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Extracto

La relacion entre inmigracion y ciudadania inclusiva esta planteando multiples problemas a la
hora del acceso a los derechos de Seguridad Social de las personas inmigrantes. Se parte del
respeto al principio de igualdad real de trato en la atribucion de tales derechos y, I6gicamente,
contrarrestando las tendencias recientes a la reduccién de los estandares que trabajosamente
han venido alcanzandose. En esta linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
del afo 2020 incide en un tema trascendental y que ha generado una enorme conflictividad,
tal y como es el mantenimiento de los actos de encuadramiento producidos en el sistema
de Seguridad Social respecto de las personas trabajadoras extranjeras que carezcan de los
permisos de trabajo y de residencia cuando ha habido una relacién laboral con una o varias
empresas.
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or validity of the registration?

Commentary on Supreme Court ruling, Contentious-Administrative
Chamber, 1744/2020, of December 16

Belén del Mar Lépez Insua

Abstract

The relationship between immigration and inclusive citizenship is posing multiple problems
when it comes to access to Social Security rights for immigrants. It is based on respect for the
principle of real equality of treatment in the allocation of such rights and, logically, counteracting
recent trends towards lowering standards that have been laboriously achieved. Along these
lines, Supreme Court ruling of 16 December 2020 touches on a transcendental issue that has
generated enormous conflict, such as the maintenance of the acts of framing produced in the
Social Security system in respect of foreign workers who lack work and residence permits when
there has been an employment relationship with one or more employers.
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En la historia de la cultura se pone también de
manifiesto que las mas poderosas luchas y
guerras de hombres contra hombres han tenido
desde un principio una importancia decisiva.

Ferdinand Tonnies (Principios de sociologia)

1. Seguridad Social de las personas trabajadoras inmigrantes:
marco normativo regular y problematica general

La Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social (LOEX), se refiere a las prestaciones de Seguridad Social
para inmigrantes, a saber: articulo 10 intitulado «Derecho al trabajo y a la Seguridad Social»,
articulo 14 sobre el «<Derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales» y, finalmen-
te, el articulo 36 en donde se concreta la «Autorizacién de residencia y trabajo» necesarias
para desempefar una actividad lucrativa en Espana.

Comienza el articulo 10.1 de la LOEX haciendo hincapié en los dos requisitos primordia-
les, de autorizacién de estancia y residencia, para poder gozar de los derechos de Seguri-
dad Social a los que, posteriormente, se refiere esta ley. En concreto, se indica lo siguiente:

Los extranjeros residentes que retnan los requisitos previstos en esta ley organi-
cay en las disposiciones que la desarrollen tienen derecho a ejercer una actividad
remunerada por cuenta propia o ajena, asi como a acceder al sistema de la Segu-
ridad Social, de conformidad con la legislacion vigente.

Destaca el hecho de que este apartado se refiera a la condicion de «residente», o que
implica que las personas inmigrantes habran de estar afiliadas, en alta y cotizando (obliga-
cion que le corresponde a la empresa) para poder disfrutar de las prestaciones contributi-
vas, pues, de lo contrario, su acceso al sistema de proteccion social sera limitado. En otras
palabras, las personas inmigrantes en situacion irregular no tendran derecho a dichas pres-
taciones, aunque estén desempefiando un trabajo.

Claramente se pretende con esta prevision controlar la entrada de personas extranje-
ras en el mercado laboral espafol y al hilo de la situacion de la mano de obra nacional. Lo
que, al término, conlleva que estas acaben ocupando aquellos puestos de trabajo que no
son desarrollados por la poblacién autdctona. Para lo cual se tiene en cuenta el catalogo
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de ocupaciones de dificil cobertura que es elaborado por el Servicio Publico de Empleo
Estatal (SPEE). Asimismo, aun cuando un empleo no sea calificado como de dificil cobertu-
ra, se podra proceder a contratar a inmigrantes siempre que se acredite la insuficiencia de
personas trabajadoras cualificadas nacionales o comunitarias para un determinado pues-
to de trabajo. Previamente, la empresa debera probar que ha gestionado la oferta publica
de empleo a través del SPEE y que el resultado ha sido negativo. De este modo, el sistema
publico canaliza los flujos laborales al tiempo que controla la entrada de personas trabaja-
doras en Espana.

Finalmente, el marco normativo regulador de las prestaciones de Seguridad Social para
las personas extranjeras en Espafa se cierra con la prevision que recoge el articulo 36 de
la LOEX sobre la «Autorizacion de residencia y trabajo». Resulta relevante destacar lo pre-
ceptuado por el apartado 5, en donde se refiere a la situacion en particular de las personas
inmigrantes irregulares, a saber:

La carencia de la autorizacién de residencia y trabajo, sin perjuicio de las respon-
sabilidades del empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no
invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero,
ni sera obstaculo para la obtencién de las prestaciones derivadas de supuestos
contemplados por los convenios internacionales de proteccion a los trabajadores
u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean compatibles con su si-
tuacion. En todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y
trabajo no podra obtener prestaciones por desempleo. Salvo en los casos legal-
mente previstos, el reconocimiento de una prestacién no modificara la situacion
administrativa del extranjero.

De todos los puntos que analiza el articulo 36.5 de la LOEX, quizas el mas conflictivo
sea el referente a la nulidad del contrato de trabajo y las consecuencias que, a efectos de
Seguridad Social, puede conllevar de cara a determinar la validez o la anulacién del alta.
Precisamente, sobre este concreto punto, se centra la Sentencia del Tribunal Supremo
(STS), Sala de lo Contencioso-Administrativo, 1744/2020, de 16 de diciembre.

Antes de nada, cabe cuestionarse qué ocurre cuando la persona inmigrante ha trabaja-
do, pero no se ha regularizado su situacion administrativa en Espafia debido a un incumpli-
miento empresarial. Lo primero que hay que tener en cuenta es que el contrato de trabajo
no es nulo, pero tampoco ello podra ser obstaculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle. En ese caso, perfectamente, la persona extranjera irregular labo-
ral podra generar el derecho a las prestaciones por contingencias comunes, ademas de las
causadas por origen profesional. Todo ello sin perjuicio de las responsabilidades penales
o administrativas, incluso en materia de Seguridad Social, a que dé lugar la carencia de la
correspondiente autorizacion por parte de la empresa. En efecto, aunque la autorizacién ad-
ministrativa para trabajar constituya requisito esencial para el contrato de trabajo, su falta no
lo invalidara, lo que no impide que la empresa pueda extinguir la relacién laboral. En estos
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casos, las consecuencias del despido suponen la calificacién de improcedencia, pero no la
readmision debido a la situacion irregular de la persona trabajadora inmigrante. En otras pa-
labras, para evitar conductas propiciadoras de «hechos consumados», el articulo 36 de la
LOEX (tras las modificaciones operadas por LO 2/2009) persevera en que «[...] el reconoci-
miento de una prestacién no modificara la situacion administrativa del extranjero», salvo que
la ley disponga lo contrario (esto es, solo «en los casos legalmente previstos»).

En esta linea, resulta interesante destacar la doctrina del TS (Sala de lo Social) en su
Sentencia de 17 de septiembre de 2013 (rec. 2398/2012), en donde se ha establecido que,
si bien el contrato de trabajo de la persona extranjera, sin la preceptiva autorizacion, esta
afectado de la sancién de nulidad que establece la normativa (arts. 7.1 Estatuto de los
Trabajadores —ET-y 36.1 LOEX), la misma ley salva la sancion de nulidad proclamando
su validez respecto a los derechos de la persona trabajadora afectada. Recuérdese que
la LOEX establece que las personas empleadoras que contraten a personas extranjeras
deberan solicitar y obtener autorizacion previa del Ministerio de Trabajo. La carencia de la
correspondiente autorizacién para contratos por parte de la empresa, sin perjuicio de las
responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los de-
rechos de la persona trabajadora extranjera. Por otra parte, el apartado 1 del articulo 144
de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) establece que la obligacion de cotizar se
inicia con la prestacion de servicios por cuenta ajena, precepto determinante para que la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de este tribunal (a este respecto, la Sentencia, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de diciembre de 1998, rec. 9978/1992) haya de-
clarado la obligatoriedad de cotizar por las personas extranjeras que presten servicios sin
las correspondientes autorizaciones y permisos. Por lo tanto, el contrato de trabajo de la
persona extranjera no autorizada no es, en la actual legislacion, un contrato nulo. Y, sien-
do ello asi, no puede verse privado el trabajador o la trabajadora de una proteccién que,
en nuestro sistema de relaciones laborales, es inherente al contrato de trabajo, y asi lo ha
sido siempre desde la primitiva Ley de accidentes de trabajo de 1900 (para un conocimiento
mas exhaustivo, vid. SSTS, Sala de lo Social, de 9 de junio de 2003, rec. 4217/2002; 11 de
octubre de 2006, rec. 3562/2005; y 29 de septiembre de 2003, rec. 3003/2002).

En segundo lugar, aunque la persona inmigrante se encuentre en situacion de irregula-
ridad laboral (falta de autorizacién de trabajo) o plena en Espana (falta de autorizacion de
residencia y trabajo), la empresa estara obligada a cotizar por ella, pese a que legalmen-
te no proceda su afiliacion y alta. Y todo ello conforme a la aplicacion analégica de los ar-
ticulos 9.2 del ET y 18 de la LGSS, en donde se establece que la obligacién de cotizar le
correspondera a la empresa «[...] desde el momento de iniciacién de la actividad corres-
pondiente». Se parte de la interpretacion literal de que la obligacion de cotizacion tiene por
presupuesto el puro hecho de «la prestacién del trabajo [...] sin referencia a contrato va-
lido y solo en funcion de la prestacion de la actividad». En realidad, el empresario/a que
no cumple con sus obligaciones de afiliacion, alta y cotizacién de las personas trabaja-
doras inmigrantes ilegales incurre en infraccion administrativa no por haber omitido esos
actos, sino por haber empleado ilegalmente al extranjero/a. Conforme a esta irregularidad, la
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Inspeccién de Trabajo podra levantar acta de infraccién para sancionar la contratacion ile-
gal de la persona inmigrante, pero no para sancionar su falta de afiliacion, alta o cotizacion,
y, obviamente, tampoco podra levantar acta de liquidacion por tales descubiertos de coti-
zacion, ya que las mismas se entienden nulas por incumplimiento empresarial.

En tercer lugar, la compatibilidad para el disfrute de las distintas prestaciones dependera
de la situacion administrativa en Espafa (art. 36.5 LOEX). Si la persona inmigrante irregular
(laboral o plena) ha estado trabajando, podra disfrutar de las prestaciones de corto alcan-
ce (a excepcion del desempleo) que haya generado, como: la maternidad, la paternidad, la
incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, etc. De igual modo, también podra dis-
frutar de las prestaciones de largo alcance (como la jubilacién y la incapacidad permanen-
te), ya que resulta irrelevante aqui la autorizacién para trabajar y residir, maxime teniendo
en cuenta que las prestaciones podran exportarse.

En cuarto lugar, hay que considerar al empresario/a como Unico responsable de las pres-
taciones de acuerdo con el articulo 167.2 de la LGSS. El incumplimiento de la obligacion de
solicitar autorizacion de trabajo resulta causa determinante para que la persona trabajado-
ra se convierta en irregular, lo que, al tiempo, impide igualmente que esta cumpla con las
obligaciones de afiliacién, alta y cotizacién. Es por ello que el citado precepto condiciona la
exigencia de responsabilidad a la «fijaciéon de los supuestos de imputacién». Desgraciada-
mente, en la actualidad, este requerimiento no incluye a las personas inmigrantes ilegales,
pues los preceptos aun aplicables son tan atormentados (a saber: los arts. 94 a 96 Ley de
Seguridad Social de 1966) que circunscriben la responsabilidad empresarial a aquella que
pueden exigir las personas trabajadoras incluidas en el campo de aplicacion del régimen ge-
neral y fuera del que se encuentran, evidentemente, las personas extranjeras sin autorizacion
para trabajar en Espafa. Por todo ello, el incumplimiento del deber de cotizacién genera re-
percusiones directas para la empresa en el ambito de la Seguridad Social (que se ingresa-
ran en la Tesoreria General de la Seguridad Social -TGSS-), lo que no impedira, asimismo,
la responsabilidad de esta en el terreno de las prestaciones cuyo derecho ha generado la
persona trabajadora irregular. A este respecto, una parte de la doctrina sostiene que la res-
ponsabilidad de la empresa no es aqui por aplicacion del articulo 167.2 de la LGSS, sino por
los dafios que derivan del incumplimiento extracontractual de sus obligaciones (arts. 1.101
y 1.102 Cédigo Civil -CC-) o de una circunstancia ajena al contrato (art. 1.902 CC).

2. Hechos controvertidos

En el presente recurso de casacion, interpuesto por la TGSS contra la Sentencia nume-
ro 736 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 5 de octubre de 2018, se debate acerca del tenor literal del articulo 36.5 de la LOEX. En
particular, se trata de dilucidar si la autorizacion para residir en Espafa y el permiso de tra-
bajo son o no requisitos inexcusables a efectos de alta y afiliacién a la Seguridad Social.
Afirma, a este respecto, el letrado de la Administracién de la Seguridad Social que:

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 138-147 | 143

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544&p=20210223&tn=1#a36
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a167
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20210203&tn=1#a167
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20180804&tn=1#art1101
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20180804&tn=1#art1102
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&p=20180804&tn=1#art1902
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544&p=20210223&tn=1#a36

B. M. Lépez Insua E

[...] cuando ha existido una relacién laboral de una extranjera cuyo permiso de tra-
bajo y residencia se ha anulado, la consecuencia legal es la anulacién del alta en
el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de que de ese contrato de trabajo
«invalido» determinados derechos del trabajador se mantengan, como pudiera ser
sus retribuciones o prestaciones por accidente de trabajo y enfermedad profesio-
nal en el que se rige el principio de automaticidad de las prestaciones cuando el
empresario incumplié sus obligaciones de alta del trabajador en el sistema, siendo
responsable entonces, de las prestaciones generadas en virtud del articulo 167 de
la LGSS [...]. Como conclusion, lo que permite la ley es, en estos supuestos, con-
siderar incluido al extranjero al objeto de obtener determinadas prestaciones, pero
nunca estar incluido en el sistema de Seguridad Social, por tanto, la anulacién del
alta es procedente (antecedentes de hecho, punto 4).

Los antecedentes de hecho tienen por protagonista a dofia Purificacion, nacional de
Rusia. Esta trabajadora extranjera dispone desde un inicio de autorizacion de residencia y
de trabajo concedida por la Administracion General del Estado. Desde que llega a Espana
en el aho 2011, ha estado en situacion de afiliacion y alta en el régimen general de la Segu-
ridad Social, ya que ha trabajado hasta para cuatro empresas. No obstante, en noviembre
del afio 2014, la TGSS, tras recibir comunicado de la Oficina de Extranjeria, acordd extin-
guir el permiso de residencia inicial, asi como las subsiguientes autorizaciones de residen-
cia, al entender que existen errores en ciertos datos de la trabajadora, a saber: nombre de
la madre y lugar de nacimiento de la recurrente. Ello se calificé como inexactitud grave de la
documentacion presentada para la concesion del permiso de residencia inicial. Por todo ello,
se acordo extinguir el permiso de residencia de dofia Purificacion (en virtud del art. 162.2 c)
Real Decreto -RD- 557/2011, de 20 de abril).

Por su parte, la defensa de dofia Purificacion entiende que no existe impedimento al-
guno para calificar de valido el contrato de trabajo que se otorga entre empresa y persona
trabajadora extranjera carente de autorizacion, pues:

[...] la carencia de los requisitos especificos, constando una prestacion de servi-
cios, no obsta al acceso a las prestaciones de Seguridad Social, ni por tanto que
se curse alta en el régimen correspondiente a los servicios efectivamente realiza-
dos en virtud de contrato laboral.

3. Doctrina jurisprudencial y resoluciéon del TS de 16 de
diciembre de 2020

Antes de analizar la resolucion y fundamentacion que otorga el TS, conviene precisar
cudl ha sido la posicion de ambas partes. De un lado, el letrado de la Administracion de la
Seguridad Social sostiene que se ha procedido a anular la afiliacién y alta en el sistema de
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Seguridad Social de dofia Purificacion con base en la extincion del permiso de residencia 'y
trabajo operada por la TGSS. Ahora bien, reconoce esta parte que, aunque se haya proce-
dido a la anulacion del alta en la Seguridad Social, ello no debe implicar que el contrato de
trabajo sea «invalido», por lo que respecto a las retribuciones o prestaciones por accidente
de trabajo y enfermedad profesional regira el principio de automaticidad de las prestaciones.

Por su parte, la defensa aduce que, con motivo del cambio legislativo ofertado por la
LOEX, no debe existirimpedimento alguno para calificar valido el contrato de trabajo y tam-
poco, por ende, el acceso a las prestaciones de Seguridad Social. Ello implicara el consi-
guiente mantenimiento del alta en el régimen correspondiente por virtud de la validez misma
del contrato de trabajo.

Los argumentos de ambas partes quedan claros para el TS, sin embargo, este va mucho
mas alla en su doctrina y aduce dos ideas claves que paso a continuacion a detallar.

Primero, el contenido de las actuaciones administrativas o de la resolucién de la TGSS
es de «extincién» y no de «anulacién» del permiso de trabajo y de residencia (todo ello por
aplicacion del art. 162.2 c) RD 557/2011, de 20 de abril; en efecto, se ha constatado la exis-
tencia de un error en ciertos datos que fueron calificados como de «inexactitud grave en
la documentacion presentada» para la concesion del permiso de residencia inicial). Por lo
tanto, no cabe confundir los efectos ex tunc con los efectos ex nunc. En otras palabras, la
eficacia extintiva de dicha resolucién administrativa es desde ese momento y para el futuro,
pero no desde siempre. De ahi que no quepa retrotraer la pérdida de la validez de la auto-
rizacion de residencia y trabajo al momento mismo de su concesion. Recuérdese, en este
punto, que la doctrina del TS en Sentencia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 22/2020,
de 15 de enero, ya precisa, respecto a la naturaleza y efectos de la resolucion adoptada, que
cuando exista una inexactitud grave en las alegaciones formuladas o en la documentacién
aportada por la persona titular se aplicara lo preceptuado por el apartado 2 del articulo 162
del RD 557/2011, de 20 de abril. La interpretacion de dicho articulo es clara:

[...] dice «se extinguira», no dice «declarara su extincién» y ese dato es relevante
pues en tanto no se dicte la resolucion —que tiene efectos constitutivos «ex nunc»—
la autorizacion no queda extinguida, salvo que hubiera transcurrido el plazo de su
expedicion o concurrieran las otras dos circunstancias previstas en el apartado 1
del tan citado art. 162, que causan su extinciéon «ope legis», haciendo entonces
incensario e improcedente tal pronunciamiento (FJ 4.° STS 1744/2020, de 16 de
diciembre).

Por todo ello, afirma el TS que no cabe equiparar este supuesto con aquel que recoge
el articulo 36.5 de la LOEX. Y es que no se trata de que haya existido un contrato de tra-
bajo careciendo la trabajadora de autorizacion de residencia y trabajo, sino de que ambos
permisos han quedado extinguidos posteriormente al momento de concertar el contrato de
trabajo y, por tanto, tras haber causado afiliacion y alta en el sistema de Seguridad Social.
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Segundo, respecto a los limites de los actos de revision de oficio, cabe recordar lo pre-
visto en los apartados 1y 2 del articulo 55 del RD 84/1996, de 26 de enero (Reglamento
general sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos en
la Seguridad Social). Asi, una cosa es que las personas extranjeras desemperfien una acti-
vidad en Espafa careciendo de autorizacién administrativa previa para trabajar y otra bien
distinta que, habiendo obtenido dicha autorizacién, la misma sea extinguida con posterio-
ridad. En este segundo caso:

[...] no ha existido un procedimiento de revisién de oficio, pese a lo cual se ha afec-
tado a una situacion juridica como es la de alta en la Seguridad Social, que consti-
tuye un acto declarativo de derecho de la actora en cuanto obtuvo una resolucién
de afiliacion, altas y bajas en el sistema de Seguridad Social.

A los efectos que aqui interesan cabe aclarar que: «[...] todo acto de la Seguridad So-
cial o es declarativo de derecho o no lo es: tertium non datur». Por lo tanto, lo decisivo en
el ambito administrativo es si se trata de un acto declarativo de derechos o no.

Ahora bien, recordemos que los efectos son aqui ex nunc, de modo que no podra dejar-
se sin efectos la afiliacion y alta de la trabajadora durante el periodo en el que estuvo viva la
relacion laboral y, por consiguiente, aquellos permisos de trabajo y de residencia iniciales.
Para proceder a la anulaciéon del periodo que solicita el letrado de la Administracion de la
Seguridad Social, habria que seguir el correspondiente procedimiento de revision de oficio
y siempre que concurran los presupuestos que establece la ley.

4. Conclusiones juridico-criticas

Las migraciones constituyen una situacion juridica diferencial que marca las fronteras
entre la ciudadania nacional y la no nacional (extranjera). Las principales limitaciones se
manifiestan en torno a la titularidad y el ejercicio de los derechos que, como consecuencia
del estatuto juridico de extranjeria, pueden disfrutar las personas no nacionales. Resulta cu-
rioso, desde la légica juridica, que el elemento de «extranjeria» instituya la razon de ser de
la discriminacion y, por tanto, de la distincion entre ambos colectivos. Empero, en algunos
ordenamientos juridicos (de tinte universalista) se ha alzado como valor central la dignidad
de la persona, de ahi que se haya extendido el principio de equiparacién entre personas na-
cionales y extranjeras en la titularidad y ejercicio de los derechos. Por mas que se intentan
reducir al minimo las divergencias entre derechos, lo cierto es que todavia persisten limi-
taciones que arrojan a las personas extranjeras a sufrir cierta precariedad y vulnerabilidad.

Aunqgue el articulo 13 de la carta magna indique que «los extranjeros gozaran en Espa-
na de las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los términos que establez-
can los tratados y la ley», lo cierto es que, en términos comparados, una de las principales
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limitaciones que se producen entre nacionales y extranjeros/as es la referente al acceso a
derechos sociales y de Seguridad Social, con motivo de la libertad de residencia o estable-
cimiento, como filtro para la insercion estable de la persona extranjera en el pais (por regla
general, esta necesita de visado para entrar en un pais que no es el suyo; permiso de re-
sidencia o trabajo para permanecer y residir en él). En particular, esta restriccion es la que
determina el estatuto juridico basico de la extranjeria en Espafa: entrada (a través de visa-
do como elemento basico de control), permanencia (mediante autorizacion de residencia),
trabajo (igualmente mediante la concesién de una autorizacién) y, finalmente, el régimen
sancionador. Este estatuto juridico basico es el que permite distinguir entre personas ex-
tranjeras regulares e irregulares. Evidentemente, la posibilidad de gozar de los derechos
propios del estado de bienestar viene aparejada a la situacién de regularidad de la perso-
na extranjera en Espana.

Desde un punto de vista administrativo, se plantean numerosas dudas interpretativas
cuando —con posterioridad a la entrada legal de la persona extranjera en Espafa- se cons-
tata la existencia de ciertos errores graves o de inexactitud en los datos que inicialmente
determinaron la concesion del permiso de residencia. Claramente, la revision administrativa
de esos datos efectuada varios afios después de la entrada legal de la persona inmigrante
en territorio nacional no solo puede dafar o perjudicar los actos de encuadramiento de la
misma, sino también el disfrute de derechos laborales (tal y como se describe en la senten-
cia del TS objeto de este comentario). Ello dificulta la consecucion de un efectivo derecho
a la igualdad por razén de nacionalidad, al tiempo que pone en serio riesgo de duda la ca-
pacidad de la Administracién publica para la consecucion de un efectivo interés general.
Por esa razoén, el articulo 14.1 de la LOEX insiste en que no se podra condicionar el acce-
so a las «prestaciones y servicios de la Seguridad Social» al elemento de la residencia de
las personas extranjeras, como tampoco a los demas requisitos que obligan a espafnoles
y espanolas. Sobre este punto, recuérdese que tras la reforma operada en la LOEX no se
prevé ya impedimento alguno para calificar como valido el contrato de trabajo que se otor-
ga entre la empresa y la persona trabajadora carente de autorizacion. Por lo que, a efectos
del acceso a las prestaciones de Seguridad Social, de los actos de afiliacion y del alta en el
régimen correspondiente, se habran de mantener ex nunc los derechos adquiridos durante
el periodo en el que estuvo vigente el permiso de trabajo y residencia, no pudiendo los mis-
mos quedar extinguidos ex tunc. Y es que, en este Ultimo caso, se estaria provocando un
grave perjuicio a la parte trabajadora. En resumen, el contrato de trabajo no podra ser de-
clarado nulo a causa de un fallo documental detectado por la Administracion publica varios
afnos después, pero tampoco ello sera obstaculo para que la persona extranjera conserve
la afiliacion y el alta en el sistema de Seguridad Social durante el tiempo en el que estuvo
vigente aquel permiso de trabajo y de residencia.
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