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I Extracto:

EL permiso de trabajo constituye el principal documento para la regu-
larizacién laboral del trabajador extranjero en Espafia. La Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, en la redaccién otorgada por la Ley Orgédnica
8/2000, de 22 de diciembre, otorga importantes cambios en el significa-
do juridico de esta autorizacién administrativa. El presente estudio parte
de los derechos laborales de los extranjeros en Espafia y analiza los requi-
sitos y condiciones para la obtencién de las distintas clases de permisos,
disefiados por el Real Decreto 864 /2001, de 20 de julio. Se pasa, a conti-
nuacién, a exponer la problemdtica juridica de determinadas tipologias
contractuales concertadas y se concluye con un estudio sobre los nue-
vos efectos de la falta del permiso de trabajo, desde una lectura juris-
prudencial, en lo que respecta a los derechos laborales del trabajador
extranjero y a la afiliacién y cotizacién a la Seguridad Social.
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|. LOS DERECHOS LABORALES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

La Constituciéon Espafiofaestablece en su articulo 13.1 la obligacién de los trabajadores
extranjeros de proveerse del correspondiente permiso de trabajo. Dicha regulacion se encuentra des
rrollada en el Capitulo Il de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia, que fue modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Los derechos laborales y de seguridad social de los trabajadores extranjeros son idénticos a
los de los nacionales desde el momento en que se concede el permiso de trabajo.

La Ley 4/2000 establecia inicialmente, en su articulo 10, que los extranjeros tendran derecho
a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de |
Seguridad Social, en los términos establecidos en esta Ley y sus disposiciones de desarrollo

Ahora, el citado articulo exige, tras la reforma de la Ley Organica 8/2000, que los extranje-
ros que rednan los requisitos previstos en esta Ley y en las disposiciones que la desarrollen tendral
derecho a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia 0 ajena, asi como el acceso al siste
ma de la Seguridad Social, de conformidad con la legislacién vigente.

La anterior regulacion era, en apariencia, mas permisiva, pues el articulo se iniciaba con el
reconocimiento del derecho al trabajo y al acceso al sistema de la Seguridad Social, al menos par:
todos los extranjeros, estableciéndose al final un condicionanteer(la$ términos establecidos
en esta Ley y sus disposiciones de desasrollo

Con la actual redaccién parece, al menos a primera vista, que su campo de aplicacién se ve
reducido, ya que comienza estableciendosfle a los extranjeros que retinan los requisitos lega-
les se les reconoceréa ese derecho.

Pero, desde el punto de vista practico, tanto antes como ahora, sélo a los extranjeros que rel
nan los requisitos, es decir, tengan permiso de trabajo, pueden ejercer su actividad en Espafiay s
les reconoce el derecho al trabajo y a la Seguridad Social, aunque en una primera aproximacion, y
desde un punto de vista subjetivo y psicoldgico, parecia que con la anterior regulaciéon el campo de
aplicacion de estos derechos fuese mayor

Respecto al reconocimiento del derecho a la huelga, la actual regulacion ha venido a modifi-
carlo sustancialmente. Con la anterior se establecia, con caracter general, el reconocimiento del dere
cho a la huelga, mientras que la actual, en cierto modo mas precisa aunque también mas problema
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tica, establece que podran ejercer el derecho de huelga cuando estén autorizados a trabajar. No piet
S0 que con la normativa actual se haya restringido el campo de actuacion, pues analizando el con-
cepto de este derecho, segln la propia Constitucién Espafiola en su articulo 28, la huelga se reco
noce a los trabajadores para la defensa de sus intereses, por lo que, tanto con la anterior como co
la nueva Ley, un extranjero es trabajador cuando ha obtenido el correspondiente permiso de traba-
jo. Por ello, este derecho a la huelga siempre ha estado reconocido a los trabajadores legales, y.
sean espafioles o extranjeros, puesto que el régimen juridico de su ejercicio, incluida la referencia al
salario, suspensién de la relacién laboral y cotizacién a la Seguridad Social, Gnicamente puede ser
aplicado a los trabajadores legales con un contrato de trabajo y en alta en la Seguridad Social. Ademas
la eliminacion del derecho de huelga a los inmigrantes ilegales adquiere matices inverosimiles, ya
gue se trata de personas que estan continuamente al margen de los derechos laborales, siendo t
derecho escasamente ejercitable, por no decir nulo, por parte de los trabajadores ilegales, por lo que
desde un punto de vista préctico, apenas va a tener trascendencia la regulacién actual

Procede destacar la modificacion producida en el articulo 11 de la Ley en lo referente a la
libertad de sindicacién, pues en la actualidad se exige para el ejercicio de este derecho que el extran
jero obtenga autorizacién de estancia o residencia en Espafia. Antes de la reforma cabia la posibili-
dad de que los extranjeros que no tuviesen residencia legal en Espafia se sindicaran. Este es uno ¢
los articulos cuya nueva redaccion ha sido mas criticada al limitar el acceso al derecho de sindica-
cion a los trabajadores legales, lo cual puede estar en contradiccion con la Constitucién Espafiola.
En ella se establecen aquellos derechos reconocidos indistintamente a extranjeros o espafioles, enti
los que algun sector doctrinal ha apuntado la inclusion de este derecho de singicacion

Sigue manteniéndose el derecho a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social y a los
servicios sociales, plantedndose problemas, como se analizard mas adelante al tratar las consecue
cias del contrato de trabajo celebrado con un trabajador extranjero sin permiso de trabajo, asi coma
la obligacion de los extranjeros de estar sujetos a los mismos impuestos que los esparioles, sin dife
renciaciéon entre residentes legales o no, y sin perjuicio de lo establecido en los acuerdos de doble
imposicién internacional.

En el actual articulo 36 se sigue manteniendo la obligacion para el trabajador extranjero que
desee ejercer en Espafia una actividad, ya sea por cuenta propia o ajena, de proveerse del permis
de residencia o autorizacion de estancia y de la autorizacién administrativa para trabajar. Adviértase
que ya no se habla de permiso de trabajo, sino de autorizacién administrativa para trabajar, aunque
sigue siendo lo mismo, un permiso o autorizacién para poder trabajar, y sin perjuicio de cémo se
regule por el futuro Reglamento de desarrollo de la Ley.

En el caso de que el empresario desee contratar a un extranjero que no esta autorizado debe
ra obtener previamente dicho permiso, no invalidandose el contrato de trabajo respecto a los dere-
chos del trabajador extranjero.

La actual Ley ha venido a clarificar el tema, pues anteriormente al distinguirse entre el per-
miso de trabajo que solicitaba el trabajador y la autorizacion que debia instar el empresario cuando
desease contratar a un trabajador extranjero no autorizado, parecia que se referia a documentos di:
tintos®. Desde el punto de vista técnico se ha procedido a una correccion terminolégica de concep-
tos que, antes de la reforma, ocasionaron algunos problemas interpretativos.
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Il. EL PERMISO DE TRABAJO COMO TiTULO HABILITANTE PARA ELACCESO AL
EMPLEO

El articulo 36 de la LODLEE establece que el permiso de trabajo es obligatorio siempre que se
desarrolle trabajo por cuenta propia o ajéertan muchas ocasiones esta concesion del permiso es
practicamente automatica, como por ejemplo, en el caso de las preferencias del articulo 68 del Rea
Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Organic:
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los Extranjeros en Espafia y su integracio
social, reformada por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, sin atender a la situacién nacional
de empleo, o cuando se trata de nacionales de ciertos paises con los que se ha llegado a acuerdos ¢
implican esta concesion automatica (Chile, Pef@gro, aun asi, también en estos casos resulta nece-
saria la solicitud del correspondiente permiso de trabajo, salvo excepciones recogidas en la horma.

El permiso de trabajo tiene como causa necesaria un contrato de trabajo, hasta el punto de qu
la oferta de trabajo es documento esencial para la concesion del permiso. El hecho de que éste s
encuentre vinculado a un contrato concreto en el momento de la concesion inicial hace que, tanto
ésta como la aplicacion de las preferencias establecidas en la normativa de extranjeria, dependan d
ese contrato de trabajo y no de un hipotético volumen de inmigracién méximo (cupo). En conse-
cuencia, cuando la normativa espafiola establece un sistema de preferencias para la concesion y ren
vacién del permiso no puede estar estableciendo preferencias entre extranjeros, sino que debe entel
derse como una preferencia de unos regimenes juridicos respecto 8e otros

1. Clases de permisos de trabajo.

El permiso de trabajo es la autorizacion para realizar en Espafia actividades lucrativas por cuenta
ajenald, si bien no es preciso para el ejercicio de determinadas actividades: artisticas, cooperativistas, cul-
turales, docentes, informéticas, religiosas, sindicales. Tampoco es preciso que obtenga permiso de trabe
jo el trabajador extranjero que se encuentra en situacion de residencia permanente (art. 41 LO 4/2000).

El permiso de trabajo, de duracion inferior a 5 afios, puede limitarse a un determinado terri-
torio, sector o actividad, y renovarse a su expiracion si persiste o se renueva el contrato u oferta de
trabajo que motivaron su concesion inicial o se cuenta con una nueva.

A partir de la primera concesion, los permisos se conceden sin limitacién alguna de a&mbito
geografico, sector o actividad, y, transcurridos 5 afios, adquieren caracter permanente.

El empleador que contrate a un trabajador extranjero no autorizado para trabajar debe solici-
tar y obtener autorizacién previa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, aunque su falta no
invalida el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero.

La concesion del permiso de trabajo para el ejercicio de una profesion que exige una especial

titulacion esta condicionada a la tenencia y, en su caso, homologacién del titulo correspondiente.
También se condiciona a la colegiacién cuando las leyes asi lo exijan.
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El permiso de trabajo de tipo A, contemplado en el articulo 78 del Real Decreto 864/2001,
puede limitarse a una actividad y ambito geografico concretos, es un permiso de trabajo de tempo-
rada que autoriza al trabajador por cuenta ajena la realizacion de actividades de duracion limitada,
como el montaje de plantas industriales o eléctricas, construccion de infraestructuras, edificaciones
y redes de suministro eléctrico, gas, ferrocarriles y telefénicos, instalaciones y mantenimientos de
equipos productivos, asi como su puesta en marcha y reparaciones.

Su duracién debe coincidir con la del contrato de trabajo, con el limite de 1 afio, si bien puede
prorrogarse en funcion de la duracién de la actividad que motivé el contrato.

El permiso de trabajo de tipo B (inicial), previsto en el articulo 69 del Real Decreto 864/2001,
es un permiso del trabajador por cuenta ajena que puede limitarse a un sector o actividad y ambito
geogréfico concretos, sin perjuicio del derecho a circular y elegir residencia libremente, y su vali-
dez es de 1 afio. El permiso de trabajo de tipo B (renovado) es un permiso que puede obtener el tra
bajador por cuenta ajena titular de un permiso tipo B (inicial) al término de su vigencia y permite
desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacional durante un periodo de 2 afios.

El permiso de trabajo de tipo C es un permiso que puede obtener el trabajador por cuenta ajena
titular de un permiso tipo B (renovado) al término de su vigencia y permite desarrollar cualquier
actividad en todo el territorio nacional durante un periodo de 2 afios.

El permiso de trabajo de tipo F es un permiso que puede obtener el trabajador por cuenta ajena,
residente en la zona fronteriza de un Estado limitrofe al que regresa diariamente, que desarrolla acti-
vidades lucrativas laborales en una zona fronteriza del territorio espafiol a la que esta limitado su
ambito geografico. Tiene una vigencia maxima de 5 afios y es renovable a su expiracion en tanto el
titular continde en activo y subsistan las circunstancias que motivaron su concesion.

El permiso de trabajo de tipo G (art. 77 RD 864/2001) es un permiso que autoriza la realiza-
cion de una actividad lucrativa a un trabajador extranjero que depende de una empresa establecid:
en un Estado no perteneciente a la Unidn Europea ni al Espacio Econémico Europeo cuando:

» Se desplace a Espafia por cuenta y bajo la direccion de la empresa, que puede prestar ser
vicios en Espafia en virtud de lo establecido en convenios internacionales, en ejecucion de
un contrato celebrado entre la misma y el destinatario de la prestacion de servicios que esta
establecido o que ejerce su actividad en Espafia.

< Se desplace a un centro de trabajo en Espafia de la propia empresa extranjera o de otre
empresa del grupo de que forme parte.

El permiso de trabajo de tipo G puede limitarse a una actividad y ambito geografico concretos
y su duracién debe coincidir con el tiempo del desplazamiento del trabajador con el limite de 1 afio,
prorrogable por el mismo periodo si se acreditan idénticas condiciones.

El permiso de trabajo de tipo T (art. 78), que puede limitarse a una actividad y ambito geo-
gréfico concretos, es un permiso de trabajo que autoriza al trabajador por cuenta ajena la realizaciér
de actividades o servicios de temporada o campania.
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Su duracion debe coincidir con la del contrato de trabajo, con el limite de 9 meses, dentro de
un periodo de 12 meses consecutivos.

2. La concesion de los permisos: condiciones, preferencias y tramitacion.

Las condiciones para la concesién inicial de un permiso de trabajo por cuenta ajena son la
insuficiencia o escasez de mano de obra en la profesién, actividad y zona geogréfica para la que s
solicita el permiso, inexistencia de trabajadores espafioles, comunitarios o extranjeros residentes
legalmente en Espafia inscritos como demandantes de empleo en la zona geografica correspondier
te y en la actividad solicitada y el régimen de reciprocidad existente en el pais de origen del extran-
jero1l, Por ello, se desprende que la concesion del permiso se sujeta a la concurrencia de alguna d
las siguientes condiciones que se analizan:

1. La reciprocidad.

Ala hora de constatarse la existencia de reciprocidad o no debera realizarse un estudio com-
parativo entre las disposiciones aplicables al espafiol en el pais de origen del inmigrante extranjero;
como resultado de la comparacion podra denegarse el permiso o condicionarlo.

Se afiade la posibilidad de aplicacion de este criterio, cuando el principio de reciprocidad se
ha ido desechando paulatinamente por su poca operati¢idad

2. El significado de la situacion nacional de empleo.

En este condicionante se recoge la principal causa de limitacién y denegacion de permisos
de trabajo. Sin duda alguna, va a ser el informe del INEM, que a pesar de que su solicitud es volun-
taria para la Autoridad, el que resultara necesario para justificar adecuadamente la denegacion de
un permiso de trabajo con fundamento en la situacion nacional de empleo. Para la justificacion de
gue la situacién nacional del empleo no aconseja la concesion del permiso de trabajo no basta cor
la alegacion de que existe desempleo en la actividad para la que se solicita el permiso de trabajo
sino que resulta necesario que los trabajadores desempleados dispongan de la capacidad neces
ria para desempefiar el concreto puesto de trabajo para el que el extranjero solicita el correspon-
diente permisas,

Por ello, el concepto de la situacion nacional del empleo no deja de ser un concepto juridico
indeterminadd# que ha sido interpretado por la jurisprudencia espafiola de modo restrictivo: tan
s6lo puede justificar una denegacion del permiso cuando existan demandantes de empleo espafic
les, comunitarios o residentes legales en Espafia adecuados al puesto de trabajo ofertado. Adviértas
gue, en la actualidad, la situacién nacional de empleo ya no es sélo de los espafioles, sino tambiéi
la de los trabajadores comunitarios y la de los extranjeros legales, desempleados y residentes el
Espafia.
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3. La oferta de empleo.

Uno de los mas importantes requisitos documentales para obtener el permiso de trabajo es la
existencia previa de una oferta de trabajo, no ya de un contrato de trabajo, sino de una oferta que
evidentemente, va a tener que ser individualizada.

El empresario debera justificar, cuando se lo pida la Administracién, que ha solicitado deman-
dantes de empleo a los servicios publicos de colocacién, asi como que ha dado publicidad a su ofer:
ta. Através de estas actuaciones del empresario resultard posible determinar si la contratacion afec
ta 0 no a la situacién nacional de empleo.

Particular interés presentan las modificaciones introducidas en la tramitacion de los permisos
de trabajo, sobre todo en lo referente a los efectos del silencio administrativo. Asi, para los casos de
solicitud inicial, el transcurso del plazo sin resolucién expresa implica la desestimacion, mientras
gue si se trata de renovacion de falta de resolucién en plazo tiene efectos estimatorios. La nueva
regulacién contenida en la disposicién adicional primera de la Ley Organica 4/2000 altera los efec-
tos del silencio administrativo que regian anteriorm&nte

3. Tipos de contratos a celebrar con los trabajadores extranjeros.

Se ha visto como para la concesion de un permiso de trabajo hace falta la existencia de una
oferta de trabajo; posteriormente, cuando se haya concedido el permiso se podra celebrar el contra
to de trabajo, pero ¢,qué contratos de trabajo se pueden celebrar con los trabajadores extranjeros?

En principio, el empresario puede celebrar cualquier tipo de contrato siempre que se relinan
los requisitos legales para celebrar ese concreto tipo de contrato. La reforma del mercado de traba-
jo, operada por la Ley 12/2001, de 9 de julio, ha motivado el cambio de alguno de los preceptos del
Estatuto de los Trabajadores, entre el que destaca de manera singular la reforma del articulo 11 rela
tivo al contrato de formacion. Tradicionalmente, este contrato ha venido teniendo como limite a su
celebracion la edad del trabajador; sin embargo, tras la reforma se puede celebrar dicho contrato,
con independencia de la edad del trabajador, cuando, entre otros supuestos, el trabajador sea u
extranjero, durante los dos primeros afios de vigencia de su permiso de trabajo.

Sin duda alguna, la reforma, en este aspecto, ha sido ventajosa porque permitira la formacion
de trabajadores extranjeros que carecian de cualificacion, como ha demostrado la experiencia de le
Ultima década, especialmente la de los extranjeros provenientes de los paises africanos, y va a pet
mitir al extranjero adquirir la formacién necesaria.

La limitacién que se establece es la celebracion del contrato durante los dos primeros afios de
vigencia del permiso de trabajo. Evidentemente, tampoco cabra la celebracién de este contrato cuan
do el extranjero tenga la titulacion requerida para celebrar un contrato en practicas. Dicha titulacion
debera ser la exigible por la legislacion espafiola y, en su caso, debera estar homologada. El proble
ma que se plantea al respecto es a partir de cuando se computaran los dos afios de vigencia, es dec
tras finalizar la vigencia del permiso tipo «B» inicial y concederse el tipo «B renovado», ¢ procedera
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sumar los periodos de los dos permisos o, tras la concesién del tipo «B renovado» se inicia un nuevc
periodo de dos afios? La solucion mas acertada parece ser la de acumular todos los periodos, de t
forma que este tipo de contrato solo se pueda celebrar en los dos primeros afios de vigencia desde
primer permiso. La opinidn contraria supondria que el trabajador extranjero podria estar hasta un total
de cinco afios con sucesivos contratos de formacion, ya que un contrato se podria celebrar con un pel
miso tipo «Bx» inicial con una duracién de un afio, luego otro contrato con el permiso «B renovado»
por dos afos, ya que durante el primero no ha superado los doce meses [art. 11.2 d) ET].

Otra de las ventajas de este tipo de contratos es que va a resultar interesante para los empre
sarios, puesto que el abono de cuotas a la Seguridad Social es sensiblemente inferior al de otro tipt
de contratos, al abonarse una cuotalfijg ademas el salario sera el fijado en convenio colectivo
sin que pueda ser inferior al salario minimo interprofesional.

La desventaja de este tipo de contratos es que el salario es muy reducido y no se tiene dere
cho a la prestacion por desempleo ni a la indemnizacién por fin de contrato. Ademas, finalizado su
contrato con la empresa nada impide que el empresario vuelva a contratar a otro trabajador extran:
jero en las mismas condiciones.

Por otro lado, el legislador no ha querido entrar a regular determinados sectores de la activi-
dad econdmica en los que tradicionalmente existe economia sumergida, dandose ocupacion a tra
bajadores extranjeros ilegales, en algunos casos dificilmente detectables. Asi, a titulo de ejemplo,
durante 1998, los 28.000 puestos de trabajo ofertados a extranjeros no comunitarios, cerca de 14.00
se referian al servicio doméstico, unos 8.000 a agricultura y apenas 1.000 a construccion. Hay que
destacar, por lo tanto, que el servicio doméstico, con una regulacion espafiola deficiente y dificil de
controlar, al chocar con el derecho a la inviolabilidad del domicilio, es el sector de actividad al que
gueda abocada la mayor parte de la inmigracién feméfina

4. Efectos de la falta del permiso de trabajo.

Pero, ¢,a qué derechos derivados del contrato se refiere la ley? A pesar de la importancia de le
cuestion, la Ley Organica 4/2000 no contiene ninguna prevision clara con relacion a las consecuen-
cias que acarrea la falta de la referida autorizacién sobre el contrato de trabajo. Si que contiene, po
el contrario, las sanciones administrativas, tanto para el empresario como para el extranjero infrac-
tor, pero ninguna prevision sobre la eficacia o no del contrato de trabajo.

Sobre este tema existe una amplia opinién doctrinal y jurisprudencial dividida, basicamente,
entre dos opciones: los que consideran que el extranjero tiene derecho s6lo a la retribucién corres:
pondiente al trabajo realizado, mientras que otros consideran que tiene derecho a todos los deriva
dos del trabajo, como derecho al alta en la Seguridad Social. Las diferentes posturas van a depende
del alcance que se le dé a la omision del requisito del permiso de trabajo, es decir, si su falta acarrei
la nulidad o, por el contrario, sélo la anulabilidad.

Asi, y sobre la base del articulo 7 del ET, relativo a la capacidad para céftsatamarticu-
lo 6.3 del Cddigo Civil sobre la nulidad de los actos contrarios a las normas imperativas y prohibi-
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tivas, y considerandose que la exigencia del permiso de trabajo se configura como un requisito de
orden publico, se ha venido considerando por la jurisprudencia que la falta de permiso de trabajo
motiva que el contrato sea nulo de pleno derecho y que el trabajador no pueda acceder al sistema d
la seguridad sociap.

Otra postura avalaria la tesis contraria de que dicho trabajador sin permiso de trabajo deba ser
dado de alta en la Seguridad Social y el empresario deba abonarle la correspondiente indemnizacior
por despido y cotizar por los periodos trabajados, basandose en el enriquecimiento injusto del empre-
sario, en caso contrario y al margen de que el contrato de trabajo redna todos los requisitos validos,
como el objeto, el consentimiento y la causa. Se dice que el contrato de trabajo suscrito por extran-
jero que carece de permiso es valido porque en él concurren los elementos esenciales de todo cor
trato. Pero, ademas, la propia normativa de extranjeria ha venido exigiendo que ese contrato existe
para que el extranjero pueda solicitar el correspondiente permiso de #fabajo

Sin embargo, esta postura contrasta con la mantenida por el Tribunal Supremo que considera
gue no es conforme a derecho contratar a un trabajador extranjero que no dispone del preceptivo per
miso de trabajo, por lo que las cuotas a la Seguridad Social por el periodo de tiempo en que estu-
viese prestando servicios no pueden ser exigibles, por cuanto que carece del citado permiso y, pol
lo tanto, si por ello se ha extendido por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social actas de liqui-
dacién, procede su anulacion.

Los drganos jurisdiccionales espafioles se han definido mayoritariamente a favor de la nuli-
dad del contrato, ante la falta de permiso de trabajo, y minoritariamente a favor de la anulabilidad
del contrato de trabajd.

Ademas, en nuestro régimen juridico se exige el permiso de trabajo para el alta y la afiliacién
del trabajador extranjero. Asi, el articulo 37 LODLEE exige, entre otros requisitos, el de «obtener
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales la autorizacion prevista en el articulo 36 de esta Ley»;
el Real Decreto 239/2000, de 18 de febrero, sobre regularizacion de extranjeros, establece en st
articulo 4.7, entre otras previsiones, que cuando se trate de solicitudes de permiso de trabajo y resi:
dencia, una vez instruido el expediente, se dictara la correspondiente resolucion laboral que, en el
caso de ser positiva, permitira la afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social. En consonancia
con todo ello el articulo 42 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, exige que en las solicitudes
de afiliacién y alta de los extranjeros, ademas de los datos y documentos requeridos para las de los
trabajadores espafioles, debera acompafarse copia del correspondiente permiso de trabajo.

Por todo ello, Unicamente el trabajador extranjero con permiso de trabajo en vigor puede ser
dado de alta en la Seguridad Social y reconocerle los derechos derivados del contrato de trabajo.

Ademas, la Circular de la Tesoreria General de la Seguridad Social de 13-2-2001 se mantie-
ne en esta linea, considerandose que las afiliaciones y altas de extranjeros producidas sin el cumpli
miento del requisito de concesion del permiso de trabajo, por cuenta propia 0 ajena, cuando ello ses
necesario, seran nulas por tratarse de actos contrarios al ordenamiento juridico en los supuestos e
los que se carece de un requisito esencial para la adquisicion de la condicion legal de trabajadores
por cuenta propia o ajeda
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Ahora bien, todo ello se entiende sin perjuicio del derecho del trabajador ilegal a ser remune-
rado en contraprestacion a los servicios prestados en la empresa. En este sentido, los derechos qt
pudieran corresponderle por el tiempo trabajado y no abonado, o por las prestaciones devengadas
no satisfechas, podr& hacerlos valer ejercitando la correspondiente accion contra quien haya sidc
realmente el empresario en evitacién del enriquecimiento injusto que, en otro caso, se produciria
en beneficio de la empresa. Se trata de un derecho que de manera expresa es reconocido en el artic
lo 9.2 del ET al establecer el derecho a exigir la remuneracién correspondiente a un contrato valido,
pero sélo por el trabajo que ya se hubiese prestado y no por conceptos @#stintos

Cuestion distinta se suscita cuando el trabajador extranjero tiene permiso de trabajo, pero tra-
baja en un puesto que no coincide con el ambito geogréfico y funcional para el que fue concedido.
La tipificacién legal en que quedaria amparada la conducta empresarial para la propuesta de une
posible sancion es el articulo 54.1 d) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (en la redaccién
otorgada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre) que establece la consideracion de infrac-
cibn muy gravea contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido (éstos) con carac-
ter previo el correspondiente permiso de trabajo.(Rgro, ¢ significa esto que la relacion laboral
amparada en la concesion de este permiso sea nula?

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 25 de abril de 1996 (inédita en
colecciones jurisprudenciales) considera que dicha conducta no se tipifica en precepto alguno, por
tanto, no es sancionable, e implicitamente el trabajador si posee documento habil para trabajar y pari
gue el contrato de trabajo despliegue plenos eféttos

Habria que sefialar, por Gltimo, que la jurisprudencia recaida en esta materia de extranjeria se
referia a supuestos en los que les era aplicable la legislacion anterior a la Ley Organica 4/2000. La
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de Murcia, tras el lamentable suceso de Lorca, extendi6
acta de liquidacién, en contra de la linea jurisprudencial y de los criterios técnicos de la TGSS, res-
pecto del periodo de tiempo en que los trabajadores extranjeros afectados llevaban prestando servi
cios, a pesar de carecer del correspondiente permiso de trabajo, al apreciar la existencia de relacioé
laboral conforme al articulo 1 del ET y el articulo 36.3 de la LODEEResultaria util conocer la
postura de los Tribunales, de conformidad con la Ley Organica 4/2000, si el acta fuera @8currida

En cualquier caso, la doctrina legal y jurisprudencial hasta la entrada en vigor de esta Ley fue
la de que un contrato de trabajo sin obtencion del permiso de trabajo es un contrato concertado con
tra la prohibicién expresa de la ley, que merece la calificacién de nulo por aplicacién concordada de
los articulos 6.3 y 1.275 del Cadigo Civil, en relacion con el articulo 7 ¢) del Estatuto de los Trabajadores,
pudiendo tan sélo el trabajador exigir la remuneracion por el trabajo que ya hubiere prestado.

Sin embargo, tal doctrina debe ser cambiada, en mi opinidn, por lo establecido en el articu-
lo 33.3.° de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, actual articulo 36.3.° de esta Ley, tras la reforma operada en le
misma por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre. Este articulo establece en su parrafo pri-
mero una regulacion similar a la contenida en el articulo 15.1.° de la antigua Ley Organica 7/1985,
para sefialar que «Los extranjeros mayores de dieciséis afios para ejercer cualquier actividad lucra
tiva laboral o profesional deberan obtener, ademas del permiso de residencia o autorizacion de estan
cia, una autorizacién administrativa para trabajar», pero introduce una sustancial y vital diferencia
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en su pérrafo tercero cuando dice que «La carencia de la correspondiente autorizacion por parte de
empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de traba-
jo respecto de los derechos del trabajador extranjero». Tan contundente aserto tan sélo puede se
interpretado en el sentido de considerar que el contrato de trabajo es perfectamente valido y eficaz
para regular la relacién juridica existente entre empresario y trabajador, con independencia de las
responsabilidades penales o administrativas a que pudiere dar lugar el incumplimiento por el emplea-
dor de la prohibicién de contratar a un trabajador extranjero que carece de permiso d.t&dajo

han querido dejar de esta forma a salvo y en toda su plenitud los derechos laborales del trabajado
extranjero que carece de permiso de trabajo, para que pueda exigir al empresario el cumplimiento
de todas las obligaciones laborales que nacen de cualquier relacién laboral conforme a lo que dis-
pone el Estatuto de los Trabajadores, incluida la obligacién de cotizar a la Seguridad Social. Como

es de ver, la regulacion actual sefiala de forma expresa que la carencia de la preceptiva autorizaciol
administrativa «no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranje-
ro», introduciendo con ello una radical diferencia respecto a la regulacién anterior con la que clara-

mente se quiere indicar que el contrato de trabajo no quedara invalidado y esta situacion no afecta-
ra a los derechos laborales del trabajador extranjero, que se mantienen por ello integros y sin limitacion.

La aplicacién a este precepto de los criterios hermenéuticos que sobre interpretacion de las
leyes establece el articulo 3.11 del Cédigo Civil, abunda en esta conclusion.

El elemento gramatical, «sentido propio de sus palabras», no puede ser mas claro y preciso
cuando se dice que la falta de autorizacién administrativa «no invalidara el contrato de trabajo», por
lo que ya no puede considerarse nulo el contrato con las consecuencias previstas en el articulo 9 de
Estatuto de los Trabajadores, a la vez que se aflade que su validez lo sera «respecto a los derech
del trabajador extranjero», con lo que se quiere destacar que tales derechos han de respetarse en
integridad con independencia de las consecuencias juridicas que la irregular concertacién de la rela-
cion laboral pudiere desplegar en otros ambitos.

El elemento sistematico lo ratifica, pues el «contexto» en el que se contiene este precepto no
hace sino abundar en ella al establecer el parrafo primero del articulo 33 el requisito general de la nece
sidad del permiso de trabajo, para luego dejar a salvo en su parrafo tercero y en todo caso los derechc
del trabajador extranjero «sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar» esta irregular contra-
tacion, modificando de esta forma el régimen juridico hasta ese momento aplicable que conducia ine-
xorablemente a la aplicacion del articulo 9.3.° del Estatuto de los Trabajadores para permitir tan solo
la reclamacion de posibles salarios adeudados como Unica consecuencia derivada de la misma.

De igual forma los antecedentes histéricos y legislativos, ya que de haber querido el legisla-
dor mantener la misma situacion juridica preexistente a la entrada en vigor de la Ley 4/2000 resul-
taba del todo innecesaria la precision que se hace en el parrafo tercero del articulo 33 para dejar ¢
salvo la validez del contrato de trabajo, cuando la anterior regulacién de la materia y los anteceden-
tes jurisprudenciales ya contenian una completa ordenacion de las consecuencias juridicas deriva:
das de la carencia de permiso de trabajo, que en la conjunta aplicacion de los articulos 7 ¢) y 9.3.¢
del Estatuto de los Trabajadores y 15.11 de la Ley Organica 7/1985 que se revoca y sustituye, con-
llevaban no sélo a generar frente al empresario «las responsabilidades a que dé lugar», sino tambiéi
a la completa ineficacia de un contrato de trabajo que se consideraba por este motivo invalidado.
Con estos antecedentes la nueva Ley indica de forma expresa que la falta de la autorizacién admi-
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nistrativa no invalidara el contrato de trabajo, modificando de esta manera los efectos que anterior-
mente se derivaban de esta situacion, en lo que solo puede interpretarse como una voluntad del legis
lador de dar un tratamiento juridico diferente a la misma. En lo que abunda una circunstancia nada
desdefiable, cual es el hecho de que en la reforma de la Ley Organica 4/2000, operada por la Ley
Organica 8/2000, no se modifica el contenido de este articulo cuando se altera su numeracién, pesi
a que en el largo periodo transcurrido entre la vigencia de una y otra norma la doctrina cientifica ya
habia puesto de manifiesto las consecuencias juridicas derivadas del mismo, sin que el legisladoi
hubiere considerado necesario variar en este punto la redaccion de la Ley Organica 4/2000 que refor.
maba profundamente la anterior regulacién sobre la materia.

En otro orden de cosas, entre las medidas adoptadas para poner fin a la situacién de trabaja
dores ilegales se encuentra la regularizagdpen la disposicién transitoria cuarta se produce una
habilitacién para la regulacién de ilegales mas restrictiva que las anteriores, dando por terminadas
los poderes publicos las regularizaciones anuales y extraordinarias para iniciar, a partir de ahora,
regularizaciones mas estrictas. Pero, a pesar de ello, y de los controles fronterizos, siguen entrandt
en nuestro pais trabajadores ilegales, situacion para la que la legislacién actual no confiere una solu
cion satisfactoria y a la quee lege ferendadeberia llegarse.

NOTAS

1 La Constitucién Espafiola regula los requisitos legales para que el extranjero permanezca como trabajador en Espafia, y lo
derechos que se le reconocen. Los extranjeros son titulares de derechos fundamentales contenidos en el Titulo | de le
Constitucion Espafiola, aunque limitados a lo que dispongan los tratados@flaRepricuEzPRERO B.-F.M.: «Legislacion
de extranjeria y politica de inmigraciomy,, n.° 20/2000, pag. 5 y ssEf2zVERA, E.: El derecho espafiol de extranje-
ria, Madrid, 1996, pag. 15y ss.

2 vid. ALoNsoGaRciA, B.: «El derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales del extranjero. A propésito del articu-
lo 14 de la Constitucién Espafiola», Civitgsyista espafiola de Derecho del Trabaj§,110/2002.

3 La Ley Organica 4/2000 refuerza los derechos de los «inmigrantes con papeles», siendo mas represiva y restrictiva para
los ilegalesCfr. Ramos QUINTANA, M. |.: Trabajadores extranjeros e integracion sochbdrid, 1989, pag. 16 y ss., mani-
fiesta que no es facil que a través de medidas legales represivas se consiga evitar y suprimir la inmigracion ilegal.

4 En esta misma lineaBLESTER PASTOR, M.A. en «El contenido laboral de la Ley de Extranjeria 8/2000 (reducciones, cau-
telas y desconfianzas)Aequalitasn.® 6/2001, pag. 22, en donde sefiala lo siguiente «...si la razén de ser del derecho de
huelga es la imposibilidad de aplicar sanciones de cualquier naturaleza cuando se ejercita ¢,qué sentido tiene sustraerlo
los inmigrantes ilegales que estan continuamente al margen del derecho y de las garantias laborales? Sin duda, por tratar
se de un derecho escasamente ejercitable para los trabajadores y trabajadoras extranjeros ilegales carece de demasiado s
tido el hecho de que se sustraiga su titularidad a los mismos (...)».

5 Sobre la titularidad por los extranjeros de los derechos constitucionales destacan los estudiesNIeCASTELLANI
AzZNAR, M.: Estatuto constitucional del trabajador no comunitario en Espsakencia, 1995; BLLESTER PASTOR, M. A.
en «El contenido laboral ...eit., pag. 22, apoyandose en la STC 115/1987, de 7 de julio, en la cual el Tribunal interpreto
gue no resultaba legitimo que los extranjeros y extranjeras acreditaran la autorizacién para el ejercicio del derecho de reu-
nion, porque alteraba el contenido esencial del mismo, manifiesta que la misma argumentacion cabria aplicar a los dere-
chos de sindicacion y huelgasRonA MARTINEZ, G.: La inmigracion irregular. Derechos y deberes humavibsria, 1994,
péag. 37y ss., analiza los derechos reconocidos a toda persona, independientemente de su nacionalidad y su condicién d
regular o no, sefialando que la nacionalidad no puede ser considerada como limite para el ejercicio de determinados dere
chos, siendo necesario que los Estados examinen la cuestion del ejercicio de los derechos sindicales por parte de los inmi
grantes irregulares.
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6 En este mismo sentido lo expone acertadamermtesiNi-CASTELLANI AZNAR, M. en «Sobre la nulidad del contrato de tra-
bajo del extranjero sin permiso de trabajihuna Social 120/2000, pag. 37, en donde al tratar las previsiones del entonces
proyecto de ley, ya consideraba que la autorizacién de ambos apartados era la misma, considerandose que lo méas apropiad
hubiese sido sefialar claramente que el empresario que desee contratar con extranjeros debera solicitar el permiso de trabaj
0 bien contratar a quien estuviese provisto del mismo, y no tratar de mantener la literalidad del precepto del anterior texto.
Sobre el tema de la autorizacion, puede verse tambiéRreEBAENA, P. en «Las autorizaciones para el trabajo de extran-
jeros», Aranzadi2000, pag. 121y ss.

7 Incluso, la realizacién de trabajos de artesania para el taller familiar requiere la concesién del correspondiente permiso de
trabajo. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 10-11-1992 (AR 7280).
Asi, BaLLESTER PasTOR, M.A. en «El contenido laboral...eit., pag. 24, sefiala, al analizar las reformas operadas por la
Ley Orgénica 8/2000, que el trabajo por cuenta ajena no puede realizarse en nuestro pais después de haber solicitado el pe
miso correspondiente, sino que requiere su expresa autorizacion.
MiQUEL CALATAYUD , J. A.: Estudios sobre extranjer@arcelona, 1987, pag. 135 manifiesta que el inmigrante carece del
derecho a acceder al mercado de trabajo, pero autorizado su acceso, tiene derecho a ejercer una actividad remunerada.

8 De ahi que se anulara el acta de infraccién a quien contraté a un ciudadano peruano carente de permiso de trabajo en I
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 12-6-1998 (RJCA 1998/2645).

9 Conpe MARTIN DE Hias: «Permiso de trabajo de extranjerosb, n.° 14, 1993, pag. 638.

10 sobre su alcance y naturaleza muy interesantes las reflexionesod®RcHez, M.C.: Derechos fundamentales y liber-
tades publicas de los trabajadores extranjeros en Espdédrid (CES), 1994, pag. 54.

11 sobre el tema de la concesién inicial de los permisos, condiciones, preferencias y tramitacién, puedeivesser B
PasTor, M. A. enEl trabajo de los extranjeros no comunitarios en Espditant lo Blanch, 1997, pag. 126 y ss.
Un comentario sobre el caracter y efectos de la potestad discrecional de la Administiadiéoya Escuberg M. y
otros: Régimen juridico del permiso de trab&jeanada, 1993, pag. 39.

12 pe igual parecer BLESTER PasTOR, M.A. en «El contenido laboral...sif., pag. 24, quien estima que tal vez pudiera con-
siderarse esta recuperacion como un elemento mas a disposiciéon de la autoridad gubernativa para justificar eventuales arbi:
trariedades.

13 Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25-6-1990 (AR 4687/1990) reconoce el derecho del permiso de trabajo de un
trabajador extranjero en la actividad de bolleria congelada una vez que queda probado que habia desarrollado este tipo de
actividad especifica en su lugar de origen, no resultando probado que exista personal espafiol desempleado en una activi
dad tan especifica.

Sobre el tema puede verse awl Escuberg A. y TRINIDAD GARCIA, M.L. y CARRASCOSAGONZALEZ, J. en El régimen
juridico del permiso de trabajo de los extranjeros en Espafia: una lectura a través de nuestra jurispri@@Enaias,
1993, pag. 25y ss.

14 E| concepto actual de «la situacién nacional del empleo» difiere de los recogidos por la normativa anterior, la Ley 19@&f@nica 7/
de «existencia de trabajadores espafioles en paro, o de insuficiencia de mano de obra espafiola en la actividad, profesion y zor
geogréfica»Vid. LoPEZGANDIA, J.: «El acceso al empleo de los extranjeros en Esifidi;, 1986, pag. 244 y ss.

15 para BLLESTER PasTOR, M.A. en «El contenido laboral ...sit., pag. 25, con esta nueva regulacion no sélo se garantizan
en menor medida los derechos de los inmigrantes, al desconocer los motivos y dificultar consiguientemente los corres-
pondientes recursos, sino que también se anticipa la predisposicion negativa y restrictiva de los poderes publicos frente al
fenémeno migratorio.

16 Asi, para el afio 2003, el articulo 81 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para dicho afio establece una cotizz
cién Unica para el contrato de formacion de 30,37 euros para contingencias comunes, de los que 5,05 seran a cargo del tra
bajador, y 3,49 euros por contingencias profesionales a cargo exclusivo del empresario.

17 Vid. BErnARDO RODENAS, S.: «Mujer e inmigraciéniequalitas n.° 6/2000, pag. 34 y ss., analiza los tres sectores ocupados
por trabajadoras extranjeras, el servicio doméstico, cuidado de enfermos y prostitucion, sefialando que el sector de actividad
al que queda abocada la mayor parte de la poblacién inmigrante femenina, el servicio doméstico, adolece en el ordenamien-
to espafiol de notables tratos peyorativos en relacion con los trabajadores de otros colectivos puesto que su situacion no soél
se sitila muy frecuentemente al margen del trabajo declarado, sino también del trabajo controlado sindical e institucionalmente.
Sobre la situacion de las trabajadoras inmigrantes puede verseee€ S «La inmigracion en las ciudades espafiolas»,
en Vivienda e integracioén social de los inmigrant@sminario Europeo, MTAS, 1996, pag. 50.
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Este ha sido uno de los argumentos utilizados por la jurisprudencia mas criticados por la doctrina, como puede verse en
EsPINARVICENTE, J. M. en «Seccién jurisprudencia espafiola. Derecho internacional prik&ddby 1980, pag. 199; Ma
Escuberq M. en «La capacidad del trabajador extranjero en el derecho internacional piRiaBd,1982, pag. 229.

Un estudio pormenorizado sobre las consecuencias de la falta de permiso de trabajo puedenversse €DATTELLANI

AzZNAR, M. en «Sabre la nulidad del contrato de trabajo del extranjero sin permiso de trBfiajme, Social, 120/2000,

pag. 35, en donde considera que los tribunales no deberian admitir que la nulidad de la relacién fuese alegada por el empre
sario al ser la parte que se beneficiaria de la nulidad, ya que no tendria que indemnizar al trabajador ni pagar las cuotas ¢
la Seguridad Social.

Sin embargo, considero que nos podemos encontrar con que no soélo es el empleador el que se beneficia del trabajo reali
zado por el extranjero sin permiso de trabajo, sino también el propio trabajador extranjero que acepta trabajar sin tener per-
miso de trabajo, lo cual va a conllevar que, a diferencia de otros trabajadores extranjeros ocupados en el mismo trabajo y
percibiendo un salario igual o similar, el ilegal no va a aportar su parte correspondiente de cuotas a la seguridad social ni
tampoco va a estar sujeto a los impuestos como el resto de los extranjeros legales y los espafioles, como establece el artici
lo 15 de la Ley Orgénica 4/2000, al sefialar que los extranjeros estaran sujetos, con caracter general, a los mismos impues
tos que los espafioles. Confréntese como en la actualidad, y tras la reforma operada por la Ley Orgéanica 8/2000, ya no se¢
hace referencia a que dicha sujecién de los extranjeros a los mismos impuestos que los espafioles sea respecto a los ingr
sos obtenidos en Espafia y a las actividades desarrolladas aqui.

En esta linea cabe destacar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de mayo de 1995 (AL 39/1995)
en donde se establece lo siguienteyxaunque esta relaciéon de servicios mantenida por un extranjero, sin permiso de tra-
bajo, adolezca del vicio de nulidad, como relacion laboral, no por ello deja de producir sus efectos, por aplicacion ana-
l6gica de la propia normativa del Régimen General de la Seguridad Social, ya que de no ser asi, se produciria un fraude
en el empleo que posibilitaria la ocupacion de extranjeros en situacion irregular en territorio espafol eludiendo la nor-
mativa de la contratacion laboral en perjuicio de la politica de empleo y de la financiacién de la Seguridad»Social...

En relacién con el incremento del nimero de inmigrantes ilegales la justificacion parece estar en la falta de preparacion de
las sociedades europeas en ser receptoras de inmigvéchtederFmann-NowoTny, H.J.: «Oportunidades y riesgos de las
sociedades multiculturales de emigracidRI5E, 1994, pag. 155.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 20-3-1887/N\pva Laboral, recurso de apelacion nim. 381/91),
sefiala «...es obligado atender a la argumentacion del apelante respecto a la infraccion consistente en no haber dado de al
al trabajador extranjero en la Seguridad Social, por no poder contratarlo validamente al carecer del preceptivo permiso de
trabajo... ello conduce a que deba estimarse parcialmente la presente apelacion, en el sentido de que por la Administracior
debe levantarse nueva acta de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social por el periodo correcto»; Sentencia del Tribuna
Supremo, Sala 3.2, de 21-3-198&X Nova Laboralrecurso 7725/90), manifiesta «...debe estimarse que un contrato como

el de autos, sin obtencion de los permisos de residencia y trabajo, que ni siquiera se han instado, es un contrato concerta
do contra la prohibicién expresa de la Ley, que merece la calificacion de nulo por aplicacién concordada de los articu-
los 6.3 y 1275 del Cédigo Civil en relacién con el ya citado articulo 7 del ET. Tal declaracién de nulidad ha de entender-
se sin perjuicio de lo prescrito por el articulo 9.3 del ET»; y Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2, de 14-8%-1997 (
Nova Laboral, recurso de apelacion nim. 2163/91) en donde declara «...por su parte, sefiala la Sentencia del Tribunal
Constitucional nim. 107/1984, que los derechos reconocidos a los extranjeros son todos, sin excepcion, en cuanto a su con
tenido, derechos de configuracion legal. En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de esta Sala de 20-3-1997, puest(
gue, efectivamente, no puede contratarse validamente a un trabajador extranjero que no dispone de permiso de trabajo».

La citada Circular establece la revision de oficio de los actos de afiliacion y alta cursados con infraccién de lo establecido
en la Ley Organica 4/2000. Cuando se deba proceder a dicha revision de oficio, sus efectos seran los establecidos en lo:
articulos 59 y 60 del Reglamento General sobre Inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de
los trabajadores en la Seguridad Social, Real Decreto 84/1996, de 26 de enero. En este sentido, la Sentencia del Tribuna
Superior de Justicia Madrid nim. 305/2000 (Sala de lo Social, Seccion 4.2), de 6 mayo (AS 2000/3192) establecié que la
TGSS no puede proceder al alta en el sistema de Seguridad Social del trabajador, ni a instancia de éste ni de oficio, al que
dar sujetos los trabajadores extranjeros a la legislacion especifica sobre la materia (art. 7.5 LGSS, art. 7.3 ET, y disposi-
ciones concordantes), con independencia de la infraccion administrativa en que incurra la empresa y el reproche social que
merece su conducta; y en todo caso el contrato concertado contra la prohibicién expresa de la ley, es nulo por aplicacién
de los articulos 6.3 y 1.275 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 7 c) del ET.

Vid. Moya Escuperq M.: Los derechos de los trabajadores no comunitarios en Esf@ttaares, Granada, 1999, pag.
81, y (HARRO BAENA, P.: El trabajo de los extranjeros en EspaBasch, Barcelona, 1995, pags. 387- 388yi#SA
PasTor, J.M. en «La prestacion laboral en caso de nulidad del contrato de tr&i§»n.° 67/1995, pag. 23y ss.
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Es cierto que la Ley que tipificaba la infraccion en el caso de autos era la antigua Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, de
los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, en concreto su articulo 28.1, cuya redaccién es coincidente a la con
templada actualmente en el mencionado articulo 54.1 d) de la Ley Organica 4/2000, de 11sie kalkeo,obtenido con

caracter previo el correspondiente permiso de trabBjo habiéndose variado, por tanto, la redaccién con la entrada en

vigor de la nueva Ley, la interpretacién que debe darse, en mi opinién, es la misma que la imperante hasta ahora en la men-
cionada Sentencia. Pues bien, en el fundamento de derecho tercero de esta Sentencia se nos explica en qué consiste la pi
sunta infraccion: contrata a un trabajador marroqui que tiene un permiso de trabajo para la construccién y es contratado en
comercio mayor de aves. Considerar que esto es una infraccion constitayapticacion extensiva analégica del citado
precepto sancionador, que por su rigor se revela arbitraria y contraria a desg@in 4.°, parrafo 3), maxime cuanao

se observa ocultamiento por parte del empresario ante la Administracién laboral de la realizacion de este contrato de tra-
bajo, ni ninguin intento de aprovecharse de la situacién laboral (...) retribucién pactada y estar dado de alta en el RGSS,
por lo que no se infiere reprochabilidad alguna de esta accién a la luz de los fundamentos exXpie<a®lqarrafo 1).

No haber solicitado a la autoridad competente, por razén de ambito territorial, la modificacion del permiso de trabajo con-
cedido, en relacién con el alcance de la actividad y el &mbito geogréfico autorizado, se considera en la mencionada Sentencie
como una mera irregularidad administrativa formal, y no constituye infraccién de ningdn tipo, ni mucho menos invalida el
permiso de trabajauando la tardanza de la Administracion en resolver una nueva peticion de permiso de trabajo haria
inviable la incorporacién al trabajo del ciudadano extranjero, yendo ademas en demérito de la capacidad productiva de

la actividad empresariglFD 4.°, 4.° parrafo).

Existencia de relacion laboral, a pesar de carecer del correspondiente permiso de trabajo, que ya ha sido apoyada en algu
pronunciamiento jurisprudencial, precisamente, sobre la base del articulo 36.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
en la redaccion, «ex» modificacion, de la Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre; que establece, literalmente, «los emplea-
dores gque deseen contratar a un extranjero no autorizado para trabajar deberan obtener previamente, conforme a lo dis
puesto en el apartado 1 de este articulo, autorizacion del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales». Afiadiendo, que la
carencia de la correspondiente por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a qum dévaigda;

ra el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador extra§jerdencia del Tribunal Superior de Justicia

de Catalufia (Sala de lo Social), de 30 mayo de 2002 (AS 2002/1993), decretando la nulidad de un despido de una trabaja-
dora sin permiso de trabajo, reconociendo, por tanto, a pesar de ello, la existencia de relacion laboral.

Vid. ARASTEY SaHUN M.L.: «El despido de los trabajadores extranjeros (extracomunitarios) sin permiso de trabajo tras la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enerbshuna Saocial, n.° 142/2002, Parte Colaboraciones, pags. 33-38.

Como precedente jurisprudencial, y en apoyo a estas actas de liquidacién extendidas, la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2), de 2 diciembre 1998 (RJ 1998/10268) estimd la obligacion empre-
sarial de cotizar en el caso de un trabajador extranjero que prestaba servicios sin contrato de trabajo, basandose en el prin
cipio de cumplimiento de lo debido por el empresario en razén al tiempo trabajado, cuya aplicacién debe hacerse extensi-
va a la cotizacién a la Seguridad Social, pues la referencia del articulo 7.4 LGSS/1974 (hoy 7.5 LGSS/1994) a lo establecido
en los Tratados y Convenios, lo esta en funcion de las situaciones de normalidad, no en lo referente a los casos de ilegali-
dad cometida por un empresario que en la relacién laboral material (no contrato de trabajo) establecida con el inmigrante
ilegal, ocupa a todas luces una posicién dominante y conocedora en lo usual de sus obligaciones béasicas, mientras que
persona del trabajador inmigrante se halla respecto a él en un plano de inferioridad. Esto determina la aplicacién al cum-
plimiento de las obligaciones legales del empresario con la Seguridad Social en cuanto a cotizacién, del mismo principio
sobre el que descansa la norma del articulo 9.2 ET, lo que como sefiala la doctrina mas autorizada tiene su reflejo en el
articulo 70.1 LGSS/1974 (hoy 106.1 LGSS/1994) al establecer con pleno caracter auténomo la obligacion de cotizar a la
Seguridad Social desvinculando la cotizacién de otras obligaciones previas formales: la obligacion de cotizar nacera con
el mismo comienzo de la prestacion de trabajo (es decir, sin referencia a contrato valido y s6lo en funcién de la prestacion
de la actividad); y aln mas, sefiala la norma (hoy art. 106.1) que la mera solicitud al antiguo INP, hoy Tesoreria de la
Seguridad Social, de la afiliacién o alta del trabajador, sin entrar la norma en si es 0 no ajustada a derecho tales afiliacion
o alta, surtira en todo caso idéntico efecto (en cuanto a la cotizacion); es decir, aun no siendo procedente la afiliacion, se
cotiza en funcién al tiempo trabajado (FD 2.° de la Sentencia).

SEMPERENAVARRO, A.V.: «Trabajo irregular de los extranjeros y validez del contrato de trabajo. Comentario a la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 mayo 286&glidad Juridica Aranzadi.® 545/2002.

Sobre las regularizaciones en Espafia en 1985, 1991, 1996 yidOR@RTA ViLCHEZ, J. M.: «La regularizacion de extran-
jeros», erComentario sistematico a la Ley de Extranjefag. 399 y ss.
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