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I. HECHOS DE LA SENTENCIA

La sentencia objeto de este comentario plantea las consecuencias de los despidos improceden-
tes de trabajadores que se encuentran en Espafia sin autorizacidn para trabajar. Tanto la sentencia del
Juzgado de lo Social como la del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) reconocieron al empresario la
posibilidad de optar entre la readmision o el abono de indemnizacion. La empresa opto por la readmi-
sion, pese a lo cual no procedio a ejecutar esta decision, ni tampoco abond las indemnizaciones sefia-
ladas en la sentencia firme de despido. Las trabajadoras instaron la ejecucion de la sentencia firme
de despido, lo que determiné que el Juzgado a quo dictase auto en el que declaraba extinguida la
relacion laboral que les vinculaba, con los efectos contemplados en el articulo 279 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral (LPL), es decir, ampliando la indemnizacién y los salarios de tramitacion fijados
en la sentencia hasta el momento en que se procedi6 a declarar la rescision del vinculo laboral.

Contra dicho auto se interpusieron cinco motivos de recurso que se mueven fundamentalmen-
te en torno a la alegacion de que el auto de extincion de los contratos de trabajo era contrario a lo
establecido en las sentencias del Juzgado y del TSJ, por lo que la empresa no podia ser sancionada
mediante la ampliacion de indemnizaciones y salarios de tramite, por haber cumplido las referidas
sentencias en sus propios términos.

Existe abundante doctrina judicial, por otro lado contradictoria, acerca de los efectos del des-
pido improcedente de trabajadores extranjeros que se encuentran en situacion irregular. La novedad
de esta sentencia radica en que tras reconocerse en el proceso declarativo el derecho del empresario
a optar entre la indemnizacién y la readmision, es un auto dictado en fase de ejecucion de sentencia
el que elimina uno de los términos de la alternativa: la readmision.

I1. SOBRE LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE TRABAJADOR EXTRANJERO EXTRA-
COMUNITARIO SIN AUTORIZACION PARA TRABAJAR

2.1. Las soluciones ofrecidas por la cambiante legislacion de extranjeria.

El marco legislativo que en la actualidad regula los efectos de los contratos concertados con
trabajadores extranjeros que se encuentran en situacion irregular en nuestro pais, se recoge en el ar-
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ticulo 36.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social ! —en adelante LOE—. Dicho precepto, tras sefialar que para la con-
tratacion de un extranjero el empleador debera solicitar la autorizacion administrativa previa para
trabajar, indica que: «la carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario, sin
perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de Seguridad Social,
no invalidara el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero, ni sera obstacu-
lo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle».

Para comprender el alcance de este precepto es preciso analizar la evolucion legislativa que
desde el afio 1985 se ha venido produciendo en esta materia. Siguiendo a TARABINI-CASTELLANI
AZNAR 2 podemos distinguir tres etapas: la primera, marcada por la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio; la segunda, el breve afio en el que la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, estuvo en vigor
y la tercera, iniciada por la Ley Organica 8/2000 que introduce una nueva redaccion en el ar-
ticulo 36.3 y que, en lo que respecta al tema que nos ocupa, no fue afectada por la reforma de la
Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre. En esta etapa nos encontramos actualmente.

Lo que caracteriza a la Ley Organica 7/1985 es el silencio que guardé sobre las consecuencias del
contrato de un trabajador sin permiso de trabajo, silencio que se mantuvo en los reglamentos de desarro-
llo, el Real Decreto 1119/1986 y el Real Decreto 155/1996 que derogé al anterior. La solucion vino de
la jurisprudencia que se inclind por considerar el contrato como nulo. Fueron varios los argumentos
esgrimidos a favor de esta interpretacion. Por un lado, se acudi6 al articulo 7 ¢) del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET), precepto que regula la capacidad para trabajar y a tenor del cual, todavia hoy podemos
leer que: «podran contratar la prestacion de trabajo (...) ¢) los extranjeros de acuerdo con lo dispuesto
en la legislacion especifica sobre la materia». Los Tribunales consideraron que la falta de permiso de
trabajo exigido por la ley de extranjeria equivalia a la falta de capacidad para trabajar, asimildndolo de
esta forma a la falta de edad o a una falta de capacidad de obrar conforme a las reglas del Codigo Civil.
Al carecer de capacidad el trabajador se concluia que el contrato, en consecuencia, era nulo.

Por otro lado, teniendo en cuenta que la contratacion se habia realizado al margen del articulo 15
de la Ley Orgéanica 7/1985 en cuya virtud no se podia trabajar sin permiso de trabajo, se consider6 que
el empleador habia incurrido en infraccion de una norma prohibitiva, dando lugar a la nulidad del con-
trato. Esta interpretacion se apoyaba en el articulo 6.3 del Codigo Civil conforme al cual: «los actos
contrarios a las normas imperativas y a la prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravenciony.

La nulidad que afectaba al contrato era, ademas, plena por lo que en aplicacion del articulo 9.2
del ET el trabajador solo podia exigir «por el trabajo que ya hubiese prestado, la remuneracion con-
siguiente a un contrato valido». Es decir, se consideraba que el contrato nunca habia existido, por lo

' BOE de 12 de enero de 2000.

2 TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Las consecuencias contractuales de la falta de permiso de trabajo tras la nueva Ley

de Extranjeria. A proposito de la STSJ de Cataluia de 14 de mayo de 2002», Actualidad Laboral, 2003/1, pags. 157-169.
Vid., también un estudio sobre la evolucion legislativa doctrinal y judicial de esta materia en BALLESTER PASTOR, M. A.,
«Las consecuencias del despido de trabajadores extracomunitarios sin permiso de trabajo: SSTSJ de Cataluiia de 14y 30
de mayo de 2002», Actualidad Laboral, 2003/1, pags. 493-500.
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que dificilmente podia calificarse como despido el cese en la prestacion de servicios 3. De ahi que
las sentencias condenaron solo al abono de los salarios correspondientes a los servicios prestados y
no condenaran al abono de la indemnizacion por despido ni de los salarios de tramitacion.

Resultaba cuando menos sorprendente que los mismos empresarios que habian cometido una
ilegalidad al contratar a trabajadores en situacion irregular, invocaran esa misma ilegalidad como argu-
mento para evitar las consecuencias de un despido improcedente. La solucion no solo era injusta para
los trabajadores, sino que, como sefial6 la doctrina se apoyaba en argumentos juridicos endebles *.

Respecto de la falta de la capacidad para contratar, con independencia de que la falta de capa-
cidad no provoca la nulidad plena sino la anulabilidad, la doctrina judicial se confundia «al tratar
como falta de capacidad lo que es una cuestion de autorizacion administrativay .

Con relacion al articulo 6.3 del Codigo Civil, los Tribunales laborales no tuvieron en cuenta
la interpretacion que desde el orden jurisdiccional civil se venia haciendo de dicho precepto. De for-
ma muy resumida, la nulidad se aplicaba en casos extremos. Asi, no se declaraba cuando la finalidad
de la norma vulnerada habia quedado satisfecha con la sancion que ella misma preveia, porque en
estos casos la nulidad resultaba inoperante. Tampoco se declaraba la nulidad cuando esta resultaba
contraria «a la justicia contractual, a la reciprocidad de riesgos y prestaciones e, igualmente, cuando
la nulidad perjudicaba al interés protegido por la norma ©.

Aplicando esta interpretacion jurisprudencial al caso de extranjeros contratados sin permiso,
resultaba evidente que el interés de la prohibicion de trabajar sin permiso quedaba protegido por la
sancion que la norma imponia tanto al empleador como al trabajador y, por otro lado, que la nulidad
«no solo resultaba inoperante sino que, ademas, perjudicaba a una parte contratante frente a otra que,
incluso, se beneficiaba de ello» 7.

La segunda etapa viene marcada por la reducida vigencia de la Ley Organica 4/2000, cuyo ar-
ticulo 33.1 exigia la solicitud del permiso de trabajo a los extranjeros que desearan trabajar en Espa-
fia, pero, ademas, sefialaba en el apartado tercero que «los empleadores que contraten a un trabajador
deberan solicitar y obtener autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales». Ambos
parrafos parecian referirse a dos autorizaciones distintas, el permiso de trabajo y una autorizacion

Son representativas de esta interpretacion las SSTS de 8 de junio de 1987 y de 21 de marzo de 1997 (rec. nim. 2068/1996),
en la que se concluye que un contrato de trabajo sin obtencion del permiso de trabajo es un contrato concertado contra la
prohibicion expresa de la ley, que merece la calificacion de nulo por aplicacion concordada de los articulos 6.3 y 1.275
del Cédigo Civil, en relacion con el articulo 7 ¢) del ET, y tal declaracion de nulidad ha de entenderse sin perjuicio de lo
prescrito por el articulo 9.2 del ET.

TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Las consecuencias contractuales de la falta de permiso de trabajo...», op. cit., pags.
161-162. Recoge las distintas opiniones de la doctrina cientifica BALLESTER PASTOR, M.A., «Las consecuencias del des-
pido de trabajadores extracomunitarios...», op. cit., pag. 495.

TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Las consecuencias contractuales de la falta de permiso de trabajo...», op. cit.,
pag. 161.

% Ibidem, pag. 162.

fdem.
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para contratar de la que debia proveerse el empresario. El mismo parrafo tres afiadia que: «la caren-
cia de la correspondiente autorizacion para contratos por parte del empleador, sin perjuicio de las
responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del tra-
bajador extranjero». Una interpretacion literal y sistematica de los dos parrafos sefialados llevo a
considerar a un sector de la doctrina que lo que no invalidaba el contrato era la falta de autorizacion
para contratar, no asi la falta de permiso de trabajo. En consecuencia, la ausencia de este tltimo con-
tinuaba provocando la nulidad de aquel ®.

La oscuridad que caracterizaba a la redaccion del precepto permitia, no obstante, otra inter-
pretacion: aquella que veia en el articulo 33.3 un error terminolégico, rechazando en consecuencia
la existencia de dos autorizaciones distintas y refiriendo la validez del contrato al caso de ausencia
de permiso de trabajo °. No faltaron pronunciamientos judiciales de los TSJ, principalmente de
Catalufia, que vieron en el articulo 33.3 de la Ley Organica 4/2000 un cambio sustancial en relacion
con la situacion anterior considerando que ponia fin a la doctrina que defendia la nulidad de los
contratos '°.

Finalmente, el Tribunal Supremo (TS) puso fin a la controversia y en sentencia en unificacion
de doctrina de 9 de junio de 2003, en relacidén con un accidente de trabajo, afirmé6 que «el contrato de
trabajo del extranjero no autorizado no es, en la actual legislacion, un contrato nulo. Y siendo ello asi
no puede verse privado el trabajador de una proteccion que, en nuestro sistema de relaciones laborales,
es inherente al contrato de trabajo» ''. De forma expresa se pronunci6 sobre un despido la STS de 29
de septiembre de 2003 !> que declard nulo el despido de una trabajadora embarazada sin permiso de
trabajo, si bien el permiso en el momento del cese habia sido solicitado y no constaba denegado.

La tercera etapa se inicia con la Ley Organica 8/2000 que puso fin a la polémica sobre la exis-
tencia de dos autorizaciones distintas para trabajar. Mientras el articulo 36.1 exigia que los extranjeros
obtuvieran permiso de trabajo cuando quisieran trabajar en Espafia, el parrafo 3 indicaba que «los
empleadores que deseen contratar a un extranjero no autorizado para trabajar deberan contar, confor-
me a lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo con autorizacion del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales». La remision realizada al apartado primero dejaba claro que se trataba de una misma y
unica autorizacion. En consecuencia el efecto de no invalidar el contrato respecto de los derechos del

Esta interpretacion era defendida, entre otros por CHARRO BAENA, P., Las autorizaciones para trabajo de extranjeros,
Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 128 y 131 y TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Las consecuencias contractuales de la
falta de permiso de trabajo...», op. cit., pag. 162.

BALLESTER PASTOR, M.A., «Las consecuencias del despido de trabajadores extracomunitarios...», op. cit., pag. 499.

SSTSJ de Catalufia de 14 y 30 de mayo de 2002; Andalucia/Granada de 16 de mayo de 2001. En contra, sin embargo, la
STSJ de Cantabria de 10 de junio de 2003 (rec. num. de 715/2003) consider6 que conforme a la Ley Organica 4/2000 «la
falta no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, pero si invalida el contrato, ya
que el contrato se ha celebrado y requisito del mismo es el correspondiente permiso». En consecuencia califica el con-
trato como nulo y niega la existencia de despido.

Vid., también en relacion con accidente de trabajo, STS de 7 de octubre de 2003. Interpretacion que siguen las SSTJ de Cata-
luna de 10 de febrero de 2004 (rec. niim. 570/2002), de 5 de julio de 2005 (rec. nam. 1401/2005) [despido], de 28 de abril de
2006 (rec. nim. 2185/2005), Castilla y Leon/Burgos de 25 de noviembre de 2003 (rec. num. 1074/2003) [despido], Castilla
y Leon/Burgos de 21 de marzo de 2006 (rec. num. 1209/2005), Cantabria de 5 de marzo de 2005 (275/2005) [despido].

12 Recurso ntimero 3003/2002.
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trabajador extranjero, recogido en el articulo 33.3 de la Ley Organica 4/2000 y mantenido en el ar-
ticulo 36.3 de la nueva ley, debia entenderse referido a la falta del permiso de trabajo '*. Un sector de
la doctrina considera, sin embargo, que cuando el articulo 36.3 utiliza la expresion «la carencia de la
correspondiente autorizacion para contratos por parte del empleador» solo puede referirse al supuesto
en que el empresario esta obligado y legitimado para pedir el permiso de trabajo, esto es, la autoriza-
cién inicial para trabajar. El precepto tendria pues un alcance parcial, ya que no estaria pronunciando-
se sobre las consecuencias de un contrato de un trabajador que no hubiera renovado su permiso '“.

En conclusion, el trabajador sin permiso de trabajo tiene derecho a que en su relacion laboral
se le apliquen las normas previstas en el ET.

Como ha sefialado GOMEZ ABELLEIRA ', «la validez del contrato se pone paradigmaticamente
a prueba en los procesos de despido, que junto con los de accidente de trabajo, vienen constituyendo
en el orden laboral el grueso de la litigiosidad de los extranjeros en situacion irregular». Durante la
vigencia de las Leyes Organicas 4/2000 y 8/2000 los Tribunales se inclinaron mayoritariamente por
reconocer la validez del contrato para otorgar derechos laborales a los trabajadores extranjeros sin
autorizacion para trabajar, que habian sido despedidos sin causa. De las sentencias de suplicacion
relevantes sobre esta materia, cinco afirman la validez del contrato, y dos afirman la nulidad '. En
concreto, el TSJ de Catalufia se ha pronunciado hasta en siete ocasiones 7, afirmando que el orden
jurisdiccional social es competente para conocer de la impugnacion de despido de extranjeros en
situacion irregular, que técnicamente cabe hablar de despido y que el juez debe entrar en su califica-
cion siempre que se den los requisitos procesales.

Esta interpretacion no resulta afectada por la modificacion del articulo 36.3 llevada a cabo por
la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, pues las reformas introducidas se limitaron a recono-
cer de forma expresa el derecho a obtener prestaciones de la Seguridad Social, dejando inalterada la
redaccidn relativa a los derechos derivados del contrato de trabajo.

Veamos a continuaciéon como repercute esta interpretacion en las consecuencias de un despido.

Las posturas judiciales y doctrinales favorables a la nulidad del contrato no cesaron, sin embargo. Vid., sobre esta polé-
mica TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Las consecuencias contractuales de la falta de permiso de trabajo...», op. cit.,
pags. 164-166.

CHARRO BAENA, P., «El trabajo de los extranjeros en Espafia: una lectura desde el Ordenamiento Laboral», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 63, 2006, pag. 89.

GOMEZ ABELLEIRA, E., «Validez y efectos del contrato de trabajo del trabajador extranjero sin autorizacion para trabajary,
Relaciones Laborales, 2004/1, pag. 529.

Los datos sobre la doctrina judicial se han tomado de GOMEZ ABELLEIRA, E., «Validez y efectos del contrato de trabajo
del trabajador extranjero...», op. cit., pag. 530.

17 SSTSJ de Catalufia de 14 de mayo de 2002 (rollo 6085/2001), de 30 de mayo de 2002 (rec. num. 969/2002), de 4 de julio
de 2003 (rec. nim. 206/2003), de 20 de enero de 2003, de 10 de febrero de 2004 (rec. nim. 570/2002), de 5 de julio de
2005 (rec. nim. 1401/2005), de 28 de abril de 2006 (rec. nam. 2185/2005). La primera de ellas sefiala que «se han que-
rido dejar de esta forma a salvo [con la nueva redaccion del art. 36.3] y en toda su plenitud los derechos laborales del
trabajador extranjero que carece de permiso de trabajo, para que pueda exigir al empresario el cumplimiento de todas las
obligaciones laborales que nacen de cualquier relacion laboral conforme a lo que dispone el Estatuto de los Trabajadores,
incluida una eventual reclamacion por despido».
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III. LOS EFECTOS DEL DESPIDO DE TRABAJADORES EXTRACOMUNITARIOS SIN
AUTORIZACION PARA TRABAJAR

Si bien existe unidad doctrinal en cuanto a la validez del contrato de un trabajador extranjero
sin autorizacion para trabajar, y se reconoce en consecuencia el derecho a impugnar ante los Tribu-
nales un despido sin causa, existen, sin embargo, opiniones encontradas en cuanto a los efectos deri-
vados de la calificacion del mismo. El problema reside en la dificil conciliacion entre el efecto de la
«readmision» que se anuda a un despido improcedente o nulo y la exigencia de la autorizacion para
trabajar prevista en la legislacion de extranjeria.

Una primera interpretacion mantiene que el reconocimiento de los derechos laborales de un
contrato que previamente se ha calificado como valido, debe ser plena. Por lo tanto, en caso de des-
pido improcedente se mantiene la opcion del empleador entre readmitir al trabajador o indemnizarle,
abonando en ambos casos los salarios de tramitacion '8,

Si el empresario optara por la readmision pero no procediera a realizarla o lo hiciera de forma
irregular, conforme al articulo 279.2 de la LPL, en tramite de ejecucion de sentencia firme el juez
dictaria auto en el que:

a) Declarara extinguida la relacion laboral en la fecha de dicha resolucion.

b) Acordara que se abone al trabajador la indemnizacion propia del despido improcedente, que
sera algo mayor que la fijada en la sentencia ejecutada porque se finge que hay servicios
hasta la fecha en que se dicta el auto. En atencion a las circunstancias concurrentes y a los
perjuicios ocasionados por la no readmision o por la readmision irregular, podra fijar una
indemnizacion adicional de hasta quince dias de salario por afio de servicio y un maximo
de doce mensualidades.

¢) Condenara al empresario al abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha de noti-
ficacion de la sentencia que por primera vez declare la improcedencia hasta la de la men-
cionada solucion.

Tratdndose de un despido nulo, el efecto seria la readmision. Si el empresario se negara a
hacerlo, la sentencia se ejecutaria en sus propios términos (art. 280 de la LPL). En la STS de 29 de
septiembre de 2003, anteriormente citada, la Sala, tras declarar el despido de la trabajadora embara-
zada nulo por vulneracion de derechos fundamentales, condeno a la empresa a la readmision y al
abono de salarios de tramitacion, ya que entendié que no cabia privar al trabajador de una proteccion
que, en nuestro sistema de relaciones laborales, es inherente al contrato de trabajo. Para CHARRO
BAENA, no obstante, esta solucion no es extrapolable a todo despido, ya que en este caso el Tribunal

8 Vid, las siguientes sentencias de suplicacion que confirman la sentencia de instancia que califican de improcedente el

despido improcedente, concediendo al empresario la opcion entre readmitir o indemnizar: SSTSJ de la Comunidad Valen-
ciana de 16 de junio de 2005 (rec. nim. 713/2005), Cataluna de 6 de mayo de 2005 (rec. nim. 1725/2005) —si bien en
este caso el permiso de trabajo no habia sido denegado, sino que se encontraba en suspenso—, Catalufia de 13 de julio de
2006 (rec. nim. 5415/2006) y Madrid de 16 de mayo de 2006 (rec. num. 1331/2006).

144 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 300

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DESPIDO IMPROCEDENTE DE EXTRANJERO EN SITUACION IRREGULAR: IMPOSIBILIDAD DE READMISION Aranzazu Roldan Martinez

entendi6 que la readmision era posible porque la trabajadora habia solicitado el permiso de trabajo
y este no habia sido expresamente denegado, pero dejo sin resolver cudl hubiera sido la solucion si
el permiso no se hubiera solicitado o hubiera sido denegado .

En apoyo de la interpretacion favorable a la posibilidad de la readmision se han esgrimido
varios argumentos. Por un lado, se ha invocado la necesidad de no reducir la expresion «derechos
del trabajador» contenida en el articulo 36.3 de la LOE, justamente para evitar el «efecto llamada.
Una reduccion de los derechos del trabajador extranjero, implicaria una reduccion de los costes labo-
rales del empresario favoreciéndose de esta manera el recurso a esta contratacion irregular 2°,

Por otro lado, resultaria igualmente aplicable en este caso el argumento utilizado para justifi-
car la propia validez del contrato: el empresario que ha incumplido la ley no puede aprovecharse de
la falta de autorizacion administrativa para obtener ventajas legales o econdmicas 2!. En este sentido,
la STSJ de Madrid de 10 de mayo de 2005 %2 considera que «la carencia de la correspondiente auto-
rizacion para trabajar es imputable al empresario, y no pueden repercutir en el empleado los efectos
negativos derivados de su conducta omisiva y antisocial, pudiendo perfectamente la empresa haber
readmitido al trabajador solicitando para ¢l el permiso de trabajo y residencia, y este podia haber
prestado sus servicios durante todo el periodo de tramitacion, por lo que los salarios dejados de per-
cibir han de serle abonados» 3.

Una segunda postura doctrinal y judicial defiende una interpretacion sistematica de los pre-
ceptos de la LOE. Se afirma de esta forma que «el articulo 36.3 de la LOE debe ser interpretado de
forma que no contradiga el resto de las previsiones de la LOE» ?*. El reconocimiento de la readmi-
sion supondria la concesion de una especie de «autorizacion judicial» para trabajar, alterando asi el
sistema legal basado en la obligatoriedad de una autorizacién administrativa 2. En este sentido, la
STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de octubre de 2006 % no ve problema en reconocer que la inter-
vencion judicial que admite la validez del contrato y califica como improcedente el despido produce
una «regularizacidén impropia», razén por la cual la readmisién en modo alguno es imposible.

El reconocimiento indirecto por la via judicial de una autorizacion para trabajar ha sido cri-
ticado por GOMEZ ABELLEIRA, para quien la «regularizacion del inmigrante que ha prestado servi-
cios y ha terminado su relacion laboral no debe producirse por esta via, sino, en su caso, a través

19 CHARRO BAENA, P, «El trabajo de los extranjeros en Espafa...», op. cit., pag. 91.

20 GOMEZ ABELLEIRA, E., «Validez y efectos del contrato de trabajo del trabajador extranjero...», op. cit., pag. 533.

21 fdem.

22 Recurso ntimero 373/2005.

23 Esta es también la interpretacion que defiende MARTINEZ FoONs, D., «Efectos del despido de los trabajadores extranjeros

que carecen de autorizacién administrativa para trabajar en Espaiia. Sentencia TSJ de Castilla y Leén de 17 de noviembre
de 2005 (AS 3384)», Ius Labor 2/2006, pag. 7 (http.//www.upf-edu/iuslabor/022006/index022006.htm).

TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M., «Las consecuencias contractuales de la falta de permiso de trabajo...», op. cit., pag.
167.

GOMEZ ABELLEIRA, E., «Validez y efectos del contrato de trabajo del trabajador extranjero...», op. cit., pag. 533. Esta
postura es defendida también por CHARRO BAENA, P., «El trabajo de los extranjeros en Espafia...», op. cit., pag. 91.

26 Recurso niimero 740/2006.

24

25
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de las que el ordenamiento juridico establece: por arraigo, principalmente, en los términos de los
articulos 31.3 de la LOE y 45.2 a) y b) RE» ?’. Podria considerarse, ademas, que el empresario que
readmite a trabajador en situacion irregular esta cometiendo de nuevo una infraccion muy grave,
siendo susceptible de sancion administrativa y, ademas, reincidente 8.

La eliminacion de la opcion por la readmision en un despido improcedente no seria, por otro
lado, una solucidn insolita, pues concordaria, como ha sefialado SEMPERE NAVARRO, con la doctrina
judicial sobre efectos del despido improcedente de un trabajador temporal cuyo contrato ha finaliza-
do en el momento de recaer sentencia .

En caso de despido nulo la sustitucion de la obligatoria readmision por la extincion indemni-
zada del contrato es también la solucion que arbitra el legislador en el articulo 284 de la LPL, cuan-
do en tramite de ejecucion de sentencia firme de un despido nulo la readmision deviene imposible
como consecuencia del cese o cierre de la empresa. Aunque, como recuerda BALLESTER PASTOR, has-
ta la fecha la doctrina cientifica y la jurisprudencia han considerado que dicha solucion no puede
aplicarse a otros supuestos no mencionados expresamente en el articulo 284. «Por ello es dificil pen-
sar que dicho precepto permita sustituir la readmision por la indemnizacion en caso de despido nulo
de un trabajador carente de permiso de trabajo» .

La interpretacion favorable a la limitacion de la condena a la extincion con abono de indem-
nizacion parece ser hasta la fecha la posicién dominante en la doctrina de suplicacion 3!, Es la man-
tenida también por la doctrina cientifica 3. Resulta interesante, en este sentido, la matizacion que
hacen algunos autores en el caso en que antes de que recaiga la sentencia de despido, el trabajador
hubiera obtenido la autorizacion para trabajar. En este supuesto, no habria obstaculo para mantener
la opcion entre la readmision y la extincion del contrato 3.

Los defensores de esta interpretacion, sin embargo, no la extienden a la condena al abo-
no de los salarios de tramitacion, pese a que la prestacion de servicios durante la tramitacion

27 GOMEZ ABELLEIRA, E., «Las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena de los extranjeros no comunitarios: Los efectos
de su carenciay, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 63, 2006, pag. 119.

28 BALLESTER PASTOR, M.A., «Las consecuencias del despido de trabajadores extracomunitarios...», op. cit., pag. 502. En
el mismo sentido, GOMEZ ABELLEIRA, E., «Validez y efectos del contrato de trabajo del trabajador extranjero...», op. cit.,
pags. 119-120.

29 SEMPERE NAVARRO, A.V., «Trabajo irregular de los extranjeros y validez del contrato de trabajo. Comentario a la STSJ de
Catalufia de 14 de mayo de 2002», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 545, 2002, pag. 3.

30

BALLESTER PASTOR, M.A., «Las consecuencias del despido de trabajadores extracomunitarios...», op. cit., pag. 502.

31 SSTSJ de Catalufia de 14 y 30 de mayo de 2002 (rollo 6085/2001 y rec. nim. 969/2002) y de 5 de julio de 2005 (rec.
nam. 1401/2005) —esta Gltima confirma la sentencia de instancia que habia reconocido la improcedencia del despido
declarando extinguida la relacion laboral y condenando al empresario al abono de la indemnizacion—; Comunidad Valen-
ciana de 11 de mayo de 2004 (rec. num. 842/2004).

32 GOMEZ ABELLERA, E., «Las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena de los extranjeros no comunitarios...», op. cit.,
pag. 121; CHARRO BAENA, P., «El trabajo de los extranjeros en Espafia...», op. cit., pags. 91-92.

33 Véase nota anterior.
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del procedimiento habria sido igualmente imposible por falta de autorizacion para trabajar 3.
Para GOMEZ ABELLEIRA esta alegacion no es valida «al no venir respaldada por un principio
juridico lo suficientemente importante como para desplazar la aplicacion del articulo 36.3 de
la LOE y su expreso reconocimiento de los derechos laborales, sin exclusiones, del trabajador
extranjero» >,

IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA STSJ DE CATALUNA DE 24 DE JULIO DE 2007

La ejecucion de sentencias firmes de despido se sustancia a través del incidente de no readmi-
sion o de readmision irregular. El juez ejecutor afronta la discrepancia entre las partes, sobre el hecho
de la readmision o sobre su regularidad, la cual ha de atender, dentro de la ejecucion misma con ins-
trumentos cognitivos (alegaciones, pruebas en su caso, resolucion motivada) 3.

En el caso analizado por la STSJ de Cataluiia de 24 de julio de 2007, el empresario no negaba
que no hubiera procedido a la readmision, sino que esta era imposible por carecer los trabajadores
de los correspondientes permisos.

La Sala empieza recordando que las trabajadoras adquirieron desde la fecha del despido
los derechos nacidos en virtud de la obligacion establecida por el articulo 56 del ET. A continua-
cion, sefiala que lo que no podra bajo ningun concepto hacer el empresario —que no ha obtenido
los permisos necesarios y que no ha desplegado conducta positiva alguna tendente a la regulari-
zacion de la situacion laboral en nuestro pais de las trabajadoras extranjeras despedidas— es insis-
tir en la validez de su opcion inicial por la readmision y ampararse en ella para negar derechos
derivados del despido a las trabajadoras que irregularmente contratd, cuando nada ha hecho para
hacer posible la vuelta al trabajo de estas, pues el deudor no tiene derecho a elegir las prestacio-
nes imposibles (arts. 1.132 37 y 1.134 del Codigo Civil *®). No siendo posible la readmision, por
la inactividad y pasividad del empresario, se ha de estar a la prestacion alternativa, esto es, a la
indemnizacion.

34 De forma expresa se pronuncia la STSJ de Castilla y Leon/Burgos de 10 de mayo de 2007 (rec. nim. 227/2007) sobre la

validez de los salarios de tramitacion. Frente a la alegacion de la empresa de que la causa que determino la pérdida de la
autorizacion de residencia y trabajo fue la condena penal del trabajador, la Sala recuerda que la condena al abono de los
salarios de tramitacion es una consecuencia legal que deriva del articulo 56 del ET, y es consecuencia de la culpa del
deudor, quien ha despedido sin causa.

35 GOMEZ ABELLERA, E., «Las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena de los extranjeros no comunitarios...», op. cit.,

pag. 120.

36 Montova MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M., SEMPERE NAVARRO, A.V., RioS SALMERON, B., Curso de Procedimiento

Laboral, Tecnos, 2001, pags. 533-535.

«La eleccion corresponde al deudor, a menos que expresamente se hubiese concedido al acreedor. El deudor no tendra
derecho a elegir las prestaciones imposibles, ilicitas o que no hubieran podido ser objeto de la obligacion».

37

38 (Eldeudor perderé el derecho de eleccion cuando de las prestaciones a que alternativamente estuviese obligado, solo una

fuere realizabley.
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Considera, por lo tanto, que no existié vulneracion alguna en la resolucion adoptada por el
Juzgado, sino que, en virtud de los derechos que les correspondian a las trabajadoras a consecuencia
de su contratacion, actu6 de conformidad con lo previsto en las normas reguladoras de la situacion
creada.

La culpa de que finalmente el empresario se sienta penalizado, pese a haber elegido una opcioén
que la sentencia de instancia le permitia, solo a él es imputable ya que si hubiera optado inicialmen-
te por la indemnizacion, habria evitado los incrementos en la indemnizacion y salarios fijados en los
autos recurridos, generados unicamente por su propia pasividad e insistencia en ratificarse en la
opcion de readmision ¥.

Con anterioridad a la sentencia objeto de este comentario la STSJ de Madrid de 21 de noviem-
bre de 2006 4 se pronunci6 también en un incidente de no readmision sobre los efectos del despido
improcedente. En el caso analizado, la sentencia de instancia habia concedido al empresario la opcion
entre readmitir ¢ indemnizar. Habiendo optado por la primera alternativa, tampoco la llevo a cabo.
En tramite de ejecucion de sentencia, se condeno a la empresa al abono de indemnizacion, tras con-
siderar «inadmisible la alegacion de la empresa recurrente, de que no daria trabajo efectivo a los
trabajadores hasta que no se produjera su regularizacion». Es decir, la sentencia no negaba la posi-
bilidad de que tras la sentencia de instancia la empresa hubiera optado por la readmision, ni que esta
fuera posible.

La STSJ de Cataluiia no dice de forma expresa que en caso de despido improcedente no pro-
ceda la condena alternativa a la readmision o a la indemnizacion, sino que siendo posible que el con-
tenido de la sentencia sea este, el empresario debe optar desde el principio por la indemnizacion, ya
que, en todo caso, la readmision serd imposible. De esta manera, se desplaza desde el Tribunal que
juzga los efectos del despido hacia el empresario la decision de reducirlos a uno solo: la extincion
indemnizada del contrato.

39 Estamisma interpretacion se recoge en las SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 24 de junio de 2004 (rec. num. 844/2004)
y Pais Vasco de 10 de octubre de 2006 (rec. nim. 1812/2006).

40 Recurso niimero 3447/2006.
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