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1. INTRODUCCION: EXT RANJEROS, DERECHO AL
TRABAJO Y AUTORIZACION PARA TRABAJAR

Como es sobradamente conocido, la tramitacién y aprobacién
final de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 enero, sobre Derechos y Li-
bertades de los Extranjeros en Espana y su Integracién Social! ha
transitado por un complicado y azaroso periplo que se ha visto cul-
minado con su temprana modificacién (antes de cumplir un afio de
vida) a través de la LO 8/2000, de 22 diciembre2. Son muchos los
temas que la nueva regulacién suscita, si bien nuestro objetivo es re-
alizar un sucinto recorrido por la norma para destacar los rasgos

1 BOE 12 enero de 2000. En adelante LOEx. Puede verse, Pilar Charro Baena y José Maria
Ruiz de Huidobro; “La mal llamada «Ley de Extranjeria»: ;un paso hacia la integracién de los inmi-
grantes?” (Iy 1), Revista La Ley n° 5063, 29 mayo 2000 y n° 5064, 30 mayo de 2000, pp. 1 ss; Patricia
Orejudo Prieto de los Mozos; “El Régimen de extranjeria segin la Ley Orgénica 4/2000, de 11 enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y su Integracion Social”, Revista La Ley, n°
5080, 21 junio 2000, pp. 1 ss; José Asensi Sabater, Comentarios a la Ley de Extranjeria, Editorial Edijus,
2000; Pablo Santolaya Machetti (Coord.); Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria. Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos 'y Libertades de los Extranjeros en Espatia y su Integracion Social, Lex
Nova, Valladolid, 2000. Eduardo Rojo Torrecilla; “Luces y sombras de la politica de inmigracién’; José
Antonio Moreno Diaz, “La nueva Ley de Extranjeria: claroscuros de una reforma”, ambas en Revista de
Derecho Social n® 9 (2000), pp. 231 ss y 243 ss, respectivamente; José Maria Espinar Vicente, Comenta-
rios a la nueva Ley de Extranjeria, Universidad de Alcala de Henares, Madrid, 2001; Carlos Esplugues
Mota y Manuel De Lorenzo Segrelles, E/ nuevo régimen juridico de la inmigracion en Esparia (Andlisis de
la LO 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Esparia y su integracion social); Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; Mercedes Moya Escudero
(Coord.); Comentario sistemdtico a la Ley de Extranjeria, Comares, Granada, 2001; Marcos Francisco
Massé Garrote, “La nueva regulacién del derecho de extranjeria en la Ley Orginica 8/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social”, Actualidad ad-
ministrativa n° 11, 2001, pp. 241 ss.

2 BOE de 23 diciembre de 2000 (c.e. BOE 23 febrero 2001).
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principales del régimen juridico de la autorizacién para trabajar exi-
gida al extranjero que pretende realizar una actividad lucrativa en
nuestro pais, en su mayoria herederos directos de la normativa dero-
gada, resaltando, en su caso, las novedades que introduce.

La exigencia al extranjero de una autorizacién administrativa
para realizar una actividad lucrativa en nuestro pais no es, como se
sabe, un aspecto novedoso de la LOEXx, sino elemento bésico y tipi-
co del régimen juridico tradicional en esta materia configurado co-
mo “un régimen de prohibicién salvo autorizacion™ cuyo manteni-
miento es defendido por la doctrina, aunque de manera matizada®.
Régimen juridico convalidado en su dia por el TC, que lo conside-
ré adecuado al principio de igualdad y al art. 13 CES, en una doctri-
na que hace depender la igualdad de trato en el ejercicio de los de-
rechos por parte del extranjero del concreto derecho afectado. O, lo
que es lo mismo, sostiene que los derechos constitucionales se reco-
nocen a los extranjeros a un triple nivel: 1) derechos que correspon-
den por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacién debe ser
igual para ambos (los imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana); 2) derechos que no pertenecen en modo alguno a los ex-
tranjeros (los reconocidos en el art. 23 de la CE y la salvedad conte-
nida en el art. 13.2); y 3) derechos cuya pertenencia a los extranjeros
depende de lo dispuesto en los tratados y las leyes, siendo en tal su-
puesto admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a

3 TS (Social) 21. 12.1994, (R]. 10349).

4 Maria Amparo Ballester Pastor y Angel Blasco Pellicer; “Aspectos socio-laborales de la nueva
Ley de Extranjeria. Andlisis de una regulacién provisional”, Justicia Laboral, Revista de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social n® 2/2000, p. 24. No ha faltado quien ha instado la eliminacion del permi-
so de trabajo, cuya funcién puede ser perfectamente suplida por un adecuado sistema de control de en-
trada y permiso de residencia, vid. Vladimir Lamsdorff-Galagane; “Nuestra legislacién de Extranjerfa.
Algunas incongruencias”, en Revista Tapia, n® 101, 1998, p. 63. De la misma opinién es José Antonio
Moreno Diaz, “La nueva Ley de Extranjeria: claroscuros de una reforma”, Revista de Derecho Social n®
9 (2000, p. 245.

5 A tenor del cual “los extranjeros gozardn en Esparia de las libertades piblicas que garantiza el pre-
sente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”. Vid. Elisa Pérez Veray Paloma Abarca Jun-
co, “Articulo 13. Extranjeria”, en Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, Dirigidos por Oscar Al-
zaga Villamil, Tomo 11, Edersa, Madrid, 1997, pp. 183 ss. Puede verse, César Tolosa Tribifio; “El princi-
pio de igualdad ante la ley y los extranjeros en Espafia”, Actualidad Juridica Aranzadi n® 430, 16 marzo
de 2000, pp. 1 ss.
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su ejercicio®, con respeto del contenido esencial del derecho y siem-
pre que las limitaciones no lo hagan impracticable, lo dificulten mds
de lo razonable o lo despojen de la necesaria proteccién’. En esta al-
tima categoria quedaria incardinado el derecho del trabajo8 (reco-
nocido en la carta magna Gnicamente a los espafoles), por tanto, so-
metido a los requisitos exigidos por la LOEx y normas comple-
mentarias. De este modo, no parece existir obsticulo, al menos
constitucional’, para la exigencia con carécter preceptivo de un per-
miso de trabajo, presupuesto hasta la fecha indispensable para la va-
lidez del contrato de trabajo del extranjero en Espafia, al menos en
la interpretacién doctrinal y jurisprudencial mayoritaria.

Para concluir, en relacién al régimen juridico de las autoriza-
ciones para trabajar, la reforma operada por la Ley 8/2000 aun
cuando comporta determinadas novedades de fondo1?, acusa sobre
todo notables mejoras de redaccién que eliminan frecuentes imper-
fecciones técnicas y relevantes dudas de redaccién del texto de la
Ley 4/2000, aunque sin desterrar por completo las dificultades in-
terpretativas y aplicativas. Novedades que tampoco son excesiva-
mente relevantes!!, como veremos, en relacién con el contenido en
laLO 7/85, ala espera de lo que nos depare el futuro desarrollo re-
glamentario, esencial en aspectos como el que aqui se aborda. Esta

6 STC 107/1984, de 23 noviembre, seguida en algunos pronunciamientos posteriores del Alto
Tribunal, entre otros, STC 90/85, 150/94, 23 mayo, 130/1995, 11 septiembre y por el TS, STS (Con-
tencioso-advo) 16.12.1997 (RJ. 9128).

7Vid. Pilar Charro Baena; Las autorizaciones para trabajo de extranjeros, op.cit.; p. 39.

8 Huelga decir que esta desigualdad de trato entre nacionales y extranjeros se circunscribe al mo-
mento de acceso al empleo que se hace depender de la obtencién de un permiso de trabajo, cuya conce-
sién da paso a un régimen juridico caracterizado por la igualdad de derechos laborales.

9 Maria Fernanda Ferndndez Lépez; “Contrato de trabajo de extranjeros”; Celsa Picé Lorenzo;
“Derechos fundamentales de los extranjeros. Derechos inalienables en igualdad de condiciones con los
nacionales y derechos con distinto marco legal. El trabajo del extranjero como derecho de configuracion
legal. Consideraciones sobre las distintas vias de obtencion del permiso de trabajo”, ambas en Extranje-
705, (Dir. Celsa Picé Lorenzo), Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1994 pp 227 ss y 15 ss,
respectivamente. Asimismo, sobre el derecho al trabajo como derecho de configuracién legal, vid. Luis
Collado Garcia; “El extranjero y el derecho al trabajo”, Aranzadi Social 1995-1, pp. 2216 ss; Maria Cris-
tina Polo Sinchez; Derechos fundamentales y libertades piblicas de los trabajadores extrangeros en Esparia,
CES, Madrid, 1994, pp. 111 ss.

10 No ha de perderse de vista que en este punto existi6 bastante consenso desde un principio en-
tre las distintas fuerzas politicas.

U En estalinea, igualmente, C. TOLOSA TRIBINO, “Las garantias juridicas y los derechos so-
ciales en la nueva Ley de Extranjeria”, Rl n° 12, 2000, p. 75.
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situacion obliga a continuar aplicando el RD 155/1996, 2 febrero12
(de desarrollo de 1a LO 7/85) en lo que no contradiga el tenor de la
norma legal, como pone de manifiesto la propia DD LOEx, Gnica
férmula que permite la tramitacién de los documentos necesarios
para que los extranjeros puedan legalizar su situacion de entrada, es-
tancia, permanencia o desarrollo de una actividad lucrativa en nues-
tro pais.

2. ASPECTOS BASICOS DEL REGIMEN JURIDICO
DEL PERMISO DE TRABAJO

2.1 Las autorizaciones para trabajar: significacién juridica

y finalidad

Siguiendo las lineas tradicionales de nuestra regulacién en la
material3 el art. 36 LOEx, dispone que “/os extranjeros mayores de
dieciséis atios, para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o profe-
sional, deberdn obtener, ademds del permiso de residencia o autorizacion
de estancia, una autorizacion administrativa para trabajar’, cuya sig-
nificacién juridica, como ha sostenido autorizada doctrina, se ase-
meja a una prohibiciéni4 de concertar sus servicios de los traba-

12 (BOE 23 febrero). En adelante, RELOEx. Desarrollo reglamentario que suscité constantes
criticas doctrinales pues, aunque supuso un avance sustancial en la mejora de la situacién legal del inmi-
grante, en ocasiones resultaba ajeno a la LO del 85, llegando casi a contradecirla, lo que exigia, sin duda,
una operacion legislativa de mayor alcance, vid. Pilar Charro Baena; Las autorizaciones para trabajo de ex-
tranjeros, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 28 y 29. En la misma linea, Salomé Pefia Obiol; “La exigencia
de obtener el correspondiente permiso de trabajo y las excepciones a esta obligacion”, II Jornadas anda-
luzas de Relaciones Laborales («Inmigracién y Relaciones Laborales»), EURL, Granada, Septiembre
1999 (Ejemplar multicopiado), p. 169.

13 Hay que tener en cuenta que el ambito de aplicacion de las autorizaciones para trabajar viene
referido a trabajadores sin la nacionalidad espafiola, quedando exceptuados ciudadanos de Estados
miembros de la Unién Europea y el Espacio Econémico Europeo (art. 1.2 LOEx -aptdo. que ha des-
aparecido, de forma involuntaria, de la nueva redaccion legal, error que debe ser subsanado a efectos de
evitar posibles problemas-, aunque la aplicacién del derecho comunitario queda salvado con la referencia
ala aplicacién de los tratados internacionales de los que Espafia sea parte) que se rigen por la legislacion
comunitaria (resultando de aplicacion la LOEx “en aquellos aspectos que pudieran ser mds favorables”).
Asimismo, quedan excluidos del ambito de aplicacién de la LOEx ex art. 2, el personal diplomdtico y
consultar y los representantes de organizaciones Internacionales o funcionarios que queden excepciona-
dos en virtud de la aplicacion del Derecho Internacional.

14 En palabras del TS “El permiso de trabajo se configura en nuestro ordenamiento juridico co-
mo una autorizacién administrativa, en base a la cual se levanta la prohibicién relativa de trabajar en Es-
pafia, impuesta a los extranjeros en una norma de policia” (STS (Social) 21.12.1994, R] 10349).
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jadores extranjeros, pero solo se asemeja, en cuanto que puede ser
exceptuada por una intervencién publica que, en atencion a las cir-
cunstancias concurrentes en el caso, levante la prohibicién; meca-
nismo con el que se palia la prevalencia absoluta de la contratacién
de trabajadores espafioles?S.

En el permiso de trabajo se refleja una clara voluntad de pro-
teger la mano de obra nacional frente al peligro que supondria una
avalancha masiva de extranjeros sin ejercer ningun tipo de control
sobre ellos?é.

2.2. Tipologia de autorizaciones para trabajar

No aporta la LOEx un concepto de trabajador pero si opta por
una acepcién amplial?, comprensiva de toda actividad lucrativa (por
cuenta propia y ajena)!8, sometida en ambos supuestos a la necesi-
dad de una autorizacién para trabajar aun cuando con un régimen
juridico distinto. En coherencia con este primer planteamiento, se
refiere indistintamente a autorizacién para trabajar y permiso de
trabajo, distinguiendo respecto a este ultimo, segtin se trate de habi-
litar la realizacion de trabajos por cuenta propia o por cuenta ajena.
De esta forma se elimina la distincién entre autorizacion para tra-
bajar y permiso de trabajo, poniendo fin al escaso rigor técnico del
legislador en el empleo de ambos términos en la redaccién origina-
ria de la LOEx, que habia recibido criticas doctrinales. La parque-
dad en la regulacién del permiso por cuenta propia (art. 37 LOEx)
hace especialmente preciso el desarrollo reglamentario, a efectos de

15 Maria Fernanda Fernandez Lopez, “Contrato de trabajo de Extranjeros”, op. cit., p. 229.

16 Maria Cristina Polo Sanchez, Derechos fundamentales y libertades piiblicas de los trabajadores ex-
tranjeros en Espara, op. cit., p. 119. Idea a la que también apuntan Pilar Charro Baena y José Maria Ruiz
de Huidobro; “La mal llamada «Ley de Extranjeria»: ;un paso hacia la integracion de los inmigrantes?”
(ID), op. cit., p. 2.

17 Segiin el art. 68.2 RELOEX “se considerard trabajador extranjero, a efectos de aplicacion del pre-
sente Reglamento a toda persona fisica que, careciendo de la nacionalidad espafiola, ejerza o trate de ejercer en
Espasia una actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propiao ajena’.

18 ] a distincion entre trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia habra de hacerse conforme a
los criterios de la normativa laboral, asi en la STS (Contencioso-advo) 6.11.1997 (R].8192) se deniega el
permiso de trabajo por cuenta ajena a trabajadora que pretendia desempenar el puesto de directora eco-
némico financiera de una Sociedad Limitada de la que poseia la mitad de las acciones y era administra-
dora de forma mancomunada con otro socio, supuesto en que estima el Tribunal que no concurre la no-
ta de ajenidad y por tanto, no es un trabajo por cuenta ajena.
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determinar su duracion, concesion, condiciones de renovacién y asi
sucesivamente. Se repite, por tanto, al menos asi parece desprender-
se del tenor literal de la norma (donde apenas se contemplan espe-
cialidades para el mismo) el tradicional sistema en que este permiso
se regulard tomando como modelo al permiso por cuenta ajena'?.

Aspecto a destacar y alabar de la nueva redaccién legal es la
desaparicion de la ambigua referencia anterior a una autorizacién
administrativa para trabajar distinta20 (al menos eso parecia des-
prenderse del articulo) del permiso de trabajo, que debia solicitar y
obtener el empresario con caricter previo a la contratacién de un
trabajador extranjero. Autorizacién de efectos inocuos para el con-
trato de trabajo, en la medida en que su falta parecia no invalidarlo,
sin perjuicio de las responsabilidades administrativas que pudieran
proceder. La redaccién actual, de forma algo miés clara, prevé la
obligacién empresarial de obtener una autorizacién del Ministerio
de Trabajo exclusivamente cuando pretenda contratar a un extranje-
ro no autorizado para trabajar (otra solucion y, concretamente, la
doble autorizacién, careceria de sentido).

En esta materia resulta patente la importancia primordial que
cobra el esperado desarrollo reglamentario al que se abren impor-
tantes espacios para determinar los tipos concretos de permiso y
que, no obstante, habra de respetar dos principios esenciales esta-

19 Se prevén regimenes especiales para los trabajadores de temporada y los transfronterizos. Res-
pecto a los primeros, se ha resaltado (Pilar Charro Baena y Jose Maria Ruiz de Huidobro; “La mal lla-
mada «Ley de Extranjeria»: qun paso hacia la integracién de los inmigrantes?” (II), op. cit., p. 3) el acier-
to legislativo de la escision del permiso de trabajo para trabajadores de temporada(finalidad cumplida en
la regulacién anterior con el permiso de trabajo A), en tanto se hace eco de la diferencia representada por
el desplazamiento a nuestro pais del extranjero con intencién de desarrollar temporalmente una actividad
laboral y regresar a su pais de origen a su término o, en su caso, volver la siguiente temporada, sin voca-
cién de permanencia o arraigo en Esparia; permiso que queda también al desarrollo reglamentario ex art.
42 LOEx. Respecto a los trabajadores transfronterizos (los que residiendo en la zona limitrofe desarro-
llen su actividad en Espafia y regresen a su lugar de residencia diariamente), situacién poco frecuente por
razones obvias, opta la LOEx por exigirles la obtencién de la correspondiente autorizacién administra-
tiva con los requisitos y condiciones con que se conceden las autorizaciones de régimen general (art. 43.1
LOEX), con una remisién integra al desarrollo reglamentario (art. 43.2 LOEXx).

20 Pilar Charro Baena y José¢ Maria Ruiz de Huidobro; “a mal llamada «Ley de Extranjeria»: sun
paso hacia la integracién de los inmigrantes?” (II), op. cit., p. 2, sefialaban tres posibles interpretaciones a
la dificil regulacion legal, inclinandose por considerar que se trataba de una nueva autorizacién para los
empresarios que contraten trabajadores extranjeros, independiente del permiso de trabajo de estos tltimos,
aunque no se especificaban aspectos basicos como la duracién...ni se entendia bien su finalidad.
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blecidos por la ley2': 1) Duracién de los permisos: debe ser inferior a
cinco afios (art. 38.2 LOEXx); el reglamento ha de especificar la du-
racion concreta y, en su caso, de las posibles prérrogas, regulacion
reglamentaria donde seria de agradecer la simplificacién de la tipo-
logia de permisos y la agilizacién en su concesion; 2) Limitacion a un
determinado territorio, sector o actividad: Esta posibilidad se prevé en
la LOEx en relacién a la concesién inicial del permiso, otorgandose
posteriormente sin limitacién alguna (art. 38.2 y 3 d) LOEXx).

2.3. Caracteres

El importante giro representado por la nueva LOEx no impi-
de que los caracteres basicos del permiso de trabajo coincidan con
los enunciados tradicionalmente por la doctrina que se ha ocupado
de esta cuestién22:

1. Naturaleza temporal: en principio, cualquier modalidad de
permiso de trabajo tiene una duracién determinada23. Pese a que la
LO 4/2000 hacia referencia al permiso de trabajo permanente, mo-
dalidad ya avanzada por el Reglamento del 96, la figura desaparece
tras la reforma legal. Cabe, sin embargo, el acceso a la residencia
permanente, situacion que da derecho a trabajar en igualdad de con-
diciones que los nacionales.

2. Vinculacién con el permiso de residencia: Pese a la ausencia
de referencia alguna en la Ley 4/2000 (en su redaccion original) a la
necesidad de obtener ademas de permiso de trabajo el de residencia,
parte de la doctrina considerd que nos hallabamos ante un mero ol-

vido del legislador (salvado por la LO 8/2000), resultando exigibles

21 Pilar Charro Baena y José Maria Ruiz de Huidobro; “La mal llamada «Ley de Extranjeria»:
Jun paso hacia la integracién de Jos inmigrantes?” (II), op. cit., p. 3, regulacién que va a permitir (aspec-
to sumamente positivo) una simplificacién de la tipologia de los permisos de trabajo.

22 Luis Collado Garcia, “El extranjero y el derecho al trabajo”, op. cit., p. 2218.

23 Es doctrina constante del TS el sostener que el trabajo de los extranjeros esti sometido a un
régimen de autorizacién administrativa previa que tiene tres notas basicas: 1) necesidad de contrato por
escrito o compromiso formal de colocacion; 2) vigencia limitada pero susceptible de renovacién y nuevas
concesiones y 3) posibilidad de que el extranjero permanezca en Espada, terminada la vigencia del per-
miso de trabajo, con permiso de residencia, busque otro empleo y solicite un nuevo permiso de trabajo -
no esta afectado, por tanto, este extranjero, de una imposibilidad absoluta para trabajar-. Entre otras,

SSTS (Social) 25.9.1995 (R].6887); 21.9.1995 (RJ.6787).
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ambos permisos ex art. 29.2 LOEx aunque no fueran coincidentes
en cuanto a su duracién24. La parquedad legal respecto a la tramita-
ci6n tnica de ambos permisos, hace que subsista la duda de si el re-
glamento conservari el tradicional sistema de documento unificado
de trabajo y residencia®® (como imponia expresamente el art. 15
LOEXx del afio 85). El sistema a adoptar debiera alcanzar una agili-
zacion, pues la excesiva burocratizacion actual ocasiona importantes
perjuicios al trabajador2e.

3. Caricter discrecional en su concesion: Cuestion en absolu-
to pacifica en la doctrina judicial, pues no faltan pronunciamientos
que estiman que nos hallamos ante una potestad reglada?’. De todas
formas, la discrecionalidad ha sido matizada en multiples ocasiones
por la doctrina de la Sala 32T, en relacién con la interpretacion de
los conceptos juridicos indeterminados, la motivacién de la decisién
y el subsiguiente control judicial de la misma?$, en aras a la evitacion
de la arbitrariedad en el ejercicio de la discrecionalidad administra-
tiva?®. Tampoco falta una posicién intermedia que distingue en la

24 Pilar Charro Baena; Las autorizaciones para trabajo de extranjeros, op. cit., p. 32; Maria Ampa-
ro Ballester Pastor y Angel Blasco Pellicer; “Aspectos socio-laborales de la nueva Ley de Extranjeria.
Anilisis de una regulacion provisional”, op. cit., p. 7. Por contra, para Patricia Orejudo Prieto de los Mo-
zos; “El Régimen de extranjeria segin la Ley Orginica 4/2000, de 11 enero, sobre Derechos y Liberta-
des de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social”, op. cit., p. 2, tenor del texto original de la LO,
la concesion de permisos de trabajo no estaba condicionada a la possesion de un permiso de residencia.

25 En la misma linea, Pilar Charro Baena y Jos¢ Maria Ruiz de Huidobro; “La mal llamada «Ley
de Extranjeria»: sun paso hacia la integracion de los inmigrantes?” (II), op. cit., p. 2.

26 Sobre la prictica seguida en la tramitacién de ambos permisos, bastante alejada de la tramita-
cién simultinea y sus negativos efectos vid. Concha Aprell Lasagabaster, Régimen administrativo de los
extranjeros en Espania. Ciudadanos comunitarios y nacionales de terceros Estados, Servicio de Publicaciones
Universidad de Milaga y Marcial Pons, Madrid, 1994, p. 143.

27 SSTS 14.1.1998 (RJ.596) y 28.10.1997 (R]. 7083). Para Pilar Charro Baena; Las autorizacio-
nes para trabajo de extranjeros, op. cit., p. 16, la administracién ejercita una potestad reglada (ya que el ex-
tranjero quedard autorizado cuando cumpla los requisitos fijados por la norma), pero debiendo manejar
conceptos de compleja valoracion y motivar la decision, en todo caso sujeta a revision judicial.

28 Para César Tolosa Tribifio, “El principio de igualdad ante la Ley y los extranjeros en Espana”,
op. cit., p. 3, cobra especial importancia el tema de la motivacion (siendo de aplicacion el art. 54.1 a) LRJ
y PAC); motivacion que facilita la impugnacién del acto por el administrado con conocimiento de las ba-
ses en que se funda, al tiempo que permite y facilita el control jurisdiccional de la actividad administra-
tiva, sin que el administrado se vea sumido en la indefensién que prohibe el art. 24 CE. SSTS (Conten-
cioso-advo) 13.7.1998 (R].6719); SSTS (Contencioso-advo) 11.5.1998 (R]. 4314), 15.4 y 17.7.1997
(RJ.2862y 6118), 5.12.1989 (R]. 8739).

29 SSTS (Contencioso-advo) 2.12.1997 (R]. 8859), 10.6.1997 (R].5187). Como ha sefialado el
Alto Tribunal “la Administracién Publica mediante la motivacion de sus actos, ha de permitir compro-
bar que su actuacién merece la conceptuacién de objetiva, por adecuarse al cumplimiento de sus fines. Y
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toma de decisiones por parte de la administracién en este ambito
elementos reglados y discrecionales3?, sobre todo en relacién ala re-
novacién del permiso de trabajo.

2.4. Excepciones y régimen preferencial

A) Excepciones a la obligacion de proveerse de permiso de trabajo

También en esta materia continua la nueva LOEx con la tradi-
cional previsién de una serie de supuestos en los que el extranjero
queda exceptuado de la obligacién de proveerse de permiso de traba-
jo, en especial en atencién al tipo de actividad desempefiada. Sin
embargo, tras la reforma desaparece la novedosa ampliacién de las
excepciones en la LO 4/2000 que incluia determinadas excepciones
de orden subjetivo en virtud de la especial vinculacién de determina-
dos extranjeros con Espafia que en la legislacion anterior eran meras
preferencias, régimen juridico al que vuelve la norma reformada.

La excepcién no exime de otras obligaciones legales, como la
obtencion, en su caso, del visado de entrada o el correspondiente
permiso de residencia, ni opera de manera automatica, pues es pre-
cisa la solicitud de reconocimiento de la excepcidn, tramitdndose al
efecto el oportuno expediente, recayendo resolucién que reconozca
o deniegue la procedencia de la excepcién3t.

Los supuestos de hecho motivadores de la excepcién son ya
tradicionales en nuestro ordenamiento (art. 40 LOEXx), siendo no-

a estos efectos el requisito de motivacion no se cumple con férmulas convencionales, sino que ha de dar-
se razon del proceso l6gico y juridico que determina la decisién” STS (Contencioso-advo) 13.7.1998 (R].
6719). En la misma linea, las de 5.12.1997 (R]. 8862), 3.2.1998 (R].2083), 12.1.1998 (R].594),
5.12.1997 (R]. 8862), 27.5.1997 (R]. 4399). De forma explicita extiende la LOEx a los procedimientos
administrativos en materia de extranjeria los principios y garantias previstos en la legislacion general so-
bre procedimiento administrativo, en especial en lo relativo a la publicidad de las normas, contradiccién,
audiencia al interesado y motivacion de las resoluciones (Art. 20. 2 LOEx).

30 Por todas, SSTS (Contencioso-advo) 3.2.1998 (R].2084), elementos reglados entre los que se
sitia el procedimiento a seguir, los informes preceptivos a solicitar y demds datos a valorar; 15.7.1997
(RJ.6118); 29.4.1997 (RJ.3191); 30.7.1995 (R].6305), 7.12.1994 (R].9466).

31 El art. 41. 2 LOEx sefiala expresamente que reglamentariamente se estableceré el procedi-
miento para acreditar la excepcion. Vid. al efecto la Orden de 8 de mayo de 1997, del Ministerio de Pre-
sidencia, por la que se dictan las normas generales y de procedimiento para el reconocimiento de situa-
ciones de excepcion a la obligacién de obtener el permiso de trabajo (BOE 13 mayo) que continia en vi-
gor en lo que no contradiga la LOEx.
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vedoso el recogido en la letra i) del aptdo 1 referida a los extranjeros
que formen parte de los 6rganos de representacién, gobierno y ad-
ministracién de los sindicatos homologados internacionalmente,
siempre que limiten su actividad a funciones estrictamente sindica-
les. Ademis, se incluye entre las “actividades” excluidas la de los es-
pafioles de origen que hubieran perdido la nacionalidad espafiola.

Quedan exceptuados, asimismo, los extranjeros que hayan ob-
tenido la residencia permanente en nuestro pais (art. 40.3 LOEx),
conclusién 6gica si tenemos en cuenta que la LOEx les reconoce el
derecho a trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles; ob-
viamente el tnico significado coherente que puede darse a esta afir-
macién es la relativa a que tienen derecho de acceder al trabajo sin
necesidad de tipo alguno de permiso o autorizacién, en la medida en
que resulta patente que la igualdad de trato en el desempefio del tra-
bajo corresponde a cualquier extranjero una vez obtenido el permi-
so de trabajo.

La LO 4/2000 incluia entre los sujetos exceptuados de la obli-
gacién de proveerse del correspondiente permiso de trabajo a los ex-
tranjeros casados con espafiola o espaiiol y no separados de hecho o
de derecho, supuesto que, subsanado el error inicial, desaparece tras
la reforma legal en la medida en que se les aplicala libre circulacién
de trabajadores por formar parte de la unidad familiar de un nacio-
nal de un Estado miembro de la Unién Europea32. No estan, por
tanto, necesitados de permiso de trabajo ni, por ello mismo, de un
régimen preferencial en su concesion o de excepcion, sino sometidos
a las formalidades exigidas en cuanto a entrada y residencia por la
normativa comunitaria. Régimen comunitario que también resulta
de aplicacién a las personas que tengan a su cargo descendientes de
nacionalidad espafiola, supuesto que, sin embargo, la LOEx sigue
incluyendo, simplemente, entre las preferencias en la obtencién del
permiso de trabajo.

32 Art. 2 RD 766/1992, 26 junio, sobre entrada, permanencia y trabajo en Espafa de nacionales
de Estados miembros de la Unién Europea (modificado por RD 737/1995, de 5 mayo -BOE 5 junio- y
RD 1710/1997). Incongruencia legal que no habia pasado por alto a la doctrina, vid. Pilar Charro Bae-
na; Las autorizaciones para trabajo de extranjeros, op. cit.; p. 59; Patricia Orejudo Prieto de los Mozos; “El
Régimen de extranjerfa segtn la Ley Orgénica 4/2000, de 11 enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espaia y su Integracién Social”, op. cit., p. 4.
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B) Régimen de preferencia en la obtencion del permiso de trabajo

Una de las novedades de la LO 4/2000 era que prescindia de
los regimenes preferenciales en la concesién del permiso de trabajo
(antiguo art. 18.3), recogiendo confusamente algunos de los tradi-
cionales supuestos preferenciales entre las excepciones al contin-
gente de mano de obra e incluyendo otros entre las excepciones
subjetivas al permiso de trabajo, a que nos hemos referido. Sin em-
bargo, se ha vuelto al sistema tradicional contemplando determina-
dos supuestos de preferencia en la concesién del permiso de trabajo
(Art. 40 LOEx)33, consistente en su concesién con independencia
de Ia situacién nacional de empleo®4. Serd, no obstante, como hasta
ahora, el reglamento el que desarrolle este régimen preferencial y su
alcance. Ademds, se ha empleado como medida preferencial Ia re-
duccién del periodo minimo para el acceso al permiso de residencia

permanente (art.32.2 LOEx)3.

Los supuestos contemplados en la LOEx en esencial coinci-
den con los previstos en la regulacién del afio 85, con algunas mati-
zaciones. Se reconoce este régimen juridico a los extranjeros que ob-
tengan el permiso de residencia por el procedimiento previsto en el
art. 31.3 de la presente Ley (extranjeros que obtuvieron tal permiso
y no lo pudieron renovar o aquellos que acrediten permanencia con-
tinuada en territorio espafiol por un periodo minimo de cinco afios).
Este permiso, de duracién anual, se configuré en la redaccién origi-
nal de la LO 4/2000 como un permiso de trabajo especial, renovable
caso de mantenerse las mismas circunstancias, aspecto que segura-
mente sigue siendo aplicable a pesar del silencio legal.

Definitivamente parece desaparecer cualquier trato especial o
preferencia a extranjeros en los que concurren determinados lazos o

33 Puede verse la Orden de 25 febrero 1998, del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, por la
que se fijan los requisitos y el procedimiento sobre concesion de autorizaciones para trabajar, aplicacién
de determinados supuestos de preferencia, modificacién de los permisos de trabajo y compatibilidad de
permisos de trabajo, que no ha sido expresamente derogada.

34 Entre otras, STS (Contencioso-advo) 6.5.1997 (R].4392).

35 A tenor de dicho articulo “Con cardcter reglamentario y excepcionalmente se establecerdn los crite-
rios para que no sea exigible el citado plazo en supuestos de especial vinculacion con Espana’.
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vinculaciones especiales con nuestro pais tales como los iberoameri-
canos, filipinos, andorranos, ecuatoguineanos, sefardies y personas
originarias de la ciudad de Gibraltar3, tras los sucesivos recortes
producidos en la LOEx del afio 85 y en los ulteriores desarrollos re-
glamentarios37, criterio ratificado por la jurisprudencia que sostiene
la inexistencia de régimen preferencial38 .

2.5. Tramitacién-concesion y renovacién de los permisos de
trabajo

A) Concesion inicial del permiso de trabajo

La concesién® inicial del permiso de trabajo sigue haciéndose
depender de la existencia de un contrato u oferta de trabajo0 como
se deriva, sensu contrario, del art. 38.3 LOEx (en referencia a la re-

36 Pese a las importantes connotaciones politicas que conlleva el pronunciarse sobre la aplicacién
del régimen comunitario a los ciudadanos de Gibraltar, esta parece ser la opcién legal, asi lo ha estimado
solvente doctrina, vid. Pilar Charro Baena; Las autorizaciones para trabajo de extranjeros, op. cit., p. 70.

37 La LO 7/85 fue objeto de importantes criticas en la medida en que limitaba bastante este ré-
gimen especial que, pese a no desaparecer quedaba restringido a meras “preferencias”, vid. Alvaro G. Re-
dondo Hermida, “Comentarios laborales a la Ley de Extranjeria”, op. cit.; p. 788. In extenso, Margarita
Isabel Ramos Quintana, £/ trabajo de los extranjeros en Espasia, op. cit., pp. 101 ss.

38 En esta linea, Patricia Orejudo Prieto de los Mozos; “El Régimen de extranjeria segin la Ley
Orginica 4/2000, de 11 enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integra-
cién Social”, op. cit., p. 2, considera que la situacién de prictica asimilacién de estos nacionales con el res-
to de extranjeros pucde remediarse por medio del desarrollo reglamentario, considerando que el régimen
especifico previsto en el art. 30.2 LOEx podria estar pensando en estos supuestos. No obstante, sigue
subsistiendo el régimen especial a los chilenos y peruanos como consecuencia de los convenios de amis-
tad y cooperacién suscritos entre Espafia y tales paises, ya que la LOEx salva la aplicacién de los Trata-
dos Internacionales suscritos por Espafia. Régimen que el TS identifica con la concesién obligatoria del
permiso de trabajo reconocido por el Tratado, no denunciado ni afectado por la LO 7/85. Entre otras,
SSTS (Contencioso-advo) 15.9.98 (R]. 6916), 13.2.1996 (R].1118); 22.12.1995 (R]. 9684); 25.2.1992
(R]. 1034); 23.2.1991 (R]. 1364); 9.11.1990 (R].8486), 7.7.1990 (R]. 5815), 21.5.1990 (R]. 4003).

39 La concesién del permiso de trabajo se condicionara a la tenencia y homologacién (si es nece-
saria) del titulo si este es exigido para la profesion que pretenda desempefiar el extranjero y, asimismo, a
la colegiacion si es exigida legalmente (vid. Art. 36.2 LOEx). SSTS (Contencioso-advo) 5.12.1997
(RJ.8831) y 3.7.1998 (R].6093).

40 Aun cuando la doctrina se hizo eco del posible perjuicio para el trabajador extranjero y los es-
pafioles de la concesion del permiso de trabajo en base a un compromiso formal de colocacién que impi-
de el control de las condiciones de trabajo impuestas al extranjero; Juan Cardona Torres; “Incidencia de
la Ley Orgénica de Extranjeria en el régimen juridico laboral de los inmigrantes en Espafia”, Revista Ju-
ridica Espafiola La Ley, 1985-4, p. 1190, Margarita Isabel Ramos Quintana; E/ trabajo de los extranjeros
en Esparia, op. cit., p. 73, con él, como es sabido, se intenta facilitar el acceso al permiso de trabajo, debi-
do a las dificultades que acarrea la celebracién de un contrato de trabajo cuando la prestacién laboral no
puede iniciarse hasta la obtencién del correspondiente permiso de trabajo.
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novacién). Basicamente, a tenor de la LOEx, son dos los criterios,
habituales en nuestra normativa#l, a utilizar en la concesion inicial
del permiso de trabajo: la situacién nacional de empleo (art. 38.1
LOEXx) y el principio de reciprocidad, en base al cual se podrin
aplicar criterios especiales para determinadas nacionalidades (art.

36.4 LOEx).

En relacion con la situacién nacional de empleo, existe una so6-
lida doctrina jurisprudencial que la interpreta de forma restrictiva,
pues lejos de hallarnos ante una potestad absolutamente discrecio-
nal de la Administracién, la negativa a la concesiéon del permiso
exige la justificacién en una concreta situacion de hecho®, tal como
la existencia de espanoles demandantes de empleo para esa concre-
ta actividad*4; doctrina judicial que no debiera ser ignorada por el
desarrollo reglamentario®.

La solicitud del permiso, la instruccion y tramitacion del expe-
diente se realizara conforme a las disposiciones reglamentarias (ac-
tualmente el RD 96), que especifican la documentacion necesaria,
requisitos y criterios.

41 Entre otros, Margarita Isabel Ramos Quintana; E/ frabajo de los extranjeros en Esparia, op. cit.,
p. 79; Luis Collado Garcia, “El extranjero y el derecho al trabajo”, op. cit., p. 2223.

42 Respecto al permiso por cuenta propia la doctrina ha manifestado su sorpresa por la ausencia de
referencia legal a las circunstancias a valorar en orden a la concesién o denegacion de la correspondiente
autorizacion, mientras que en la LOEx del afio 1985 se exigia que la actividad a desempefar conllevara
condiciones favorables a la creacién de empleo y riqueza. La inadecuacién de las posibles interpretaciones
que origina esta situacién de silencio legal (concesién automatica una vez acreditado el cumplimiento de
los requisitos exigidos legalmente a los nacionales para la apertura y funcionamiento de la actividad pro-
yectada o la discrecionalidad absoluta en la concesién) exigen algin criterio reglamentario, nunca alejado
del peligro de incurrir en previsiones extra legem, en este sentido, Pilar Charro Baena y Jos¢ Maria Ruiz
de Huidobro; “La mal llamada «Ley de Extranjeria»: cun paso hacia la integracién de los inmigrantes?”
(II), op. cit., p. 3. Tambi¢n el TS ha exigido la motivacién de la resolucion denegatoria del permiso de tra-
bajo con relacion a los criterios de valoracion para la concesién-denegacién contenidos en el reglamento;
vid. SSTS (contencioso-advo) 12.1 1998 (R].594), 15.7.1997 (R].6223), 19.12.1997 (R]. 8958).

43 STS (Contencioso-advo) 24.9.1996 (R]. 6799). En la misma linea las de 7 marzo 1991 y 22
noviembre 1990 (R]. 2183 y 9697).

44 Asi, entre otras, la STS (Contencioso-advo) 3.7.1998 (R].6093); La doctrina judicial exige
acreditar la existencia de desempleados demandantes de empleo para el puesto concreto para el que se so-
licita el permiso de trabajo, SSTS (Contencioso-advo) 23.3.1998 (RJ.2864); 30.1 1998 (R].850);
14.1.1998 (R].597); 5.12.1997 (R].8862); 18.7.1997 (R].6227); 29.4.1997 (R].3196); 16.5.1995
(R].4138).

45 Patricia Orejudo Prieto de los Mozos; “El Régimen de extranjeria segin la Ley Organica
4/2000, de 11 enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafiay su Integracién Social”,
op. cit., p. 4.
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B) Renovacion del permiso de trabajo

Regula la LOEx una serie de supuestos de renovacién®, préc-
ticamente automitica, del permiso de trabajo a su expiracién#. El
permiso de trabajo se renovard si: a) Persiste o se renueva el contra-
to u oferta de trabajo que motivaron su concesién inicial®s, o se
cuenta con una nueva oferta de empleo, en los términos que se esta-
blezcan reglamentariamente, supuesto en los que no procede la va-
loracién de la situacién nacional de empleo (ex art. 38.1 LOEXx); b)
Cuando por la autoridad competente, conforme a la normativa de
Seguridad Social, se hubiere otorgado una prestacién contributiva
de desempleo, por el tiempo de duracién de dicha prestacién. Se po-
ne fin de esta forma a una larga polémica (en linea con las ideas
avanzadas doctrinalmente)* respecto al derecho del trabajador ex-
tranjero sin permiso de trabajo a prestaciones por desempleo, pues
suscitaba duda si podia incluirsele entre los que quieren y “pueden”
trabajar, requisitos expresamente exigidos por la normativa de des-
empleo; si, en principio, la jurisprudencia mayoritaria consideraba
que no podia ser perceptor de tales prestaciones, posteriormente se
fue abriendo una corriente favorable a su reconocimientos0; c)

46 La solicitud de renovacién, frente a la regla general prevista en la DA 12, 1 LOEx, y conforme
al nuevo régimen del silencio administrativo tras la Ley 4/1999 de reforma de la Ley 30/92, se resolvera
y notificard en el plazo mdximo de tres meses, transcurrido dicho plazo sin que la Administracién haya
dado respuesta expresa, se entenderé que ha sido concedida. Vid. La Circular n° 29/98, del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, de fecha 13 noviembre 1998, sobre los criterios para la renovacion de los per-
misos de trabajo, en la que se considera como regla general la renovacién y como una excepcién la dene-
gacion, reservada tnicamente a casos plenamente justificados. Se prescribe, ademis, que las circunstan-
cias previstas en el art. 78.2 RELOEx han de ser valoradas de forma conjunta por la autoridad laboral, no
debiendo considerarse las mismas de forma acumulada o excluyente, sino més bien de forma ponderada
o alternativa, ya que no se trata de requisitos sucesivos a cumplir necesariamente, sino de elementos a va-
lorar.

47 Como regla general, se ha venido exigiendo la solicitud de renovacion un mes antes del ven-
cimiento del permiso, convirtiéndose la solicitud extemporanea en una nueva concesion, aunque se haya
disfrutado ya de un permiso de trabajo; vid. entre otras, STS (Contencios-advo) 12.1.1998 (RJ. 594).

48 La falta de acreditacién por parte de la administracién de la concurrencia de modificaciones de
las circunstancias que motivaron la primera o anterior concesion justifican que se considere improceden-
te la denegacion de renovacién del correspondiente permiso, vid. STS (Contencioso-advo) 3.2.1998 (RJ.
2084). La renovacion del permiso es automatica si persisten las circunstancias que motivaron su conce-
sion; si éstas varian debe procederse a una nueva expedicién, no renovacion, segun la STS (Contencioso-
advo) 28.10.1997 (R]. 7083).

49 Problema que habia subsanado el RD 155/1996 a través de la renovacién automdtica del per-
miso de residencia por el tiempo de duracién de la prestacion contributiva de desempleo (art. 59.2).

835

Extranjeros, autorizacion para trabajar y contrato de trabajo

Cuando el extranjero sea beneficiario de una prestacién econémica
asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercién social
y laboral durante el plazo de duracién de la misma; d) Cuando con-
curran las circunstancias que se establezcan reglamentariamente’!.

3. EFECTOS DE LA CELEBRACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO EN AUSENCIA DE PERMISO DE TRABAJO

La LOEx de forma expresa tipifica, como es sabido, la presta-
cién de servicios del extranjero que carece de permiso de trabajo como
infraccién administrativa pasible de la correspondiente sancién, régi-
men sancionador que se ha endurecido tras la reforma operada por la
LO 8/2000; ahora bien, no es éste el aspecto que va a centrar nuestra
atencién, sino el de los efectos de la falta de autorizacién administra-
tiva para trabajar sobre el contrato de trabajo, régimen que ha sufrido
una importante alteracién respecto a las consecuencias que una con-
solidada doctrina y jurisprudencia venian extrayendo de la LOEx del
85 y normas precedentes, esto es, la nulidad del contrato.

Ante la ausencia de respuesta explicita por parte del legislador
(situacién que sufre un giro importante en la redaccién definitiva de
la LOEX), ha sido tradicional la discusién doctrinal y frecuentes los
pronunciamientos judiciales acerca de los efectos o las consecuen-
cias en el contrato de trabajo de la carencia de permiso de trabajo.
De forma pricticamente undnime se ha considerado que la carencia
de permiso acarrea la nulidad (ocasionalmente la anulabilidad) del
contrato de trabajos?, aun cuando se haya alcanzado dicha conclu-
sién a través de dos caminos radicalmente distintos>3. Por un lado,

50 Sobre este tema, por todos, Maria Fernanda Fernandez Lopez; “Contrato de trabajo de Ex-
tranjeros”, op. cit., pp. 236 ss. Vid. SSTS (social) 21.12.1994 (RJ. 10349), 21.9.1995 (R]. 6787),
25.9.1995 (R]. 6887).

51 En el RELOEx actualmente vigente se contemplan como tales situaciones como que el ex-
tranjero se halle en situacion de baja por maternidad o accidente de trabajo o enfermedad profesional.

52 Solucién que la jurisprudencia en ocasiones ha extendido a la celebracién del contrato al am-
paro de un permiso o autorizacién no idénea para el trabajo a realizar, vid. Baﬂester Pastor y A'ngel Blas'-
co Pellicer, “Aspectos socio-laborales de la nueva Ley de Extranjeria. Analisis de una regulacién provi-
sional’, op. cit., p. 32. . -

53 Por todos, Margarita Isabel Ramos Quintana, E trabajo de los extranjeros en Espasia, op. cit.,
pp- 89 ss.
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algunos autores y buen nimero de resoluciones judiciales, han esti-
mado que la nulidad se produce por la falta de capacidad+ que su-
pone para el extranjero la carencia de permiso de trabajo, en la me-
dida en que la remision del art. 7 ¢) ET a la legislacién especifica se
entiende hecha a la normativa en materia de extranjeria®s. Por otro
lado, de forma mas acertada, la nulidad se ha atribuido a la vulnera-
cion del art. 6.3 Cc56.Y, en ocasiones, la jurisprudencia, con escaso
fundamento, ha conectado ambos razonamientos$’.

Se considera entonces que el contrato es nulo de pleno dere-
chos8, por tanto, la relacién juridica jamas llegé a nacer, refiriéndose
» P ) J J g )

5+ SSTS (Social) 20.10.1986 (R].5859) v 2.11.1983 (R].5562). Solucion por la que también se in-
clinan numerosas Sentencias de los Tribunales Menores, por todas, SSTS] Canarias (Las Palmas)
19.4.1994 (AS. 1514) v 4.5.1995 (AS. 2059), STSJ Comunidad Valenciana 4.3.1998 (AS. 5640). Respec-
to a las reglas de capacidad por las que se rige la contratacion del trabajador extranjero, la profesora Fer-
nindez Lopez afirma con acierto que, en aplicacion del Ce, serian las del pais de que el extranjero sea na-
cional (art. 9.1), a salvo las prohibiciones especificas para trabajar que, por razones de orden publico, se
desprendan de la normativa espafola. vid. su trabajo, “Contrato de trabajo de Extranjeros”, op. cit., p. 239.

55 Resulta patente que, aun a pesar de la desafortunada sistemitica del ET, al incluir la referencia al
trabajo de los extranjeros entre las reglas de capacidad para contratar (art. 7 ¢} ET) no estamos ante una
cuestion de esta indole sino ante la existencia de una prohibicién legal que les impide la celebracion de un
contrato de trabajo sin sujecion a las previsiones de “la legislacion especifica sobre la materia”, vid. Maria
Amparo Ballester Pastor y Angel Blasco Pellicer, “Aspectos socio-laborales de la nueva Ley de Extranjeria.
Anilists de una regulacion provisional”, op. cit., p. 23. Coincidiriamos con quien ha afirmado que la regu-
lacién del ET supone que es un problema de capacidad lo que, en esa legislacion especifica, es un problema
de permiso administrativo, por tanto, la referencia en este articulo al trabajo de los extranjeros (intitulado
“capacidad para contratar”) esti mal situada, Fernando Sudrez Gonzilez, “Capacidad para contratar” (En
torno al art. 7), p. 328. En el mismo sentido, Luis Gil Sudrez, “Validez e invalidez del contrato de trabajo”
(En torno al articulo 9), p. 357, ambos en REDT ne 100/2000 (El Estatuto de los Trabajadores. Veinte afios
después). Mercedes Moya Escudero, “Autorizacion para la realizacion de actividades lucrativas”, en Merce-
des Mova Escudero (Coord.); Comentario sistemdtico a la Ley de Extranjeria, op. cit., p. 201.

56 Segtin el cual “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las probibitivas son nuls de pleno
derecho, satvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”. Tesis por la que se in-
clina Margarita Isabel Ramos Quintana, E/ trabajo de los extranjeros en Espasia, op. cit., p. 90. Asimismo,
Luis Collado Garcia, “El extranjero y el derecho al trabajo”, op. cit., p. 2218. SSTS (Social) 1.6.1987
(R].4078), 23.2.1987 (R].1092), 23.2.83 (R].849).

57 Asi considera que “se trata de un contrato celebrado contra la prohibicion expresa de la ley, que
merece la calificacion de nulo por aplicacién concordada de los articulos 6.3 y 1275 Cc en relacion con el
art. 7 ¢) ET” Vid. SSTS (Social) 21.3.1997 (R]. 3391); 12.7.1990 (R].6104). Ciertamente, el razona-
miento judicial incurre en el defecto, puesto de manitiesto por la doctrina, de mezclar confusamente cau-
sas de nulidad diferentes, concurrencia de causas de nulidad que no parece aceptable, tratindose de nu-
lidad por contravencion de normas imperativas y prohibitivas ex art. 6.3 Ce, vid. Luis Gil Sudrez, “Vali-
dez e invalidez del contrato de trabajo”, op. cit., p. 358. Asimismo, SSTSJ Andalucia (Milaga) 2.9.1992
(AS. 4282), Extremadura 14.7.1993 (AS. 3236).

58 De nulidad radical la califican también algunos pronunciamientos judiciales, SSTS (Social)
28.4.1986 (R]. 2258), 2.3.1984 (R].1507). Lo pactado entre las partes, en ausencia de permiso de traba-
jo, carece de virtualidad y eficacia segun la STS (Social) 20.12.1982 (R].7872).
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incluso a una “mera apariencia de contrato”s% nulidad (por transgre-
s16n de una prohibicién legal ex art. 6.3 Cc) que provoca, ademais de
la ineficacia originaria del negocio, que no opere como causa de ex-
tincion del contrato de trabajo en la medida en que éste no ha naci-
do®?, activandose, sin lugar a dudas, la aplicaciéon de las previsiones
del art. 9.2 ET (derecho a la remuneracién correspondiente al traba-
jo ya prestado como st el contrato fuese valido)sl. De todas formas,
existe cierta corriente jurisprudencial que proclama, con una argu-
mentacion juridica mas o menos acertada, que no existe nulidad de la
relacién laboral iniciada sin permiso de trabajo a no ser que exista de-
negacioén expresa o conste su no solicitud imputable al trabajadort2,
de este modo, si se concede posteriormente tras haber iniciado la re-
lacién laboral se “convalida” el trabajo prestado sin permiso3.

59 En palabras de Margarita Isabel Ramos Quintana, E/ trabajo de los extranjeros en Espana, op.
cit., p. 87.

60 Sobre esta materia, entre otros, Jos¢ Manuel Almansa Pastor, “La prestacion laboral en caso de
nulidad del contrato de trabajo”, RPS n° 67, 1965, p. 49; Manuel Alonso Garcia, “Nulidad y anulabilidad
del contrato de trabajo”, Revista de Derecho Privado, marzo 1956, pp. 214 ss. También es criterio juris-
prudencial reiterado el considerar que el cese del extranjero que carece de permiso no constituye despi-
do, pues no puede extinguirse el contrato nulo, por tanto, no existe derecho a ser indemnizado ni a cobrar
salarios de tramitacién. Entre otras, SSTS (Social) 29.1.1990 (R].228), 27.11.1989 (R].8257);
11.12.1987 (R]. 8890); 8.6.1987 (R]. 4137), 20.11.1985 (R].5821), 30.10.1995 (RJ. 5246). Acorde con
este planteamiento es la solucion mayoritaria de la jurisprudencia consistente en el no reconocimiento de
Ia existencia de despido ni, consecuentemente, derecho alguno a indemnizacion por extincién del con-
trato En relacion con este problema, puede verse Luis Collado Garcia, “El extranjero y el derecho al tra-
bajo”, op. cit., pp. 2232-3, donde se considera que el cese del trabajador por extincion del permiso de tra-
bajo debe ser tratada como una extincién del contrato -en la medida en que el efecto contrario deja a la
voluntad empresarial la terminacién del contrato-, aun cuando por la imposibilidad de los tribunales de
imponer la continuacion de la relacion laboral en ausencia de permiso no cabe calificarlo de despido (con
la posible opcion por la readmision), pero si seria admisible una acciéon indemnizatoria frente a la em-
presa por dafios y perjuicios.

61 A juicio de autorizada doctrina la norma legal afecta no sélo a la retribucién, sino a todos los
derechos que se derivan de las relaciones conexas a la relacién laboral individual durante el tiempo en que
ésta ha tenido existencia, vid. José¢ Manuel Almansa Pastor, “La prestacion laboral en caso de nulidad del
contrato de trabajo”, op. cit., p. 64. STS (Social) 15.3.1991 (R]. 1862). Los pronunciamientos de los Tri-
bunales Menores aplican el art. 9.2 ET, senalando, asimismo, que la extincién no da lugar al reconoci-
miento de otros derechos econémicos (indemnizacion ni salarios de tramitacion), por todas, SSTSJ An-
dalucia (Malaga) 2.9.1992 (AS. 4282),Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 9.10.1992 (AS. 4798), Madrid
14.12.1992 (AS. 6217), Extremadura 14.7.1993 (AS. 3236), Cataluna 2.9.1993 (AS. 3808), Cataluiia
16.6.1994 (AS. 2578), Andalucia (Sevilla ) 3.7.1998 (AS. 3498).

62 Sobre esta corriente judicial, sus ventajas y su fundamentacién juridica vid. Maria Fernanda
Fernindez Lopez, “Contrato de trabajo de Extranjeros”, op. cit., p. 234. Entre otras, vid. SSTSJ Catalu-
12 5.7.1993 (AS. 3548), 17.5.1994 (2077) y 26.4.1995 (AS. 1612), SSTS (Social) 15.3. 1989 (R]. 2414)
y 21.12.1994 (R]. 10349).

63 En sentido contrario, STS (Social) 21.6.1983 (R].3031).
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En conexién con lo anterior, se ha suscitado el problema de la
pérdida del permiso de trabajo, por denegacién subsiguiente a su
obtencién, supuesto en que la contratacion, en origen, fue perfecta-
mente regular, aplicindose la técnica de la nulidad sobrevenidaé4.

Frente a estas tesis mayoritarias, en ocasiones se han realizado
construcciones que dogmaticamente llevan a admitir la validez del
contrato de trabajo sin permiso, apoyando el rechazo de la nulidad
del contrato$s tanto en argumentos juridicos como, sobre todo, en
base a un argumento de tipo social: la proteccién de los extranjeros
sin papeles frente a los abusos empresariales, conducta nada infre-
cuente que exige que la interpretacién del texto legal no coloque al
empleador en una situacién ventajosa derivada del empleo irregular.

Esta interpretacién, ya sostenida por una parte de la doctrina
laboralista, resulta, sin lugar a dudas, facilitada a la luz de la nueva
redaccién del art. 36.3 LO 4/2000, que aun cuando con enigmitica
formulacion que hace dificil calibrar su alcance, estima que “La ca-
rencia de la correspondiente autorizacion por parte del empleador, sin
perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidard el contra-
to de trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero”.

Mientras que en la redaccién original de la LOEx tan relevan-
te consecuencia juridica resultaba de aplicacién exclusivamente a la
autorizacion para contratos del empleador, la desaparicién de esta
figura, como vimos, tras la reforma legal, lleva a pensar en un giro
importantisimo de la doctrina hasta hora mayoritaria. Esto es, el te-
nor literal de la norma, interpretado conforme a su espiritu y finali-
dad, como en ocasiones lo ha hecho la doctrina%, lleva a entender

64 Sobre esta cuestion, entre otros, Marfa Fernanda Fernandez Lépez, “Contrato de trabajo de
Extranjeros”, op. cit., pp. 235 ss.

65 Vid. Antonio Vicente Sempere Navarro, Prélogo al libro de Pilar Charro Baena; Las autori-
zaciones para trabajo de extranjeros, op. cit., p. 18. Por la tesis de la validez del contrato se pronuncid en su
dia A.G. REDONDO HERMIDA, “El contrato de trabajo de extranjeros sin permiso”, AL 1985-I, pp.
1265 ss.

66 Maria Amparo Ballester Pastor y Angel Blasco Pellicer, “Aspectos socio-laborales de la nueva
Ley de Extranjeria. Analisis de una regulacién provisional”, op. cit., p. 31. En relacién con las previsiones
de la LO 4/2000 que preveia estos efectos para la ausencia de la autorizacién empresarial se ha sosteni-
do la validez del contrato en tanto que “los términos del texto son taxativos y no ofrecen problemas in-
terpretativos”, Pilar Charro Baena; Las autorizaciones para trabajo de extrangeros, op. cit., p. 144.
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que en la medida en que la ausencia de autorizacién (la Gnica pre-
vista en el texto legal) no invalida los derechos del trabajador ex-
tranjero, el contrato de trabajo sigue siendo vilido®” y surte plenos
efectos entre las partes. El mejor argumento para apoyar esta con-
clusion se halla en el propio art. 6.3 Cc que demanda atender a los
concretos efectos previstos por la norma para el supuesto de contra-
vencién y la LOEx prevé, como tradicionalmente, la sancién admi-
nistrativa pero, junto a ello, declara la validez de todos los derechos
del trabajador extranjero8. El tema mas complejo, en el que no nos
vamos a detener por razones de tiempo y espacio es el del alcance
que haya de dar a la referencia legal, o lo que es tanto como decir
averiguar a qué derechos se extiende la validez. En gran medida, ha-
bran de ser los Tribunales del Orden Social los que elaboren una
doctrina en este sentido y, por ello, tendremos que esperar a ver ha-
cia dénde evoluciona la aplicacién judicial de la norma. No obstan-
te lo anterior, y pendiente de una necesaria reflexién ulterior mis
pausada, somos partidarios de una interpretacién amplia de la pres-
cripcién normativa, de forma que viene a afectar a todos los dere-
chos del trabajador derivados del contrato de trabajo, recurriendo al
conocido brocardo juridico de que “donde la ley no distingue no le
es dable distinguir al intérprete”. Ello incluiria a aquellos derechos
de tipo econémico nacidos como consecuencia de la extincién del
contrato trabajo, el tema que mds problema ha acarreado en la prac-
tica aplicativa.

67 De esta opinién era ya, en relacion con la redaccion original de la LO 4/2000, Patricia Oreju-
do Prieto de los Mozos; “El Régimen de extranjeria segiin la Ley Orgidnica 4/2000, de 11 enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social”, op. cit., p. 4.

68 Por contra, para Mercedes Moya Escudero, “Autorizacién para la realizacion de actividades lu-
crativas”, en Mercedes Moya Escudero (Coord.); Comentario sistematico a la Ley de Extranjeria, op. cit., p.
218 “debe entenderse que la relacin laboral surtira los efectos de un contrato vilido respecto a los dere-
chos del trabajador, pero la falta de permiso sigue invalidando el contrato y su caducidad lo seguira ex-
tinguiendo”.
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