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La pérdida de la autorizacion para trabajar provoca la extincion del contrato de una
trabajadora; con la posterior consideracion por parte de los tribunales del orden social de
qgue se trata de un despido improcedente. La empresa —que no puede mantener el contrato
si la autorizacion no se renueva— entiende que la extincién es valida por el cumplimiento
de una condicion resolutoria —la falta de autorizacion para trabajar—, sin derivarse de tal
hecho obligacién alguna de indemnizar al trabajador. Sin embargo, el Tribunal Supremo,
aceptando que el contrato laboral sin autorizacion para trabajar deviene nulo, aplica
las normas laborales protectoras contenidas en la legislaciéon de extranjeria en virtud
de las cuales la contratacion laboral irregular no impide la aplicacion de los derechos
laborales —y de Seguridad Social— por el trabajo ya efectuado.

1. La sentencia dictada en suplicacién estima la declaracién de improcedencia del despido por
considerar que la falta de permiso laboral no actia como condicién resolutoria. Sin embargo,
la empresa recurre en casacién para la unificacién de la doctrina aportando una sentencia del
mismo tribunal (en este caso, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid) en la que la trabajadora
extranjera se hallaba exenta de la obligacién de solicitar autorizacidén para trabajar y residir
en Espafia por estar casada con un ciudadano espafol. En su contrato de trabajo se habia
comprometido a comunicar a la empresa cualquier cambio de estado civil que incidiera en esta
circunstancia. Pese a ello, se declara probado que le caducé el permiso de trabajo y residencia
y le fue denegada la renovacion, razén que propicio la extincién de su contrato de trabajo. Ante
la impugnacion de la trabajadora, los tribunales desestimaron su demanda, tanto en instancia
como en suplicacién, por entender que se trataba de una condicion consignada implicitamen-
te en el contrato.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre del 2016 (Ar. 272191) admite la exis-
tencia de contradiccidn al aceptar que constituyen situaciones facticas analogas que se asien-
tan sobre una controversia juridica de contornos también similares. En ambos supuestos
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se analizan las consecuencias de la pérdida de la autorizacion para trabajar en el contrato
de trabajo y, en ambos casos, se aborda la conveniencia o no de acudir al articulo 49.1b del
Estatuto de los Trabajadores («el contrato de trabajo se extinguira [...] b) por las causas
consignadas validamente en el contrato salvo que las mismas constituyan abuso de derecho
manifiesto por parte del empresario») aun cuando no se hubiera expresado ninguna condicion
resolutoria en el contrato de trabajo.

2. Partiendo de la inicial consideracion de nulidad del contrato de trabajo del trabajador extranjero
irregular, la jurisprudencia social habia admitido, no obstante, que el trabajador pudiera exigir
la remuneracion consiguiente a un contrato valido, por el trabajo que ya hubiese prestado, tal
y como dispone el articulo 9.2 del Estatuto de los Trabajadores.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (BOE de 12 de enero),
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, la juris-
prudencia social entenderia que lo dispuesto en su articulo 36.5 debia considerarse
determinante en cuanto al trabajo de los extranjeros. De conformidad con dicho precepto,
«la carencia de la autorizacion de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades
del empresario a que dé lugar, incluidas las de Seguridad Social, no invalidara el contrato
de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la
obtencion de las prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios
internacionales de proteccién a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre
gue sean compatibles en su situacion». Pese a las diferentes reformas que esta ley organica
ha experimentado desde su aprobaciéon (2003 y 2009, especialmente), este precepto ha
mantenido su misma finalidad.

Han sido numerosos los pronunciamientos que han admitido que el contrato de trabajo del
extranjero no autorizado no constituye «en la actual legislacién, un contrato nulo, y, siendo ello
asi, no puede privarse al trabajador de una proteccion que, en nuestro sistema de relaciones
laborales, es inherente al contrato de trabajo» (STS de 9 de junio del 2003, Ar. 3936, FJ 3). Y, en
esa misma linea, las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre del 2003 (Ar. 7446),
de 21 de junio del 2011 (Ar. 5942) y de 17 de septiembre del 2013 (Ar. 7309) advertiran que la
norma sobre extranjeria salva la sancién de nulidad del contrato laboral, proclamando su validez
respecto a los derechos del trabajador afectado.

3. Pero ahora se suscita un debate distinto, a saber, el de las consecuencias de la extincién contractual
ocasionada por la pérdida —por falta de renovacién— de la necesaria autorizacidn para trabajar.
Por una parte, procederia considerar que la pérdida de la autorizacion no comporta la extincion
del contrato de trabajo cuando éste no se halla sometido de forma expresa a dicha condicién
resolutoria. Si se produce dicha extincién, debera ser calificada como despido improcedente,
si bien, dada la imposibilidad de readmisién ante la situacién irregular en la que se encuentra
el trabajador —no puede ser readmitido porque no dispone de la autorizacion preceptiva—, se
impone el abono de la indemnizacidn prevista para dicho despido. En la vertiente opuesta cabria
admitir que el contrato se extingue al cumplirse la condicion resolutoria —explicita o implicita—
gue supone no tener la autorizacién correspondiente para trabajar.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo se habia enfrentado a esta cuestién, entre otros,
en dos pronunciamientos anteriores. Las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de junio

del 2011 (Ar. 5942) y de 17 de septiembre del 2013 (Ar. 7309) resolverian la controversia por
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la extincidn contractual ante la carencia absoluta de autorizacion en un caso y por su pérdida y
no renovacion en el otro. En ambos supuestos, el tribunal opté por reconocer a los demandantes
el derecho a la indemnizacién por despido improcedente (mas los salarios de tramitacién
entonces vigentes). Sin embargo, en ninguno de ellos expresara cual debe ser la causa legal de
extincion de entre todas las previstas en el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores.

Ahora, la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre del 2016 (Ar. 272191)
considera que «la utilizaciéon del apartado b del articulo 49.1 del Estatuto de los Trabajadores
para poner fin al contrato no resulta ajustada a derecho. En el caso concreto, bastaria con poner
de relieve la nula mencion al respecto en el contrato de trabajo de la trabajadora demandante
(tampoco aparecia esa expresion en el supuesto de la sentencia de contraste). Pero hemos de
ir mas alla en nuestras consideraciones pues, en todo caso no seria admisible que las partes del
contrato previeran como causa valida de extincion del mismo el acaecimiento sobrevenido de
una circunstancia atinente a la propia capacidad negocial de la parte trabajadora, la cual puede
encajar en el apartado / del mencionado articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores y, en suma,
guarda visos de completa similitud con las que se prevén en el indicado articulo 52 del Estatuto
de los Trabajadores. El precepto legal sélo permite que las partes del contrato de trabajo puedan
pactar causas de resolucion del contrato distintas a las previstas por la ley. Ademas, resultaria
clausula abusiva aquella que se apoyara en una circunstancia sobre cuya concurrencia no
puede ejercer ninguna influencia la conducta del trabajador» (F] 2).

4. Un resultado, sin duda, coherente con el caracter tuitivo de la legislacion laboral, pero que, tal
vez, merezca una serie de precisiones:

En primer lugar, y si, como sefiala el Tribunal Supremo, existe cierta similitud entre este
supuesto y los contenidos en el articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores, quiza hubiera
resultado conveniente aplicar dicho precepto. No en vano, la pérdida sobrevenida de la
autorizacion para trabajar ha sido considerada —como ocurre con la no renovacion del permiso
de conducir, la pérdida de la titulacién académica precisa para desempefiar el puesto o la
anulacién del titulo requerido para acreditar la capacitacion profesional— un supuesto de
ineptitud sobrevenida que, ex articulo 52a del Estatuto de los Trabajadores, permite extinguir
objetivamente el contrato de trabajo. De ser asi, deberia ser calificado de despido objetivo
procedente.

En segundo término, porque el hecho de que el legislador haya querido «dotar de un deter-minado
marco de proteccién a los trabajadores cuyo contrato se extingue por la concurrencia de una
causa legal y los contornos de esa proteccion deben garantizarse también a los trabajadores
extranjeros aun cuando carezcan de autorizacién para prestar servicios en Espafa pero, pese
a ello, los han venido prestando efectivamente» (STS de 16 de noviembre de 2016, Ar. 272191,
FJ 2) no permite eludir un hecho cierto. Y es que se trata de un contrato que deviene nulo por la
falta de capacidad aunque se opere como si fuera valido a efectos de proteger los derechos ya
consolidados del trabajador. Una circunstancia sobrevenida imputable al trabajador —la pérdida
de la autorizacién o la no renovacion de la misma—, por lo que no cabe apreciar la existencia de
un despido en un contrato que se convierte en nulo por ilicitud de su causa.

Siendo esto asi, no producira efectos y no podra, de conformidad con los articulos 6.3 y 1275 del
Caddigo Civil, derivar de él ningun tipo de indemnizacion. De hecho, la norma de extranjeria que
protege los derechos (laborales y de la Seguridad Social) del trabajador extranjero contratado
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irregularmente no resulta ilimitada. Al menos ésta ha sido la tesis mantenida por otros
tribunales del orden social, no apuntada en este caso. No en vano, la norma de extranjeria alude
a la carencia de la autorizacion «por parte del empresario» no cuando la falta de ésta se debe a
la voluntad —o negligencia— del trabajador. El Tribunal Supremo salva esta objecion admitiendo
qgue, si bien el contrato se encuentra afectado por la sancion de nulidad (art. 7.1 del Estatuto
de los Trabajadores), la norma de extranjeria proclama la validez del contrato a efectos de los
derechos del trabajador afectado, ex articulo 36.5 de su ley organica reguladora, situandose
por encima de la mencionada sancion.

Por ultimo, quizad convenga detenerse en la tajante exclusion que el Tribunal Supremo efectua
sobre la pérdida de la autorizacidén para trabajar como condicién resolutoria. No es que, en este
caso concreto, se haya dejado de incluir expresamente en el contrato del trabajador extranjero
que tal pérdida constituye una condicion resolutoria, sino que —entiende el citado tribunal—,
aun cuando dicha condicién hubiera sido incorporada de forma explicita, «resultaria clausula
abusiva aquella que se apoyara en una circunstancia sobre cuya concurrencia no puede ejercer
ninguna influencia la conducta del trabajador».

Pues bien, como es sabido, la condicidn en el contrato de trabajo puede suponer, o bien la sus-
pension de éste, o bien su extincion. Mientras que, en el primer caso, la consecuencia directa
es la conservacidn del negocio juridico, esto es, el mantenimiento del contrato de trabajo en
defensa del principio de estabilidad en el empleo, en el segundo, el resultado es el contrario:
la extincion. De ahi que los tribunales del orden social tiendan a anular los efectos juridicos de
una clausula establecida con manifiesto abuso de derecho por parte del empleador.

Aqui, el Tribunal Supremo parece rechazar la conditio iuris (condiciones de origen legal) de tal
forma que, si la norma legal exige autorizacion para trabajar, la condicion se halla preestablecida
por la ley y no depende de la voluntad de las partes (o conditio facti). Pero eso no significa
que la relacion no se encuentre condicionada. Es mas, cabria incluso admitir que todo contrato
laboral realizado a un trabajador extranjero constituye un «contrato temporal», puesto que
esta supeditado al plazo de concesion de la autorizacion para trabajar y a su correspondiente
renovacion. Y, de admitirse dicha tesis, procederia la aplicacién de la indemnizacidon de este
tipo de contratos.

5. Sin duda, la solucién adoptada por el Tribunal Supremo es la que procede en términos tuitivos tras
admitir el legislador plenos efectos al contrato del trabajador extranjero en situacion irregular.
El empresario debe soportar el gravamen que supone haberse beneficiado del trabajo de aquél.
Pero no resulta equilibrado que, entre estos efectos, se encuentren los del despido improcedente.
Primero, porque existen mecanismos que, por analogia, permitirian la ponderacién de intereses
a través del despido objetivo; segundo, porque el empresario no puede mantener una relacién
laboral sin autorizacién, manifiestamente ilegal, por lo que se halla compelido a extinguirla;
tercero, porque la autorizacion para trabajar «condiciona» el contrato y su pérdida propicia su
extincion; y, por ultimo, porque, ahora que se plantea la homogeneizacion de la indemnizacién
de los contratos temporales, quiza fuera ésta una buena oportunidad para resolver supuestos
gue, como el presente, constituyen, de facto, contratos de duracién determinada (en virtud de
una situacién «autorizada»).
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