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El fenémeno migratorio actual estd estrechamente relacionado con la actividad eco-
némica y, por tanto, con el trabajo. Efectivamente, ante condiciones de vida adver-
sas, los individuos, y aun las poblaciones, migran en busca de mejores horizontes

para ellos y sus familias, en lo que se identifica cotidianamente con la inmigracién.

Siendo las migraciones impulsadas por la necesidad de superar condiciones
de vida adversas, no es menos cierto que hay otra migracién relacionada con la vida
laboral que es menos visible, y que incluso no relacionamos habitualmente con el
fenémeno migratorio, como es el caso de los extranjeros comunitarios y en general
de paises desarrollados. Teniendo en cuenta de entrada esta distincion, el autor
aborda sistemdticamente el derecho de extranjerfa en relacién con la diversidad
de situaciones en las que pueden encontrarse las personas que han migrado desde
distintos paises no comunitarios y en circunstancias diversas para desarrollar su vida

laboral en Espana.

A partir de esa condicién de trabajadores se articulan diferentes respuestas
normativas en la regulacién de las relaciones laborales. Pero si el fenémeno de la
inmigracién, aun siendo su base fundamentalmente econdémica, es sumamente
complejo, esta misma variedad de contextos nos lleva también a una multiplicidad
de situaciones distintas. Inevitablemente, el marco legal que responda a esta diversi-
dad ha de ser, por consiguiente, igualmente complejo.

Abordar sistemdticamente esa diversidad, desde una éptica que sin aban-
donar el rigor de la disciplina cientifica lo haga desde el contexto y desde las
personas, es una gran aportaciéon que sin duda los lectores reconocerdn en esta



obra de Francisco Garcia-Calabrés Cobo, Régimen laboral de los trabajadores
extracomunitarios, con la que se alcanza el ntimero 3 de la coleccién de Estudios
y Monografias en materia de migraciones.

Esta sistematizacién de la regulacién legal de las relaciones laborales de los
trabajadores extracomunitarios comprende no sélo los regimenes a los que pueden
acogerse estos trabajadores. También se estudia desde el marco legal nacional
e internacional de la inmigracion, las autorizaciones de trabajo especiales y los
procesos de regularizacion, hasta el régimen de las infracciones y sanciones en el
derecho laboral espafiol.

Sin duda esta monografia servird de referencia para los que, desde la dedi-
cacién voluntaria o profesional, se esfuerzan para que la integracién en nuestra
sociedad de los trabajadores y sus familias que han migrado se realice de manera
6ptima no sélo en el dmbito de la cultura, la educacién o la salud, sino también
en el laboral.

Teresa Bravo Duerfias

Directora General de Coordinacién de Politicas Migratorias
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«...es lo mismo que un nublao de tiniebla
y pedernd. Es un potro desbocao que no sabe

a donde vi...»

Esta publicacion es una parte de la tesis doctoral que bajo el titulo «Las autoriza-
ciones de trabajo por cuenta ajena para extranjeros no comunitarios en Espafia»
fue defendida en la Universidad de Cérdoba el dia 13 de octubre de 2005, obtenien-
do la calificacién de sobresaliente «cum laudem», y siendo actualizada a marzo
de 2006. Suprimiéndose del estudio inicial, por razones editoriales, los capitulos
referentes al andlisis de la inmigracién en la Unién Europea, convenios bilaterales,
asf como la referencia a la normativa comparada, ademds de la introduccion y las

conclusiones finales.
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DEFINICION ACADEMICA Y ETIMOLOGICA

Si acudimos a la definicién mds ortodoxa de extranjero, que es la que nos
puede venir de la Real Academia Espaiiola’ se entiende como tal «el natural de
una nacién con respecto a los naturales de cualquier otra». Acudiendo a las fuentes
doctrinales del Derecho Internacional Privado, tradicionalmente se ha venido defi-
niendo la nacionalidad como la cualidad, o estatuto o condicién de miembro de una
comunidad politicaz. Desde el punto de vista etimoldgico, que siempre nos ayuda
a encontrar la raiz semdntica de las palabras, el término «extranjero» proviene del
latin extraneus que designa, en concreto, a aquél que se sitda fuera del grupos.

CONCEPTOS EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL

Con un criterio mds normativo, los Convenios 97 y 143 de la Organizacién
Internacional del Trabajo+ han definido al trabajador extranjero como «toda persona

1. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espaiiola, 22° ed., Madrid, 2001, pg. 1.026.

2. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M.: Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, tomo I, Tecnos, Ma-
drid, 1997, pdg. 597: La nacionalidad podemos definirla como la pertenencia juridica de una persona a la poblacion
que constituye un Estado.

3. GONZALEZ CAMPOS, J. D.: Curso de Derecho Internacional Privado, volumen II, Oviedo, 1983. Sefala
que frente a la diversidad de modos de organizacién del poder a lo largo de los diferentes estadios de la historia,
desde el clan como comunidad primitiva, la polis en la sociedad greco-romana, el sefiorfo o reino en la Edad
Media y el Estado en la actualidad, el dato esencial es que se define en relacion con una de ellas en concreto.

4. El Convenio ntim. g7 sobre trabajadores migrantes, de 1 de julio de 1949, ratificado por Espaa el 21.03.1967; y el
Convenio nim. 143, de 24 de junio de 1975 relativo a las migraciones en condiciones abusivas y la promocién de la igual-
dad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes. Véanse los mismos en www.ilo.org/ilolex/spanish.
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que emigra de un pafs a otro para ocupar un empleo que no habré de ejercer por su
propia cuenta», descartando asi toda forma de autoempleo que, debemos recordar,
afecta a importantes colectivos de inmigrantes en nuestro pats, como los chinos,
pakistanies, y asidticos en general que encuentran en el gremio de la hostelerfa y del
comercio su ocupacién profesional principal.

El 1 de julio de 2003 entré en vigor la Convencién Internacional sobre la
proteccién de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familiass que
define a los trabajadores migratorios como «toda persona que vaya a realizar, realice
o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional».

El Convenio Europeo relativo al estatuto juridico del trabajador migrante®,
en su articulo primero lo describe como «el miembro de una parte contratante
autorizado por otra parte contratante a establecerse en su territorio para ocupar un
empleo remunerado».

Mas recientemente, la Carta Social Europea va mds alld al destacar que los naciona-
les de cada una de las partes contratantes tienen derecho a ejercer, en el territorio de la otra
parte, cualquier actividad lucrativa en condiciones de igualdad con los nacionales de esta
tltima, a reserva de las restricciones basadas en motivos de cardcter econémico y social.

Sin embargo, como sefiala Ferndndez—Costales?, el Tratado de la Unién Euro-
pea dej6 en manos de la cooperacién entre gobiernos las politicas de asilo, control de
fronteras exteriores, y el control de la inmigracién irregular, ademds de otros aspectos,
dejando en manos de los Estados miembros las competencias sobre la regulacién de
los derechos inherentes a la personalidad humana; habiendo sido la opcién elegida por
los paises de la Unién Europea, tradicionalmente restrictiva hacia los extranjeros prove-
nientes de terceros paises, tratando asi de regular los flujos migratorios® y de controlar el
acceso al espacio politico y econémico europeo, respondiendo al propésito no declarado

de evitar que la Unién Furopea se convierta en una zona libre para la inmigraciéno.

5. Que fue adoptada, sin votacion, por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990
(Resolucion 45/158), tras mds de diez afios de debates, y que ha sido objeto de 28 ratificaciones de los mds de 200
Estados que componen la sociedad internacional, principalmente de los proveedores y exportadores de mano
de obra. Las dos mads recientes, la de Turquia que entré en vigor el 27 de septiembre de 2004 y la de Chile, que
entré en vigor el 21 de marzo de 2005. Cumpliendo asf con su articulo 87 que exige un minimo para su entrada
en vigor de 20 Estados partes.

6. Hecho en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1977, y ratificado por Espaiia el dfa 29 de abril de 198o, publi-
cado en el BOE de 18.06.1983.

7. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, ] : «El contrato de esclavo. Concepto de Extranjero y su integracién
social a través de los derechos y libertades fundamentales en el ordenamiento espafiol y europeo», en Revista
Lspaiiola de Derecho del Trabajo, ntim. 110, abril de 2002, pdg. 289.

8. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «El derecho del trabajo y los inmigrantes extracomuni-
tarios», en el XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: derechos y libertades de los
extranjeros en Esparia», Santander (AEDT'SS) 2001, pdg. 16.

9. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Legislacion de extranjerfa y politica de inmigracion»,
en Revista Relaciones Laborales, nam. 20, 2000, pag. 9.



Por tanto, la regulacién europea ha supuesto la clara diferenciacién, a nivel no sélo
conceptual sino de derechos reales y tangibles, de la condicién de ciudadano comunitario
o de aquellos extranjeros extracomunitarios, de tal manera que la distinta normativa apli-
cable a los nacionales de terceros Fstados frente a los ciudadanos de la Unién se perfila

como un factor fundamental a la hora de proporcionar una definicién de extranjero.

CONCEPTO NORMATIVO ESPANOL

En Espana, la legislacion en materia de extranjeria comienza en el afio 1852 con el Real
Decreto de Extranjerfa, que no contenfa una definicién de quiénes eran extranjeros
sino una enumeracién de quiénes gozaban o padecfan tal condicién, al que sigui6 el
Decreto de 1935. Mds recientemente, el Decreto 522/1974 de 14 de febrero, en su articu-
lo primero consideraba extranjero al individuo que no fuera nacional, en una definicién
negativa y excluyente. Lo cual implica que se trata de un término relativo y no absoluto
que no implica a una determinada categoria de individuos, pues se puede ser nacional
del propio estado y extranjero de otro con el que se relacionan.

Ademis, la nacionalidad no es tampoco un status inamovible, ni mucho
menos. Hay numerosas personas que siendo espafioles en su momento de naci-
miento, posteriormente dejan de serlo conforme al ordenamiento. Y al revés,
personas que siendo extranjeras adquieren la nacionalidad espafiola y cambian
su estatuto juridico. Personas que nacen en Espafia y no son espafiolas, espafioles
nacidos en el extranjero que lo siguen siendo, etc. Es decir, la definicién negativa
del concepto de extranjero estd muy ligada a la definicién de nacional o, en nues-
tro caso, espaiiol, por lo que necesariamente habria que conocer el derecho de
nacionalidad y su acceso al mismo en nuestro ordenamiento para una correcta
comprensién del término extranjero.

La Ley Orgdnica 7/85 de 1 julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafan, viene a establecer que «se considera extranjero, a los efectos de esta ley,
a quienes carezcan de nacionalidad espafiola»4. Y junto a esa concepcién negativa

10. BALLESTER PASTOR, M. A.: El trabajo de los extranjeros no comunitarios en Esparia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pag. 16.

11. POLO SANCHEZ, M. C.: Derechos fundamentales y libertades piiblicas de los trabajadores extranjeros en
Espaiia, Madrid (CES), 1994, pdgs. 31-32.

12. La nacionalidad es el vinculo juridico-politico que une al individuo con el Estado, y encuentra su regulacién
fundamental en los arts. 17 a 26 del Cédigo Civil, en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 11 de la Constitucion.

13. Publicada en el BOE num. 158, de 3 de julio de 198s.

14. Articulo 1 Ley Orgdnica 7/85, de 1 de julio, que de esta manera, se remite a los articulos 17 y siguientes del Cédigo
Civil que establecen los requisitos de adquisicion y pérdida de la nacionalidad espafiola y su régimen juridico.
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que se puede concretar tras el conocimiento sensu contrario de quien es nacionals,
se incluye uno positivo que compensa la definicién de trabajador extranjero segtin
la citada norma: «Los trabajadores extranjeros mayores de dieciséis afios que deseen
fijar residencia en Espafia para ejercer en ella cualquier actividad lucrativa, laboral
o profesional, por cuenta propia o ajena, habrdn de obtener, simultineamente con
el permiso de residencia, que expide el Ministerio del Interior, el permiso de trabajo,
cuyo otorgamiento corresponderd al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y que
tendrd una duracién mdxima de cinco afios»'. Por tanto, se trata del no nacional
que realice una actividad lucrativa en nuestro pais. Y la definicién legal de trabajador
extranjero se encuentra en el Reglamento de desarrollo de esta Ley del 85, cuando
literalmente establece'7: «Se considera trabajador extranjero, a efectos de aplicacion
del presente Reglamento, a toda persona fisica que, careciendo de nacionalidad
espafiola, ejerza o trate de ejercer en Espafia una actividad lucrativa, laboral o pro-
fesional, por cuenta propia o ajena». Dos consecuencias claras y directas conlleva
este criterio definitorio:

—la relatividad: pues se es extranjero en relaciéon con una determinada comunidad
politica. Todos somos extranjeros respecto de otros paises, pudiendo incluso obtener
la doble nacionalidad o la apatridia si se carece de cualquiera de ellas.

—La situacién diferencial, por cuanto si la extranjeria supone una situacién diferencial
respecto al goce del derecho de los nacionales de una determinada comunidad politica,
mientras que la nacionalidad implica la plenitud de derechos, es decir, la igualdad juridica,

el estatuto de extranjero no presupone dicha igualdad, sino que justifica la desigualdad.

No es este un criterio aislado, sino que se viene reflejando en la legislacién
de otros paises'9 e incluso en la normativa internacionalze.

Y aun cuando el objetivo declarado de la citada Ley Orgédnica 7/85 era optimista
y pretencioso, cuando aseguraba que «la Ley, a lo largo de todo su articulado, destaca
su preocupacion por reconocer a los extranjeros la maxima cota de derechos y liber-

15. ADAM MUNOZ, M® D. y ESTRADA CARRILLO, V.: Cédigo de Extranjeria, Trivium, 3° ed., Madrid,
1997, pdg. 25.

16. Articulo 15.1. Ley Orgdnica 7/8s, de 1de julio.

17. Articulo 68.2 del R. D. 1551996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Ejecucion de la Ley Organi-
ca 7/85. BOE ntim. 47, de 23 de febrero de 1990 y rectificacién de errores en el BOE nim. 8o, de 2 de abril de 1996.

18. CHARRO BAENA, Py otros: La inmigracién. Derecho Espariol e Internacional, Bosch, 1995, pags. 20-21.

19. La Ordenanza francesa de 2 de noviembre de 1945, en su articulo 1 dispone: «Tous individus n’ont pas la
nationalité francaise soit qu’ils aient une nationalité étrangeré, soit qu’ils aient pas de nationalité».

20. La Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos no nacionales del pafs en que viven, esta-
blece en su articulo 1 que «para los fines de la presente Declaracion, el término ‘extranjero’ se aplicard... a toda
persona que no sea nacional del Estado en el cual se encuentre».

21. Parrafo cuarto del Predmbulo de la Ley Orgénica 7/85 de 1 de julio.



tades, cuyo ejercicio queda practicamente equiparado al de los propios ciudadanos
espafioles , y para el que se establecen las mayores garantias juridicas...», sin embargo
pronto se comprobé que el texto de la citada norma resultaba del todo insuficiente
para la realidad social que pretendia regular, siendo sobre todo una norma de control
de fronteras, de expedicién de visados y de régimen sancionador antes que un texto de
derechos o de libertades que consiguiese la integracién de los extranjeros.

El espectacular crecimiento del nimero de inmigrantes, y la frecuente
situacion de irregularidad de éstos, junto a las condiciones de explotacién laboral y
exclusién social a la par que marginalidad de los extranjeros en nuestro pafs, avivé el
debate social y llevé a la nueva Ley Orgdnica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, cuyo enunciado ya
marcaba otro sentido mds integrador que provocé, sin embargo, no pocos incidentes
en su tramitacién parlamentaria asf como la ruptura del consenso de las fuerzas poli-
ticas en una materia de este calado y sensibilidad=2. Sin embargo, pese a los cambios,
esta Ley toma como modelo a su predecesora en cuanto a la definicién negativa
de extranjero®. Lo que se mantiene invariable tras la reforma de la Ley Orgdnica
82000, de 22 de diciembre, si bien la posterior reforma introduce un cambio
importante respecto a la delimitacion de su dmbito de aplicacién al incorporar que
«los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y aquellos a quienes
sea de aplicacién el régimen comunitario se regirdn por la legislacién de la Unién
Europea, siéndoles de aplicacion la presente ley en aquellos aspectos que pudieran
ser mds favorables»2s.

EL TERTIUM GENUS

De este modo, entre el debate de los conceptos de nacionalidad y extranjerfa, nace
un tertium genus identificativo de los nacionales de todos los Estados miembros de
la Unién Europea que, ni son nacionales ni son propiamente extranjeros al modo
tradicional, pues la igualdad de trato, convertida en presupuesto esencial para que
la libre circulacién pueda tener lugar dentro de la Unién, ha obligado a excluir las

22. SANTOLAYA MANCHETTI, P.: Comentarios a la nueva Ley de Extranjeria: Ley Orgdnica 4/2000 de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y su integracién social, Lex Nova, Valladolid,
2000, pdg. 16.

23. Articulo 1.1 L. O. 4/2000, de 11 de enero. «Delimitacion del ambito: Se consideran extranjeros, a los efectos
de la aplicacion de la presente Ley, a los que carezcan de la nacionalidad espanola».

24. Texto que «por el niimero y entidad de las reformas que introduce, supone practicamente una nueva ley». RODRI-
GUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Fl derecho del trabajo y los inmigrantes extracomunitarios», op. cit, pag. 22.

25. Articulo 1.3° de L. O. 4/2000, de 22 de diciembre, introducido con la reforma de la Ley Orgdnica 14/2003
de 20 de noviembre.
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reglas propias de la extranjerfaz. Y ello, acentuado, atin mds, después de la apro-
bacién por la Comisién y por el Parlamento FEuropeo del Tratado Constitucional
de la Unién Europea sometido a referéndum por Espana el dia 20 de febrero de
2005, que recoge igualmente el derecho a la ciudadania europea2?. Aun cuando la
nacionalidad sea una materia regulada individualmente por cada pafs, el término
extranjero cuando se aplica al Derecho Comunitario, hard referencia exclusiva a
los nacionales de Estados no pertenecientes a la Unién Europea2$, Espacio Eco-
némico Europeo y Suiza.

Existe, por tanto un nuevo concepto de extranjero, el extranjero extracomuni-
tario, en base al estado actual del derecho comunitario; existen los extranjeros de la
Unién Europea que son aquéllos que afectan al dmbito de nuestro estudio. El binomio
clésico de nacional-extranjero se ha transformado ahora en un trinomio que distingue
al nacional, al europeo y a los otros». El concepto de «nacional extracomunitario»,
no se define ya respecto de la falta de nacionalidad de un Estado miembro, sino de la
carencia de la ciudadanfa de la Unién, no ya frente a un Estado soberano sino frente a
un nuevo ente politico en que se constituye la Unién Furopease, siendo clara la inter-
correlacion entre el estatuto de la ciudadania y la entidad politica en la que aquellos
derechos se desarrollan y concretan, y el alcance de aquel estatuto politico dependerd
en buena medida de la evolucién y competencias de dicha entidad politica.

El articulo 1 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen designa
como extranjero a «toda persona distinta a los nacionales de los Estados miembros de
las Comunidades Furopeas». El articulo 1.10 del actual Tratado de la Constitucién
trae su origen en el articulo 17 CE que establecia que «serd ciudadano de la Unién
toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro». Con la utilizacién
que se mantiene vigente de la técnica de remisién para designar a los ciudadanos
titulares de la nueva ciudadania europea, lo que realmente se estd consagrando es
la potestad soberana que ostentan los Estados a la hora de determinar los modos de
adquirir, perder o recuperar tal status civitatis3.

26. RAMOS QUINTANA, M. L.: «Trabajadores extranjeros e integracion social», en Rev. Temas Laborales,
nam. 54/2000, pag. 7.

27. Articulo 1-10 del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa: 1 «Toda persona que tenga
la nacionalidad de un Estado miembro posee la ciudadania de la Unién, que se afiade a la ciudadania nacional
sin sustituirla. 2. Los ciudadanos de la Unién son titulares de los derechos y estan sujetos a los deberes establecidos
en la Constitucion...»

28. GOMEZ MUNOZ, J. M.: Igualdad y diferencia de tratamiento de los trabajadores extracomunitarios. La
igualdad de trato en el Derecho Comunitario Laboral, Aranzadi, Pamplona, 1997, pdgs. 57y ss.

29. LE BRIS, R. F.: «Letranger et ses métamorphoses: quelques considerdtions contemporaines» en Linterna-
tionalisation du Droit, Mélanges en I'honneur de Yvon Loussouarn, Dalloz, Paris, 1994, pdg. 242.

30. BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1.: Los nacionales de terceros paises en la Unién Europea, Universidad de
Cérdoba, 2" ed., 2003, pigs. 39 a 48.

31. Venia recogido en el antiguo articulo 8 del Tratado de la C. E. Y el actual articulo 110 venia propuesto
como articulo 7. (Doc. Conv. 528/03, Bruselas, 6 de febrero de 2003).



Y esto que como base fundamental aparece nitido y claro, luego admite
diversas matizaciones, porque cada Estado puede atribuir, como soberano que es, la
cualidad de nacional a quien no lo sea. Asi, el articulo 116 en su pérrafo primero de la
Ley Fundamental de Bonn, de 23 de mayo de 1949 define como alemdn a «quienes
posean la nacionalidad alemana o hayan obtenido acogida como refugiados o expul-
sados de pertenencia étnica alemana, o como cényuges o descendientes de aquéllos,
en el territorio del Imperio alemén con sus limites de 31 de diciembre de 1937».

De la misma manera, los Estados miembros de la Unién pueden selec-
cionar de entre sus nacionales quienes lo son a los efectos comunitarios. En este
sentido el Gobierno britidnico estima que los ciudadanos del Reino Unido y de
sus colonias que se consideran nacionales comunitarios son los siguientes: a) los
ciudadanos britdnicos; b) los sujetos britdnicos; c) los ciudadanos de territorios
dependientes britdnicos que hayan adquirido su ciudadania en virtud de su
conexién con Gibraltarsz.

A lo que hay que afiadir que los tratados constitutivos han establecido regi-
menes especiales para determinados territorios no metropolitanos de los Estados
miembros que llevan a excepcionar a sus habitantes de la titularidad de los derechos
y libertades del ciudadano de la Uniénss.

Por lo tanto, y a modo de recapitulacién, hablar de extranjero en la Unién
estd ligado indisolublemente a hablar de «ciudadania de la Unién». Y hemos consta-
tado que existen una pluralidad y diversidad de estatutos de extranjeria en la Unién,
y que subyace el derecho soberano de los Estados a regular las formas de adquisicion,
pérdida, conservacion y definicién de la nacionalidads4, o que aun teniendo relacién
con la materia que nos ocupa, su tratamiento excede del 4mbito de este trabajo.

Y ello, sin perder la perspectiva de que los conceptos son siempre abiertos
semdnticamente, de tal manera que, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, ha interpretado el concepto de «trabajador»35 de una manera
dindmica y flexible que incluye tanto a los nacionales magrebies que se encuentran
ejerciendo una actividad laboral como a aquéllos que ya no la ejercen en determinados
supuestos.

32. Véase BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1.: Los nacionales de terceros paises en la Unién Europea, Universidad
de Cordoba, 2" ed., 2003, op. cit. pags. 45-46.

33. Asi, los nacionales daneses residentes en las Islas Feroe, o los ciudadanos britdnicos de las Islas del Canal
de la Isla Man no tienen el derecho de libre circulacién dentro de la Unién. En este sentido, ]UAREZ PEREZ,
P.: Nacionalidad estatal y ciudadania europea, Marcial Pons, Barcelona, 1998, pdgs. 169-175.

34. En nuestro Ordenamiento Juridico, los articulos 17 a 28 del Cédigo Civil, en su dltima modificacion dada
por la Ley 36/2002 de 8 de octubre, de la Jefatura de Estado, de modificacién del Cédigo Civil en materia de
nacionalidad recoge el régimen espartiol en esta materia. BOE nim. 242, de 9.10.2002.

35. En el marco de la interpretacion del articulo 65 del Acuerdo Furomediterrdneo con Marruecos, sobre el
dmbito personal que afecta en materia de seguridad social.
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EL CONCEPTO PARCIAL DE LOS TRATADOS BILATERALES

En el mismo sentido, es frecuente que en los tratados bilaterales que concierta
Espafia, se defina en el seno de los mismos el concepto de trabajador extranjero
extracomunitario a los efectos de la aplicacién del referido tratado. Asi, en el Acuer-
do entre el Reino de Espafia y la Republica de Ecuador relativo a la regulaciéon y
ordenacién de los flujos migratorios3¢ dispone en su articulo 2 que «se considera
trabajadores migrantes, a los efectos de aplicacién del presente Acuerdo, a los ciuda-
danos ecuatorianos autorizados a ejercer una actividad remunerada por cuenta ajena
en el territorio espafol». Y aunque, aqui no se habla expresamente ni de limitacién
de edad, ni de autorizaciones de trabajo, etc., no cabe duda de que el régimen legal
aplicable con carécter general a los extracomunitarios le serd igualmente de aplica-
cién a estos trabajadores.

Sin embargo, la definicién en los acuerdos bilaterales no siempre es la misma,
y cambian en funcién de la delimitacién subjetiva que se contemple en el referido
acuerdo. Asi, en el Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Repuiblica de Polonia
sobre la regulacién y ordenacién de los flujos migratorios entre ambos estados37, se
establece en su articulo 1 que «se consideran trabajadores, a los efectos de aplicacién
del presente Acuerdo, a los ciudadanos nacionales de una parte contratante, deno-
minada en lo sucesivo el Estado de origen, autorizados a ejercer actividades remu-
neradas en el territorio de la otra parte Contratante, denominada en lo sucesivo el
Estado de acogida, que sean: a) trabajadores estables, por un periodo inicial al menos
de un afo; b) trabajadores de temporada o temporeros, por un periodo no superior
a los nueve meses al afio; c¢) trabajadores en pricticas, para perfeccionamiento de la
cualificacién profesional y lingiiistica, por un periodo de doce meses, prorrogable
hasta seis meses mds, y en un nimero mdximo de cincuenta personas al afio; los
trabajadores en practicas han de tener la preparacién profesional adecuada.

Y continda diciendo, que sensu contrario, «el Acuerdo no se aplicard a los tra-
bajadores desplazados por su empresa, con sede en el territorio del Estado de origen,
a trabajar en el territorio del Estado de acogida para realizar un contrato firmado con
una empresa con sede en el territorio del Estado de acogida». En un sentido, y en unos
términos muy parecidos, se pronuncia el Acuerdo entre el Reino de Espafia y Rumania
relativo a la regulacion de los flujos migratorios laborales entre ambos Estados3S.

36. Firmado por ambas partes contratantes en Madrid, el 29 de mayo de 2001, que se aplica provisionalmente
desde el dia 28 de junio de 2001. 30 dias después de su firma segtin el articulo 22.3 del mismo.

37. Firmado entre ambas partes en Varsovia, el 21 de mayo de 2002, publicado en el BOE nim. 226, de 20 de
septiembre de 2002.

38. Dicho Acuerdo fue firmado en Madrid el dia 23 de enero de 2002, y en su articulo 2 recoge la determi-
nacién del dmbito subjetivo de trabajador inmigrante que se comprende incluido dentro de dicho Acuerdo.
Consultar en www.extranjeria.info.


http://www.extranjeria.info

Otro concepto atin mds restrictivo es el contenido en el articulo 2 del Acuerdo
Administrativo entre Espafia y Marruecos, relativo a los trabajadores de temporada9, al
disponer que «serd considerado trabajador temporero al ciudadano marroqui que haya
emigrado a Espafia, en el marco del presente Acuerdo, y sea titular de un contrato de
trabajo de una duracién no superior a nueve meses».

Como vemos, no hay un concepto univoco que nos atrevamos a ofrecer de extran-
jero, porque siendo éste el que carece de la condicién de nacional, la naturaleza juridica
de su condicién oscila notablemente en virtud de numerosas circunstancias, como por
ejemplo, segdn si el pais de origen es comunitario o tiene acuerdos con la Unién Europea
y Espafia o carece de ellos. Depende también de la situacién personal, no siendo lo mismo
si es mayor de edad o menor, casado con un residente legal o con un comunitario. Influyen
las circunstancias humanitarias como la guerra o catdstrofes en el pais de origen, el padeci-
miento de una enfermedad sobrevenida, la alta cualificacién profesional o reconocimiento
publico... O bien la apreciacién de las circunstancias de arraigo, de colaboracién con la
justicia, de aplicacién del régimen sancionador o pérdida de la condicién de residente, o
de pérdida incluso de la nacionalidad. Ser pariente de espafioles, etc. La concurrencia de
todos o parte de algunos de dichos elementos lleva a una escala de gradaciones demasiado
amplia, donde el desideratum de la igualdad de los seres humanos queda desdibujado
notablemente, perdido entre condicionantes y cldusulas.

39. Acuerdo administrativo firmado en Madrid, el dia 30 de septiembre de 1999.
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PRECEDENTES LEGALES

Desde el Real Decreto de Extranjeria del afio 1852 hasta la Ley de 1985, asistimos en
nuestro Ordenamiento a una dispersién generalizada en materia de extranjerfa, deri-
vada de la escasa incidencia de la inmigracién en nuestro pais que no habia exigido
la redaccién de un verdadero cuerpo normativo4e.

Al amparo de la Constitucién de 1845 se dictd el Real Decreto de Extranjeria de
17 de noviembre de 1852, caracterizado por implantar un sistema liberal en la regulacién
de la condicién juridica de los extranjeros, mds bien destinado a la captacién de capital
extranjero en Espafia#. En el mismo sentido el articulo 27 del Cédigo Civil origina-
riamente disponia que «los extranjeros gozan en Espafia de los derechos que las leyes
conceden a los espafioles, salvo lo dispuesto en el articulo 2 de la Constitucién del Estado
o en tratados internacionales»; o el articulo 15 del Cédigo de Comercio, para el que «los
extranjeros y las compafifas constituidas en el extranjero podran ejercer el comercio
en FEspafia; con sujecién a las leyes de su pafs, en lo que se refiera a la capacidad para
contratar, y a las disposiciones de este Cédigo, en todo cuanto concierna a la creacién
de sus establecimientos dentro del territorio espafiol, a sus operaciones mercantiles y a la
jurisdiccién de los Tribunales de la nacién. Sin perjuicio de lo que en casos particulares
pueda establecerse por los Tratados y Convenios con las deméds potencias».

40. Los precedentes legales son tratados con extraordinario rigor ¢ interés en el articulo de ADAM MUNOZ,
M. D.: «El estatuto juridico del extranjero en el sistema espafiol: una perspectiva histérica», publicado en Na-
cionalidad, Extranjerfa y Ciudadanfa en la Unién Europea (coord. ADAM MUNOZ M. D. y BLAZQUFZ
RODRIGUEZ, 1.), Colex, Madrid, 2005, pag. 36 y ss.

41. ABARCA JUNCO, P.: «Nacionalidad y Extranjerfa en la Nueva Constitucién», en Lecturas sobre la Cons-
titucion, dirigido por T R. Fernandez Rodriguez, Uned, 1978, tomo 11, pag. 89.
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Asi, por ejemplo, en la década de los afios 30 del pasado siglo, dimanantes
de la Segunda Republica, se encuentra el Decreto de 4 de octubre de 1935, desti-
nado a regular la permanencia y la circulacién de los extranjeros en Espaiia, o las
normas reguladoras del trabajo de los inmigrantes se contenian en preceptos con-
cretos sobre «colocacion de extranjeros», como recogia el Decreto de 29 de agosto
de 1935 y la Orden Ministerial de 19 de noviembre de 1935, donde ya se sometia
a autorizacién administrativa el ejercicio por parte de los extranjeros de cualquier
actividad que pudiera reportar beneficio econémico.

En otros lugares normativos, habia que buscar situaciones tales como el trabajo
de ciertos extranjeros en sectores de actividad concretos, como el Real Decreto de
16 de enero de 1931, o el propio concepto de «obrero extranjero» que aparece en la
Orden Ministerial de 19 de octubre de 1935, pasando por la regulacion de la materia
de extranjeria en el régimen franquista, dada por el Decreto 18701968 de 27 de julio
dictada para regular el empleo, trabajo y establecimiento de los extranjeros en Espana,
y la contenida en el Decreto 5221974, de 14 de febrero que se dicté para regular el
régimen de entrada, permanencia y salida de los extranjeros en Espana.

Si bien es cierto que existia una relativa equiparacién a los nacionales de los
extranjeros como parte del Ordenamiento espariol, también es cierto que su permanen-
cia en nuestro territorio y su insercién en el Ordenamiento dependia de las autoridades
gubernativas+. Ya sea en los Reglamentos de circulacion de los extranjeros del afio 1935 0
de 1974, las autoridades administrativas de policia encabezadas por el Ministro de Gober-
nacién y el Director General de Seguridad, intervenian la situacién de los extranjeros
con una amplitud y discrecionalidad enormes. Fl extranjero estaba en todo momento
bajo la concesién graciable de la Administracién, tanto a la hora de conceder un permiso
de residencia como de la denegacién de un permiso de trabajo, siendo siempre las pocas
sentencias judiciales confirmatorias de la resolucién administrativa43.

La dispersién se mantuvo hasta la entrada en vigor de la Ley 7/1985 de 1 de
julio, como por ejemplo el R. D. 1874/1.78 de 2 de junio, que regulaba la concesién
y renovacién de permisos de trabajo y de autorizaciones de residencia, siendo éste
desarrollado por el R. D. 1031/1980 de 3 de mayo.

La Ley Orgdnica 7/85 de 1 de julio, sobre derechos y libertades en Espafia
de los Extranjeros, aunque regulaba los derechos y libertades de una manera muy
precaria, tuvo como principal caracteristica su vocacién de generalidad, consideran-

42. GONZALEZ SOLER, OLAYO E.: «La posicién del extranjero en el ordenamiento juridico constitu-
cional», en Rev. Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, nim. 4, afio 2002, Centro de Estudios Juridicos de la
Administracion de Justicia, pags. 204-200.

43. Respecto de las confirmaciones de denegacion de permisos de trabajo, entre la escasa jurisprudencia
del momento, citar la STS de 14 de noviembre de 1963 (RJA. 5301), 22 de noviembre de 1965 (RJA. 2031) y 7 de
octubre de 1974 (RJA. 3768).



do la extranjerfa desde una perspectiva global en la que se abarcaban, sobre todo,
los momentos del visado, la entrada y el régimen sancionador. Aunque ha sido muy
criticada por la visién sesgada de la inmigracién, que atn hoy adolecemos, en cuan-
to restrictiva de derechos y libertades, siendo incluso declarada inconstitucional en
algunos de sus preceptos#.

Dicha Ley y su primer Reglamento de desarrollo, que vino dado por el R. D.
111911986 de 26 de mayo, enseguida se vieron desbordados por la realidad migratoria
hasta entonces dificil de prever en un pais de emigrantes. Sélo cuatro articulos del
Titulo I dedicaba la Ley 7/85 al régimen laboral que nos ocupa#, exigiendo para los
extranjeros mayores de 16 afios que deseen fijar la residencia en Espafia para ejercer en
ella cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional por cuenta propia o ajena, que
obtuvieran simultdneamente con el permiso de residencia que expedia el Ministerio del
Interior, el permiso de trabajo otorgado por el Ministerio de Trabajo con una duracién
mdxima de 5 afios. La concesion del permiso de trabajo por cuenta ajena quedaba
condicionada a que el solicitante presentase contrato de trabajo por escrito o justificase
documentalmente el compromiso formal de colocacién por parte de la empresa que
pretendiera emplearlo, asi como a la tenencia y homologacion del titulo y su colegiacion
si éste fuese exigible47. Se regulaba también las personas exceptuadas de la obligacién
de proveerse del permiso de trabajo, asi como los criterios de existencia de trabajadores
nacionales en paro en la actividad que se propusiera desempefiar el solicitante, la insu-
ficiencia o escasez de mano de obra espafiola, el régimen de reciprocidad con el pais de
origen del extranjero, asi como los casos de preferencia para la obtencién y renovacién
del permiso48; cerrando la regulacién los criterios de renovacién, la residencia subsidia-
ria al trabajo y la habilitacién reglamentaria para desarrollar la normativa legal.

Ante la insuficiencia de la regulacion, se utilizaron Ordenes Ministeriales de
gran incidencia en la tramitacién de los expedientes administrativos, como la Orden
de 22 de febrero de 1989, del Ministerio de Interior, sobre medios econémicos cuya
posesion tenfan que acreditar los extranjeros para poder efectuar su entrada en Espaiia;
o la Orden de 11 de abril de 1996, del Ministerio de Justicia e Interior, sobre exenciones
de visado, que luego serfa declarada inconstitucional en varios de sus preceptos.

El g de abril de 1991 se aprobé por el Congreso de los Diputados una propo-
sicién no de Ley sobre la situacién de los extranjeros en Espaiia, en la que se inst6 al

44. En este sentido la sentencia del Tribunal Constitucional 115/1987, de 7 de julio, publicada en el BOE
del 29 de julio, anulé parte de los articulos 7 (sobre el derecho de reunién); articulo 8 (referente al derecho de
asociacion).

45. De los articulos 15 al 19 bajo el titulo de «Trabajo y Establecimiento», si bien estaban ampliamente regu-
lados en los articulos 68 a 96 del Reglamento.

46. Segun art. 15. 1 de la L. O. 7/8s.

47. Articulo 17.1y2de la L. O. 7/8s.

48. Segun articulos 16 y 18 respectivamente de la L. O. 7/8s.
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Gobierno a poner en marcha determinadas actuaciones en relacion a los extranjeros,
lo que unido a los nuevos compromisos internacionales adquiridos entonces por
Espafia y la adecuacién a la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, justi-
ficaron la aprobacién de un nuevo Reglamento que vino dada por el Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero49, cuya regulacién siguié apoydndose en normas coyuntu-
rales y de menor rango, como numerosas 6rdenes materiales.

Después llegé la Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero, que supuso un cam-
bio cuasi revolucionario en la normativa de extranjerfa de nuestro pafs, y que pese
a alcanzar un gran consenso social y politico, no obtuvo el consentimiento del
Gobierno ni del partido en el poderse, entonces en minoria parlamentaria. Tras
las elecciones generales de aquel mismo afio, con celeridad y mayoria absoluta el
Gobierno Popular realizé una profunda reforma de la citada norma con la Ley Orga-
nica 8/2000 de 22 de diciembres' que por el nimero y entidad de las reformas que
introduce supone préicticamente una nueva ley, sobre la que recordemos pesan mas
de ocho recursos de inconstitucionalidad atn pendientes de resolucion.

Uno de los capitales reproches que la mayoria de la doctrinas? realiza a la Ley
de Extranjeria es la de su patente hipocresia; y es lo cierto que tras proclamar en su
Exposicién de Motivos la condena de cualquier forma de discriminacién, contiene
luego tratamientos que pueden calificarse como esencialmente discriminatorios de
algunos derechos como reunién o manifestacién. Igual ocurre con el acceso al tra-
bajo, regulado en atencién a conceptos tan coyunturales como la situacién nacional
de empleo, o la reagrupacion familiar cuyo régimen es dificilmente compatible con
el principio protector de la familia consagrado en el articulo 39 C. E.

Esta Ley, fue desarrollada por el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, del
que el Tribunal Supremo ha anulado 13 preceptos con lo que ello denota de vulnera-
cién de la legalidad, de apresuramiento reformador y de mala técnica legislativass.

49. Publicado en el BOE del 23 de febrero de 1996, correccion de errores del BOFE, de 2 de abril de 1996.

50. Lo que llevé a la renuncia del Ministro promotor de la Ley 4/2000, Manuel Pimentel Siles; y de la retirada
de la vida politica tras casi 20 afios de diputado del ponente de la misma, Diego Jordano Salinas.

51. RODRIGUEZ- PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «El derecho del trabajo y los inmigrantes extracomuni-
tarios» en el XII Congreso Nacional del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: derechos y libertades de los
extranjeros en Esparia, Santander, 2001, pag. 16.

52. MORENO ANDRADE, A.: «Entrada de inmigrantes irregulares y Ley de Extranjerfa», en Inmigracion
Irregulary Derecho (coord. ACOSTA SANCHEZ, M. A.), en Actas de las VIII Jornadas Autondmicas de Derecho
Internacional Humanitario, Universidad de Cadiz y Cruz Roja, pdgs. 53 a 55.

53. STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 20-03-2003, ponente Sieira Miguez, dictada en el recurso
nim. 488/2001, por la Seccién Sexta, que ha anulado los siguientes apartados del Reglamento de Extranjerfa RD
864/2001 por vulneracién de los principios de reserva material de ley y de jerarquia normativa: art, 38 sobre la
libre circulacién de extranjeros, en el art. 56.8 relativo a la expedicion de la cédula de inscripeion para los indo-
cumentados, el art. 127.2.c.) sobre la medida de internamiento en caso de devolucién, el art. 130.2'y 6 por ello que
se refiere a la situacion de los extranjeros en los centros de internamiento, el art. 138.1.b) sobre supuestos en los
que cabe la devolucién por vulnerar el principio de jerarquia normativa. Y de otro lado, por vulnerar la reserva
de ley, los arts. 41.5 sobre reagrupacion, el art. 49.2.d) relativo a la exencion del visado del cényuge de espafiol o



Después de las sucesivas reformas de nuestro derecho en materia de extranje-
ria, las recientes operadas por la L. O. 11/2003 de 29 de septiembre y la L. O. 14/2003
de 20 de noviembres4 con una profunda revisién normativa, o la Ley de Acompafia-
mientoss de diciembre de 2003 que atemperd el alcance del importante articulo 36. 3
de la L. O. 4/2000; hay quienes opinan que estamos asistiendo a una proceso de labo-
ralizacién de la inmigraciéns® por cuanto los derechos son reconocidos y adquiridos
en la medida en que se es titular de un permiso o autorizacién para trabajar. Todo lo
contrario de lo que la inercia de la normativa comunitaria va consagrando a través de
Directivass7, en lo que constituye un proceso de «deslaboralizacién del inmigrante»
dado que no consagra los derechos laborales de éstos hasta tanto se conviertan en
residentes de larga duracion, y en este sentido, ain no todosss.

Después de los dos borradores que se publicaron en la pigina web del Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales de fecha 14 de septiembre de 2004, y en la versién
posterior de 26 de octubre de 2004, finalmente se publicé el 7 de enero de 2005 en
el BOE la versién definitiva del nuevo Reglamento de Extranjerfa aprobado por R.
D. 2393/2004 de 30 de diciembre, tras pasar positivamente los informes preceptivoss9,
siendo un texto bastante innovador que desarrolla la L. O. 4/2000 con el objetivo

primordial de priorizar la inmigracién legal en nuestro pais.

LOS DERECHOS LABORALES DE LOS EXTRANJEROS EN LA CONSTITUCION
Y EN LA LEY DE EXTRANJERIA

La constitucionalizacién de los derechos fundamentales de los extranjeros es un

fenémeno que se va produciendo paulatinamente. Mientras las constituciones ante-

extranjero residente en Espaiia, y el art. 57 sobre los requisitos para la expedicién del titulo de viaje y el art. 84. 2
y 6 sobre los requisitos para admitir a trdmite una solicitud de permiso de trabajo y el art. 117.2 relativo al 6rgano
competente para decidir sobre la adopcion de las medidas cautelares en el procedimiento de expulsion.

54. Presentada en el Congreso de los Diputados en marzo de 2003 (Boletin de las Cortes Generales, Congreso
los Diputados de 21 de marzo de 2003, ndm. 136-141).

55. Ley 62/2003 de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social. Publicada en el BOE de 31.12.2003.
56. RUIZ CASTILLO, M. M.: «Marco legal de la Inmigracion en Esparia. Aspectos Laborales», en Rev. Dere-
cho Social niim. 22, junio-2002, Bomarzo, pag. 18.

57. La Directiva 2000/78/CE, en este sentido, relativa a la igualdad en el empleo y la ocupacién, no se aplica a los
supuestos de distinto tratamiento por razén de nacionalidad, por lo que por tanto justifica dicha discriminacion. Véase la
pregunta escrita E-2395/03 de Proinsias De Rossa (PSE) a la Comisién. Aplicacion de la Directiva 2000/78/CE relativa la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Diario Oficial ntim. 051 E de 26/02/2004, pags. 0244 0244.

58. La propuesta de Directiva de 2001, sobre el estatuto juridico del residente de larga duracién, circunscribe un
trato igualitario a los comunitarios dentro del territorio de un pais en cuestion, pero no dentro de todo el dmbito de
la Unién Europea. En este sentido, la Directiva 2003/109/CE del Consejo de 25 de noviembre de 2001, relativa al
estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién, en el DOUE L 16/44 de 23.01.2004.

59. Emitidos el 1 de diciembre de 2004 por el Consejo General del Poder Judicial, el 24 de noviembre de 2004
por el Consejo Econémico y Social y el 16 de diciembre de 2004 por el Consejo de Estado.
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riores a la Segunda Guerra Mundial apenas mencionan a los extranjeros o solamente
contemplan a los nacionales®, sin embargo, después del afio 1945 se observa un
proceso paulatino de constitucionalizacién del estatuto de los extranjeros, ya sea de
forma implicita al referirse a todas las personas o de manera expresa®. Siendo los
contenidos muy dispares, pues mientras en Grecia se reconoce constitucionalmente
a los extranjeros como fundamentales los derechos a la vida, honor y libertad, en
Holanda y Portugal se proclama la igualdad de extranjeros y nacionales en el goce
de los derechos fundamentales. La tendencia general respecto a los derechos funda-
mentales de los extranjeros en los textos constitucionales europeos es la asimilacién
con los nacionales, una asimilacién en dos grados: total respecto a los derechos que
emanan de la dignidad de la persona, y mds limitada para el resto.

Respecto de nuestra Constitucion, cuyo articulo 13 regula esta materia, segtn
algunos magistrados del Tribunal Constitucional® «Espafia se encuentra sin duda
entre aquellos paises que mds lejos han llegado en la garantia constitucional de los
derechos y libertades de los extranjeros», habiéndose caracterizado tradicionalmente
nuestra legislacion por el reconocimiento de los derechos de los extranjeros en nues-
tro pafs. En el mismo sentido se pronuncia Alzaga Villamil, miembro de las Cortes
Constituyentes, quien sefiala que nuestro Texto Fundamental ha construido una
amplia, generosa y avanzada tutela de los derechos fundamentales de los extranje-
ros, llegando a afirmar que en ningtin pais del mundo un extranjero dispone de un
elenco de derechos y libertades garantizado mds amplio que en Espafias.

El actual texto del articulo 13 de la C. E. en su elaboracién, tuvo redaccio-
nes diversas. En el anteproyecto de la Constitucién figuraba como articulo 12 y se
decia «1. La condicién juridica del extranjero se regulard por la ley y los tratados,
atendiendo siempre al principio de efectiva reciprocidad. Solamente los espafioles
serdn titulares de derechos politicos. 2. Los extranjeros residentes en Lspafia gozardn
de las libertades publicas del presente titulo en los términos que la ley establezca».
Texto que fue rectificado en la ponencia aprobada por el Congreso de los Diputa-
dos, dejando el articulo 12 en los siguientes términos: «1. La condicién juridica del
extranjero se regulard por la ley y por los tratados. Solamente los espafioles serdn
titulares de derechos politicos. 2. Los extranjeros en Espafia gozardn de las libertades

60. Nos referimos a las constituciones de Bélgica de 1831, Luxemburgo de 1868, Finlandia de 1919, Austria de
1929 ¢ Irlanda de 1937.

61. En este sentido, implicitamente, la constitucion de Alemania de 1949, la italiana de 1948. y expresamente
la constitucion de Suecia de 1974, Holanda de 1983, Grecia de 1975 o Portugal de 1976.

62. Segin se recoge en el voto particular de la STC 115/1987, de 7 de julio, emitido por los magistrados Fran-
cisco Rubio Llorente, Francisco Tomds y Valiente y Fernando Garcia-Mon y Gonzilez Regueral.

63. ALZAGA, O.: Derecho Politico Espariol segiin la Constitucién de 1978, segunda edicién, Madrid, 1998,
pdg. 53. Y en el mismo sentido puede consultarse también a FERNANDEZ SEGADO, F.: «El nuevo régimen
juridico de los derechos y libertades de los extranjeros en Espania. Reflexiones en torno a la constitucionalidad de
la L. O. 8/2000, de 22 de diciembre», en Rev. Teoria y Realidad Constitucional, ntim. 7, 2001, pag. 67.



publicas del presente Titulo en los términos que la ley establezca». Dicho texto fue
modificado en el Senado alcanzando su configuracién actual.

Merece la pena, en esta sede, ofrecer algunas versiones sobre el alcance y
contenido de la primera norma de extranjerfa, por su rango jerdrquico, en nuestro
Ordenamiento Juridico. De una parte se mantiene® que existe una dualidad de prin-
cipios que informa nuestro sistema juridico: mientras el articulo 27 del Cédigo Civil
respecto de los derechos civiles parte de la equiparacion de nacionales y extranjeros,
el articulo 13.1 de la C. E. en referencia a las libertades publicas no comparte aque-
lla equiparacién. Lo que puede resolverse con la extensién a los extranjeros de los
derechos y libertades dada la ratificacién por Espafia de los Tratados Internacionales
mds importantes en la proteccién de derechos humanos, entendiendo que salvo lo
dispuesto en el articulo 13. 2. de la C. E. respecto a la participacién en los asuntos
publicos, la equiparacién de los extranjeros es total.

Todo lo contrario mantiene otro sector doctrinal®, para quien el articulo 13.1
C. E. es un precepto vacio de contenido, en la medida que el ejercicio de esos dere-
chos reconocidos, queda sometido a lo que se disponga por la legislacién especial,
que nunca podrd llegar a la plena equiparacién con los espafioles.

No se trata de determinar si se parte o no de un principio igualitario o discri-
minatorio entre espafioles y extranjeros®®, sino que el nticleo fundamental radica en
determinar de qué derechos fundamentales van a gozar los extranjeros en Espana y
en qué grado de intensidad, siendo los del Titulo I de la CE y con la intensidad que
ha ido sefialando el Tribunal Constitucional.

Compartiendo mi opinién con el sector de la doctrina®7 que mantiene que
aunque el articulo 13.1 de la C. E. solamente garantiza a los extranjeros las liber-
tades publicas del Titulo I de la C. E., la interpretacién de dicho articulo debe
realizarse de manera extensiva, ya que no solamente comprende las libertades de
la Seccién 1%, sino la totalidad de los derechos reconocidos en el Titulo I, porque
carecerfa de sentido negar a los extranjeros el goce de derechos tales como la
propiedad privada o el matrimonio, e incluso alcanzar a los principios rectores del
Capitulo Il de 1a C. E., como pueden ser la proteccién a la familia o de la salud,
el acceso a la cultura o la atencién a los minusvélidos de la que no vamos a privar

a los extranjeros.

64. PEREZ VERA, E.: Comentarios a las Leyes Politicas (coord. O. Alzaga Villamil), tomo I, Revista de De-
recho Privado, Madrid, 1984, pdgs. 233-235.

65. ESPINAR VICENTE, J. M.: La extranjeria en el Sistema Espaiiol de Derecho Internacional Privado, Tat,
Granada, 1987, pags. 43 v 44

66. ADAM MUNOZ, M* D.: «l.a Condicién Juridica de los Extranjeros en la Constitucién de 1978. Andlisis del
articulo 13.1.», en Evolucién del Derecho en los Ultimos Diez Afios, Tecnos-Universidad de Malaga, 1992, pégs. 455-457.

67. En este sentido, véase POLO SANCHEZ, M* C.: Derechos Fundamentales y Libertades Piblicas de los
Trabajadores Extranjeros en Esparia,. Consejo Econémico y Social, Madrid, 1994, pag. 55.
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Por muchas vueltas que quiera ddrsele, el sistema normativo de derechos y
libertades que consagra nuestra Constitucién respecto de los extranjeros no podemos
por menos decir que es falto de nitidez y profundamente confuso%, sobre todo con el
discurso interpretativo que el Tribunal Constitucional ha realizado de los mismos®,
que ha llegado a desconstitucionalizar los derechos sociales de los inmigrantes, que
gozardn o no de los mismos en funcién de su situacién administrativa en nuestro pais,
y de la regulacién concreta que de la misma se realice en cada momento. En este
sentido, han sido suprimidos para los inmigrantes indocumentados, segtin el texto
vigente de la Ley de Extranjerfa dado por la reforma 8/2000, derechos fundamentales
de cardcter mds politico, como el derecho de huelga, y sindicacién, de manifestacién
y reunién, o de asociacién, que tienen todos ellos el cardcter de derechos fundamen-
tales7e. No en vano, la Ley Orgénica 8/2000 ha sido objeto de hasta ocho recursos de
inconstitucionalidad como hemos sefialado en lineas anteriores.

La falta de nitidez y confusién comentada respecto del discurso del Tribunal
Constitucional gira sobre una doble postura del mismo que ha evolucionado con el
paso del tiempo. La Sala Segunda del Tribunal Constitucional , en el fundamento
juridico tercero de la S. T C. 107/1984, sobre el contenido y alcance del articulo 13.1
de la C. E. rechaza que los derechos de los extranjeros hayan quedado desconsti-
tucionalizados afirmando que todos ellos son de configuracién legal: «No supone,
sin embargo....que se haya querido desconstitucionalizar la posicién juridica de los
extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, pues la Constitucién no dice
que los extranjeros gozardn en Espaiia de las libertades que le atribuyan los tratados
y la Ley, sino de las libertades «que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley» de modo que los derechos y libertades reconocidos
a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados dentro
de su especifica regulacion, de la proteccién constitucional, pero son todos ellos sin
excepcién en cuanto a su contenido derechos de configuracién legal». La libertad
de configuracién del legislador, segtin la STC no alcanza a aquellos derechos que
por su propia naturaleza resultan imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana, que no estd determinada por la nacionalidad de los sujetos titulares7.

68. SAGARRA TRIAS, E.: La legislacién sobre extranjeria e inmigracién: una lectura de los derechos
fundamentales y las libertades piiblicas de los extranjeros en Esparia, Universidad de Barcelona, julio 2002,
passim.

69. STC 1071984, de 23 de noviembre, publicada en el BOE 21-12-1984. Pte.: Rubio LLorente, Francisco. La
STC 99/198s, de 30 de septiembre, publicada en el BOE 05-11-1985. Pte: Tomads y Valiente, Francisco. La STC
1151987, de 7 de julio, publicada en el BOE 29-07-1987. Pte: Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Miguel.

70. MONEREO PEREZ J. L.: «Los derechos fundamentales de los extranjeros inmigrantes», en Jornadas
Temas de actualidad en el Derecho social, Consejerfa de Empleo y Desarrollo Tecnolégico, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, Granada, 27 y 28 de mayo de 2002.

71. En este sentido las SSTC sefialadas ntimeros 107/84, 99/1985. También la STC g5/2003, publicada en el
BOE 10-06-2003. Pte: Jiménez Sanchez, Guillermo.



El Fundamento Juridico Cuarto de la STC 107/1984, realiza una gradacion tri-
partita de los derechos que hoy sigue siendo referente indiscutible en la aproximacién
al estatuto juridico de los extranjeros: «Existen derechos que corresponden por igual a
espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos; existen derechos
que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el articulo 23
C. E,, segin dispone el articulo 13.2 y con la salvedad que contienen); existen otros que
pertenecerdn o no a los extranjeros segtin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espaiioles en cuanto a su ejercicio»72

En la STC 1151987 de 7 de julio, recaida en el procedimiento de inconstitu-
cionalidad contra la Ley Orgdnica 7/1985 promovido por el Defensor del Pueblo, el
Tribunal realiza un cambio abandonando la tesis de la mayor o menor fundamen-
talidad de los derechos y la sustituye por otra juridicamente mds controlable, inclu-
yendo junto a aquellos derechos que afectan a la dignidad humana cuya titularidad
y ejercicio son compartidos en pie de igualdad por nacionales y extranjeros; otros
derechos cuya titularidad también es compartida pero cuyo régimen de ejercicio
puede ser diferente para espafioles y extranjeros, cuyos limites al legislador orgdnico
vendrdn impuestos por los Tratados Internacionales firmados por Espafia. De tal
manera, que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y la Constitucién
integran asi el bloque de constitucionalidad del régimen juridico puablico de los
derechos fundamentales de los extranjeros en Espafiazs. Por tanto, la clasificacion
ahora resultante se basa en los siguientes pilares7+:

— sobre aquellos derechos vinculados a la dignidad de la persona, los esparioles y los extran-
jeros se encuentran en una posicién de igualdad respecto a su titularidad y ejercicio.

— respecto de los derechos que la Constituciéon reconoce indistinta y genéri-
camente a espafioles y extranjeros, aunque no se encuentren vinculados a la
dignidad humana, la titularidad de los mismos alcanza por igual a espafoles
y extranjeros, si bien el legislador puede establecer diferencias en cuanto a las
condiciones del ejercicio de los derechos.

—sobre aquellos derechos que la Constitucién atribuye a los esparioles o a los ciudadanos,
el legislador orgdnico es libre de extender o no la titularidad de los mismos a los extranje-
ros y de regular diferentes condiciones de ejercicio para espafioles y extranjeros.

-y los derechos contenidos en el articulo 13.2 que pertenecen por expreso mandato

constitucional, exclusivamente a los espafioles por lo que su eventual extensién a los

72. Incluyéndose en este tercer grupo, segtin el propio T. C. los derechos de reunién, manifestacion, asocia-
cién, educacion, sindicacion y huelga.

73. FREIXES, T': «Los derechos de los extranjeros en la Constitucion espafiola y en la jurisprudencia del
Tribuna europeo de Derechos Humanos», en Revista de Derecho Politico, ndm. 44, 1998, pags. 104-141.

74. TAJADURA TEJADA, J.: «Constitucién y extranjeria: los derechos de los extranjeros no comunitarios en
Espafia», en Rev. De Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 7, noviembre de 2004, pags. 14 a 17.
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extranjeros, indiscutiblemente necesitaria previamente la reforma constitucional. Lo
que ocurri6 efectivamente para introducir la expresién «y pasivo» respecto del dere-

cho de sufragio de los extranjeros en las elecciones locales7s.

Aunque todos estén obviamente relacionados en torno a la persona del trabaja-
dor inmigrante, en su dimensién personal como ser humano y miembro de una comu-
nidad, y aunque estén recogidos expresamente en la L. O. 4/20007%, no entraremos a
comentar ni valorar en este estudio, por trascender el objeto del mismo, aquéllos que
no sean estrictamente pertenecientes al dmbito del trabajador por cuenta ajena. Lo
que no obsta para dejar de mencionar, al menos, la existencia de esos derechos reco-
nocidos a los extranjeros en un singular avance legislativo en nuestro Ordenamiento.

Asi se reconocen el derecho a la documentacién, pese a la existencia de un
considerable niimero de personas extranjeras indocumentadas en nuestro pais y a la
opcién oficial de la invisibilidad legal o indocumentados como nueva forma juridi-

ca, que trata de corregirse siempre con la «pendltima» regularizacién.

El derecho al trabajo
Constituye uno de los ejes principales, del que posteriormente se derivardn los dere-
chos al ejercicio de las actividades lucrativas de los extranjeros, ya sea por cuenta
propia o ajena.

No cabe duda, de que el derecho al trabajo, en su concepcién del art. 35.1.
C. E. se trata de un principio programético, pero tampoco para los nacionales es
un derecho como tal, sino que debe entenderse en el sentido de simple libertad de
trabajo, unido a la prohibicién del trabajo forzoso77.

Aungque aparentemente son similares, el art. 10.1 de la L. O. 4/2000 y el art.
35.1 de la C. E., la diferencia subyace en que mientras que el derecho al trabajo
del espafiol es absoluto ¢ incondicional, aplicable per se, el derecho al trabajo en la
legislacién de extranjerfa no deja de ser una férmula retérica y de validez relativa que
s6lo se consigue si se traspasa la barrera que la propia legislacion prevé consistente
en la autorizacién de trabajo y residencia. Como destacé el propio Tribunal Consti-
tucional7® es perfectamente admisible la existencia de una legislacion que «exige el
requisito administrativo de la autorizacién de residencia para reconocer la capacidad

75. Hasta ahora la tnica reforma constitucional, ha consistido en afadir, en el articulo 13.2, la expresion «y pa-
sivo» referida al ejercicio del derecho de sufragio de los extranjeros en elecciones municipales. El Boletin Oficial
del Estado publicé el texto de la Reforma Constitucional el dfa 28 de agosto de 1992.

76. Puede verse un interesante estudio sobre los derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia de LUJAN
ALCARAZ: «La reforma de la Ley de Extranjerfa», en Rev. Aranzadi Social, V, 2001, pags. 340 a 359.

77. En el mismo sentido que el articulo 35.1 de la C. E. dice que «todos los espafioles tienen el deber de
trabajar».

78. STS num. 107/1984 de 23.11.1984, Pte. Rubio Llorente, y publicada en el BOE ndm. 21.12.1984.



de celebrar vilidamente un contrato de trabajo», siendo claro que el alcance del
derecho al trabajo de los extranjeros no puede ser igual que el de los nacionales.

Por tanto, la declaracién del articulo 10.1 en sus términos actuales es real-
mente innecesaria y no tiene mucho sentido, pues reconoce un derecho para luego
condicionarlo en la propia norma al cumplimiento de unos requisitos que sirven de
freno al ejercicio del derecho.

El efecto propio de ese singular «derecho al trabajo» es la facultad de incor-
porarse a nuestro mercado de trabajo, lo que ademds conlleva unas importantes
consecuencias, de entre las que destaca79 el derecho a un estatuto laboral igual al
del trabajador espafiol, que deriva de la normativa internacional, y de las reglas de
igualdad y no discriminacién incorporadas a nuestro Ordenamiento, incluso por el
propio juego del articulo 23 de la L. O. 4/2000 que exige la igualdad de trato y pros-
cribe cualquier discriminacién que destruya o limite el ejercicio de los derechos.

En el apartado 2 del articulo 10 se dispone que los extranjeros residentes
en Espafia podrdn acceder, en igualdad de condiciones que los nacionales de los
Estados miembros de la Unién Europea, como personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas, de acuerdo con los principios constitucionales de igual-
dad, mérito y capacidad, asi como el de publicidad. A tal efecto podrdn presentarse
a las ofertas de empleo publico que convoquen las Administraciones puiblicas. Este
derecho no debe ser confundido con el derecho al acceso al empleo publico de los
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, en la que rige la libre
circulacién de trabajadoresSe.

No se trata tampoco de un derecho incondicionado, sino que se deben
superar las pruebas necesarias bajo los principios de igualdad, mérito y capacidad?,
para comprobar la aptitud del puesto de trabajo que se trate, incluyendo el idioma.
Tratindose ademds de extranjeros «residentes», con las preceptivas autorizaciones

para su permanencia en nuestro pal's.

Derecho a la Seguridad Social

Lo primero que llama la atencién es la mala sistematizacién normativa. En primer
lugar, en el articulo 10 y después en el articulo 14 se refieren al derecho a la Seguri-
dad Social, suponiendo ello una reiteracién innecesaria, a la vez que sitta el acceso
al sistema de la Seguridad Social, o bien como una derivacién del derecho al trabajo
y consecuencia del mismo, o bien como prestaciones complementarias a los servi-

79. GARCIA MURCIA. J.: «Derechos Laborales y Proteccion Social en la Ley de Extranjerfa», en Rev. Tribu-
na Social, nim. 133, enero-2002, pags. 19 y ss.

80. Que viene regulado en el R. D. 543/2001, de 18 de mayo.

81. Salvaguardando asf el mandato del articulo 103 de la C. E.
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cios sociales. Aun asi, consideramos que se produce un avance importantes2, puesto
que la anterior Ley Orgdnica 71985 de 1 de julio, no contenfa ninguna previsiéon
sobre esta materia.

Antes de adentrarnos en el tratamiento de la Ley de Extranjerfa, como marco
legal en materia de Seguridad Social, necesariamente hay que citar el T. R. L. G.
S. S.83, que introduce dos referencias expresas a los extranjeros cuando delimita el
campo de aplicacion del sistema. Asi, de un lado, el articulo 7.1. declara incluidos en
dicho sistema a efectos de prestaciones en la modalidad contributiva a «los espafioles
que residan en Espaiia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en
Espafia», siempre que ambos ejerzan su actividad en territorio nacional y estén com-
prendidos en los supuestos previstos®+. Aqui se da una equiparacién de trato entre
nacionales y extranjeros condicionada tan s6lo al cumplimiento de la residencia o
estancia legal en Espana.

De otro lado, el articulo 7.5 del T. R. L. G. S. S, relativo a las prestaciones
en su modalidad de no contributivas, que establece una equiparacién parcial que
alcanza exclusivamente a los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos
y filipinos. Afladiendo que, respecto a los nacionales de otros paises, se estard a lo que
se disponga en los tratados, convenios, acuerdos o instrumentos ratificados, suscritos o
aprobados al efecto, 0 a cuantos les fuere aplicable en virtud de reciprocidad ticita o
expresamente reconocida.

En cuanto a los tratados internacionales que de forma especifica se refieren a
la Seguridad Social, debemos hacer referencia al menos a dos. De un lado al Conve-
nio nim. 97 de la O. I. T. que expresamente reconoce$s que «todo Miembro para el
cual se halle en vigor el presente Convenio se obliga a aplicar a los inmigrantes que
se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacién de nacionalidad, raza,
religion o sexo, un trato menos favorable que el que aplique a sus propios nacionales
en relacién con las siguientes materias.... la seguridad socials®, a reserva... de dispo-
siciones especiales establecidas por la legislacion nacional del pafs de inmigracién
sobre las prestaciones o fracciones de prestacién pagaderas exclusivamente con los
fondos publicos, y sobre las asignaciones pagadas a las personas que no rednan las

82. SOLA MONELLS, X.: «Los derechos de los extranjeros extracomunitarios en materia de Seguridad So-
cial: el principio de igualdad de trato y sus limites», en Rev. Tribunal Social nim. 133, enero 2002, pag. 57.

83. Texto Refundido de la Ley Gral. de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994 de
20 de junio.

84. Basicamente se refiere a los trabajadores por cuenta ajena que presten servicios dentro del dmbito del art. 1.1, E. T,
trabajadores por cuenta propia mayores de edad, socios de cooperativas de trabajo asociado, estudiantes y funcionarios.

85. Articulo 6.1.b.i.) del Convenio nim. 97 de la O. 1. 'T. sobre trabajadores migrantes, publicado en ¢l BOE
de 7 de junio de 1967.

86. Es decir, las disposiciones legales relativas a accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, materni-
dad, enfermedad, vejez y muerte, desempleo y obligaciones familiares, asi como cualquier otro tipo de riesgo que
de acuerdo con la legislacion nacional, esté comprendido en un régimen de la Seguridad Social.



condiciones de cotizacién exigidas para la atribucién de una pensién normal». De
tal manera que las prestaciones minimas de derecho necesario son las de cardcter
contributivo sometidas al requisito de la residencia legal, no las de cardcter no con-
tributivo que se deja a lo que disponga la legislacién interna de cada Estado.

De otro lado, el Convenio de la O. . T. num. 102 determinad7 que «los
residentes no nacionales deberdn tener los mismos derechos que los residentes
nacionales. Sin embargo, podrdn prescribirse disposiciones especiales para los no
nacionales y para los nacionales nacidos fuera del territorio del Estado miembro, en
lo que respecta a las prestaciones o parte de prestaciones financiadas exclusivamente
o de manera preponderante con fondos puiblicos...». De nuevo para las prestaciones
contributivas resulta requisito necesario la residencia legal.

Ademds, hemos de tener en cuenta el art. 7.3 del T. R. L. G. S. S, que
recoge comprendidos dentro del sistema de la Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones de modalidad no contributiva, a todos los espaiioles residentes en
territorio nacional.

Respecto a la Seguridad Social, en el texto de la Ley de Extranjerfa, en con-
cordancia con lo dispuesto en el articulo 41 de la C. E., y ademads de lo recogido en
el articulo 10 ya sefialado, el articulo 14 de la L. O. 4/2000 dispone que los extranjeros
residentes tendrdn derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad
Social en las mismas condiciones que los espafioles, limitindose a los que sean titula-
res de un permiso de residencia, como obedece a un derecho de configuracion legal
al igual que el derecho al trabajo.

Este apartado de la Ley de Extranjerfa, supondria una ampliacién notable
de lo que venia disponiendo el articulo 7.5 del T. R. L. G. S. S. que se limitaba a
varios pafses y que ahora puede quedar superado respecto de su dmbito subjetivo de
accion. Pero ademds, el 14.1 de la L. O. 4/2000 modifica simultineamente también
el articulo 7.3 del T. R. L. G. S. S. descrito, de tal manera que ya no van a ser bene-
ficiarios sélo los espafioles residentes en territorio nacional como el mismo dispone,
ni s6lo los extranjeros a los efectos del 7.5 T. R. L. G. S. S, sino todos los espafioles
y extranjeros que residan y se hallen legalmente en Espafia; criterio éste mantenido
por algunos autores$$ que entienden que a partir de la actual Ley de Extranjerfa se
equipara a los espafioles y extranjeros con residencia legal en el acceso a la totalidad
de las prestaciones y servicios de la Seguridad Social, comprendiendo tanto las pres-

87. Articulo 68.1 del Convenio de la O. I. T. nim. 102 sobre normas minimas de Seguridad Social, publicado
en el BOE de 6 de octubre de 1988.

88. RODRIGUEZ SANUDO, F.: «Los derechos de los extranjeros en Espafia como trabajadores por cuenta
ajena» en Ll nuevo derecho de extranjeria, Granada, 2001, Comares, pag. 92. Y también en el mismo sentido véa-
se: ALVAREZ CORTES J.C.: La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el dmbito extracomunitario,
Tecnos, Madrid, 2001, pdg. 63.
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taciones contributivas como las no contributivas. Por ello, se entienden derogados
por la Ley de Extranjerfa los articulos 7.3 y 7.5 del T. R. L. G. S. S.89.

En un segundo apartado del articulo 14 de la L. O. 4/2000, se avanza que los
extranjeros residentes tendrdn derecho a los servicios y a las prestaciones sociales,
tanto a los generales y bdsicos como a los especificos, en las mismas condiciones que
los espafioles. Son estos servicios, no los referidos en el articulo 38.1. del T. R. de la
Ley General de la Seguridad Social alusivos a la accién protectora de la Seguridad
Socials, sino los recogidos en los articulos 53 a 56 de la misma norma sobre asisten-
cia social y objeto de los servicios sociales, asi como los servicios sociales especializa-
dos y andlogos que dispensan las Comunidades Auténomas.

Eistos servicios pueden tener muy diversas manifestaciones?', y desde luego
una virtualidad relativa, tanto porque pese al reconocimiento generalizado, el
acceso efectivo a este tipo de prestaciones dependerd de manera muy directa de las
condiciones establecidas por la norma correspondiente, y de otro lado porque las
Comunidades Auténomas competentes en esta materia pueden reconocer otro tipo
de derechos o beneficios de asistencia social a favor de los inmigrantes mds alld de
esa cldusula general.

Conviene aqui detenerse, cuando se establecen en el 14. 2 y 14.3 de la L.
O. 4/2000, las prestaciones sociales bdsicas, que corresponden al dmbito de las
competencias de las Comunidades Auténomas, que como ha declarado el Tribunal
Constitucional9zson externas, extramuros, del sistema de la Seguridad Social. Las
Leyes de los Servicios Sociales de las Comunidades Auténomas distinguen, efectiva-
mente entre servicios sociales comunitarios/bdsicos/primarios o generales y de otro
lado los servicios sociales especializados, denomindndose en las 17 Comunidades
Auténomas de la siguiente manera, segin su propia legislacién y competencias
desarrolladas al amparo del articulo 148.1.20 de la C. E. y de sus propios Estatutos
de Autonomia.

89. FERNANDEZ ORRICO, F. J.: «La proteccion social de los extranjeros en Espafia», en Rev. Aranzadi
Social, tomo V, afo 2001, pag. 1.287.

90. Aqui la doctrina presenta diversas interpretaciones acerca de las prestaciones comprendidas en el articulo
38.1.del T. R L. G. S. S., que Belén Alonso Garcia dice que se corresponden a las del art. 14.1 de 1a L. O. 4/2000,
mientras que Joaquin Garcfa Murcia las refiere a las prestaciones del art. 14.2. Por nuestra parte entendemos que
dado que el art. 38 del T. R. L. G. S. S. hace referencia a prestaciones muy diversas que van desde la asistencia
sanitaria (aptdo. A), recuperacién profesional (aptdo. B), prestaciones econémicas en sus vertientes contributivas
y no contributivas como desempleo, invalidez, jubilacién (aptdo. C), prestaciones familiares contributivas y no
contributivas (aptdo. D) y rehabilitacion de invalidos y servicios de asistencia a la tercera edad (aptdo E), por ello
nos parece que todos las prestaciones del dmbito contributivo estin preferentemente dentro del apartado 1 del
articulo 14 y el resto en el apartado 2 del mismo precepto.

91. Tales como rentas de insercién, salario social, subsidios de subsistencia, ayudas familiares, etc.

92. Véanse las SSTC 7611986, de g de junio, Fto. Jco. 6° publicada en el BOE de 04.07.1986; la ntim. 1461986,
de 25 de noviembre, Fto. Jco. 2°, publicada en el BOE de 10.12.1986, y la ntim. 13/1992, de 6 de febrero Fto. Jco.
13°, publicada en el BOE de 03.03.199z2.



Con esta diversidad legislativa a nivel autonémico, se corre el riesgo cierto de
que unas Comunidades Auténomas reconozcan unos derechos a los extranjeros en
materia de servicios sociales y otras no, con lo cual depende de donde residan o se
encuentren los extranjeros podrdn acceder a diferentes prestaciones sociales, de ser-
vicios generales o especificos, con la consiguiente divergencia en el distrute de éstos,
igual que sucede con los mismos espafioles.

Mientras los servicios comunitarios o de atencién primaria, tienen por finalidad
el logro de las mejores condiciones de vida para el pleno desarrollo de los ciudadanos
en una atencién polivalente, comprendiendo tanto la informacién y orientacién, la
cooperacion social, la ayuda a domicilio, convivencia y alojamiento, reinsercién social
y prevenciones de todo tipo a través de diversos programas3; los servicios especializados
se dirigen a determinados sectores de la poblacién que por sus condiciones necesitan
de una atencion especifica y diferenciada en colectivos tales como infancia, juventud,
personas con discapacidad, drogodependencias, minorias étnicas, etc.

El parrafo tercero del articulo 14 establece como tercer grado de asistencia
que los extranjeros tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales bésicas
cualquiera que sea su situacion administrativa. Debe de entenderse, sin embargo,
que se trata de las no contributivas, pues de lo contrario se discriminarfa a los
propios espafioles.

Es necesario destacar de este apartado el cardcter ilimitado de su dmbito
subjetivo, y también el cardcter indeterminado de la atencién material. A pesar de
que el Tribunal Constitucionalo+ delimité el concepto de asistencia social como «el
conjunto de acciones y de técnicas de proteccién que queden fuera del sistema de la
Seguridad Social», es decir, una proteccién social de tercer grado, destinada a cubrir
los huecos de las prestaciones contributivas y no contributivas demandadas por el
usuario ante la insuficiencia propia de medios. Ahora nos encontramos con el pro-
blema de determinar qué debe entenderse por prestaciones «bdsicas». A ello se han
dado diversas respuestas: desde quienes entienden9s que lo mds adecuado hubiera
sido la distincién clara ente los servicios sociales bdsicos y los especificos; otros9¢ han
sugerido que la distincién podria referirse a la razén de necesidad, entendiendo por
basicos los de cardcter vital, como los sanitarios, educativos, atencién por especial

93. ALONSO GARCIA, B.: «El derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales del extranjero. A
proposito del articulo 14 de la L. O. 4/2000, de 11 de enero», en Rev. Espariola de Derecho del Trabajo, ntim. 110,
marzo/abril 2002, pdgs. 204 y 205.

94. STC 14611986, Fto. Jco. 14° en relacion con el Fto. Jeo. 2°, publicada en el BOE de 10.12.1986.

95. GALA DURAN, C.: «Ciudadanos extranjeros y prestaciones no contributivas: Andlisis de una nueva reali-
dad», comunicacién presentada a la tercera ponencia sobre «proteccion social de los trabajadores extranjeros», en
el XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social «Derecho y libertades de los extranjeros
en Espaiia», celebrado en Santander los dias 8 y ¢ de junio de 2001, Actas del Congreso, pdg. 3.

96. INIGUEZ HERNANDEZ, D.: «Derecho a la Seguridad Social y a los Servicios Sociales», en Comentarios a
la nueva Ley de Extranjeria (coord. SANTOLAYA MANCHETTI, P.), Lex Nova, Valladolid, 2001, pag. 110.
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vulnerabilidad por edad u otras circunstancias. Nosotros entendemos que lo mis
correcto es una interpretacién técnica que se remita a las Leyes autonémicas de
Servicios Sociales, en las que como hemos visto se distingue en todas ellas entre los
servicios sociales bésicos o primarios (que serfan los del art. 14.3 L. O. 4/2000), y los
servicios sociales especializados.

De todas formas, hemos necesariamente de valorar muy positivamente el
avance que supone este apartado en la proteccién social de los extranjeros, y par-
ticularmente de los trabajadores extracomunitarios en nuestra legislacién, frente a
quienes piensan que se trata de mera declaracion retérica, lo cierto es que resulta un
paso adelante frente a la legislacién de 1985. Podemos pues concluiry? que existen
tres niveles distintos de prestaciones:

a) el derecho a las prestaciones contributivas, que le son reconocidas a los extranje-
ros en igualdad a los espafioles, siempre que residan o se encuentren legalmente en
Espafia y ejerzan su actividad en el territorio nacional, segin la legislacién social9s;
es decir, con permiso de residencia y/o autorizacién para trabajar. También, como
hemos indicado a la hora de analizar el Derecho comunitario y los acuerdos bilate-
rales firmados por Espafia, las prestaciones contributivas pueden resultar igualmente
de los tratados internacionales, como reconoce la jurisprudencia constitucional99 que
tras denegarse el derecho a un trabajador del mar residente marroqui por no estar
reconocido ni en el convenio bilateral entre Espafia y Marruecos, ni en el convenio
97 de la O. 1. T, sin embargo procede la prestacién por desempleo por el Acuerdo de
Cooperacién entre la Comunidad y el Reino de Marruecos de 27 de abril de 1976, lo
que a su vez a sido reconocido por la jurisprudencia comunitaria©®,

Aungue no debemos perder de vista, que como se recogia en el R. D. 864/2001, res-
pecto de las cotizaciones por desempleo, con base en la Disposicién Adicional Octava,
no se cotizard por las contingencias de desempleo en las contrataciones de extranjeros
titulares de permiso de trabajo tipo F (trabajadores transfronterizos) y de temporada
(antiguos Ay T). Cotizaciones por desempleo también excluidas del régimen especial
del servicio doméstico, de manera que afecta a un segmento importante de la pobla-

cién inmigrante, lo cual tiene un cardcter injusto, segtin nuestro criterio.

97. DURENDEZ SAEZ, 1.: «Aproximacién al régimen juridico de los extranjeros en Espafia», en Rev. Espa-
fiola del Derecho del Trabajo nim. 120, nov-diciembre de 2003, pags. 834-835.

98. Articulo 7.1 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994., segin Real Decreto Legislativo 11994, de
20 de junio, publicado en el BOE de 29.06.1994.

99. Nos referimos a la STC 130/1995, de 11 de septiembre, publicada en el BOE de 14.10.1995.

100. En el Fundamento Juridico 5, de la conocida sentencia de 31 de enero de 1991 del T. J. C. E. se dispone
que «aquel principio de no discriminacién basada en la nacionalidad implica que al interesado cumplidor de
todos los requisitos exigidos por la legislacion nacional para disfrutar de las prestaciones de desempleo no puede
denegirsele la concesién de dichas prestaciones por razon de su nacionalidad ...»



b) respecto de las prestaciones no contributivas, los nacionales de los paises hispano-
americanos, portugueses, brasilefios, andorranos vy filipinos «que residan en territorio
espafiol» se equiparan a los espafioles. Y en relacion con los nacionales de otros paises
habrd que estar a lo que se disponga en los tratados, acuerdos y convenios ratificados
o suscritos por Espafia, o cuando les sea aplicable en virtud de reciprocidad ticita o
expresamente reconocida’.

c) el tercer eslabén, lo constituyen los servicios sociales bésicos, que tienen un cardc-
ter universal y comprenden a cualquier extranjero, con independencia de cual sea
su situacién administrativa en nuestro pafs’©2. Dentro de la definicién de cudles son
esos servicios sociales bdsicos, hay sectores doctrinales©3 que los identifican con los
servicios sanitarios, los educativos y los de atencién social para personas en situacién
de especial necesidad. Aunque otros, a este respecto parecen entender que estarfan
incluidos también los que se dispensan desde fuera del marco de la Seguridad Social
dirigidos a colectivos como el de las personas con discapacidad y el de los ancianos'4,
y las llamadas rentas minimas de insercién establecidas en las Comunidades Auténo-
mas con base en el articulo 148.1.20 de la C. E., cuyo sostenimiento estd «al margen

de toda obligacién contributiva»s.

Derecho de libertad de sindicacion y huelga

El articulo 11 de la L. O. E. reconoce el derecho de los extranjeros a sindicarse
libremente o a afiliarse a una organizacién profesional, en las mismas condiciones
que los trabajadores espafioles, el cual podrdn ejercer cuando obtengan autoriza-
cién de estancia o residencia en Espaiia. De igual modo, cuando estén autorizados
a trabajar, podrdn ejercer el derecho de huelga.

Sin embargo, respecto del derecho de sindicacién, parece que la Ley ha
querido distinguir entre la titularidad y el ejercicio del derecho, porque de un lado
reconoce el derecho de los extranjeros a sindicarse o afiliarse libremente, pero des-
pués sefiala que sélo lo podrin ejercer en el caso de la estancia o residencial legal.
Emplea por tanto una férmula eliptica que quiere mantener un equilibrio imposible

101. Segtin se dispone en el articulo 7. 3y 5 de la Ley Gral. de la Seguridad Social de 1994, y también ha sido
reconocido en relacion con el trabajo en el mar por la STS] del Pais Vasco de g de junio de 1998, con amplia
referencia a los Convenios de la O. I. T ratificados por Espafia, en Aranzadi Social 3572, 1998. Lo que también ha
sido estudiado con amplitud por MONTOYA MELGAR, A.: Derecho al Trabajo, 22 ed., pag. 612-613.

102. Véase sobre el particular la Resolucion de 22 de febrero de 2000, de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, publicada en el BOE niam. 57 de 7 de marzo de 2000.

103. AAVV. (coord. CAMPO CABAL J. M): Comentarios a la Ley de Extranjeria, Civitas, Madrid, 2001, pag. 121.

104. Regulados respectivamente por la Ley 13/1982 de 7 de abril, y el R. D. 1856/1979.

105. En este sentido se pronuncia la STC 76/1986, publicada en el BOE de 04.07.1986. Al igual que es una
postura avalada por la doctrina. MONTOYA MELGAR, A.: «Fundamentos de la Seguridad Social», en Curso de
Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid 2000, pag. 45. y ALONSO GARCIA,
B.: «El derecho a la Seguridad Social y a los Servicios sociales del extranjero. A propésito del articulo 14 de la LO
42000 de 11 de enero», en Rev. Espaiiola del Derecho del Trabajo, ntiim. 110, 2002, pig. 195 v ss.
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entre el reconocimiento del derecho y su ejercicio. Se trata de una solucién salo-
monica insostenible que evidencia la propia inseguridad del legislador en torno a la
inconstitucionalidad de la solucién adoptada. Salva teéricamente el reconocimiento
formal del derecho, pero condiciona drdsticamente su ejercicio negandolo a los
trabajadores extranjeros irregulares.

Frente a la posibilidad del legislador de limitar el ejercicio del derecho a
quienes tengan por objeto la tutela de sus intereses singularesi©t, o matizarlo como
ocurre en relacion a los funcionarios publicos, ha optado por la solucién mds radical
de negarlo frente a los trabajadores que no se encuentren regularmente en Espania. La
separacion entre el derecho por si mismo considerando y su ejercicio no es aceptable,
pues seria un reconocimiento etéreo de aquel que de nada sirve’©7si no se cumplen los
requisitos administrativos que permiten la residencia legal en Espana.

Partiendo de la remisién que el articulo 13 de la C. E. realiza a los Tratados
internacionales para determinar el goce de los derechos y libertades publicas de los
extranjeros recogidos en el Titulo I de la C. E., unido a la fuerza interpretativa de
esos derechos fundamentales y libertades constitucionales segin el art. 10.2 de la C.
E. conforme a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espafia, que conforme al articulo ¢6.1 de la
C. E. son parte integrante de nuestro Ordenamiento interno desde el momento de
su publicacién, debemos convenir que con arreglo al Derecho internacional ratifi-
cado por Espafia, parece que el reconocimiento pleno al derecho de sindicacién y
huelga estd garantizado en su normativa de manera reiterada, lo que ha sido vulnera-
do por el legislador espafiol en la redaccién actual del articulo 11 de la L. O. 4/2000
pendiente de la consideracién del Tribunal Constitucional.

Efectivamente, al menos cinco normas internacionales ratificadas por Espatia
reconocen el derecho de sindicacion y huelga prohibido por nuestro legislador res-
pecto de los extranjeros que se encuentren en situacién irregular en nuestro pais. De
un lado, en primer lugar, el articulo 23.4 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos reconoce el derecho de «toda persona» a fundar sindicatos y a sindicarse
para la defensa de sus intereses. Lo que se complementa, en este texto legal, con el
articulo 2.1 que prevé que toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracién sin distincién alguna de raza...»o por cualquier otra condicién».

En segundo lugar, el articulo 8.1.a) del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales reconoce el derecho de «toda persona» a fundar

106. Por ejemplo los desempleados, o jubilados o incapacitados o auténomos, como se desprende del art. 3.1.
de la Ley Organica 11/85 de Libertad Sindical de 2 de agosto, publicada en el BOE de 08.08.1985.

107. ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «Sobre la inconstitucionalidad de la regulacion de la libertad de sin-
dicaci.6n y de huelga de los extranjeros en la Ley Orgdnica 8/2000», Rev. Derecho Social, ntim. 13, marzo 2001,

pdg. 37.



sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con sujecién tinicamente a los estatutos
de la organizacién correspondiente y a promover y proteger sus intereses econémi-
cos y sociales. Establece, ademds, que «no podrdn imponerse otras limitaciones al
ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democrdtica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para
la proteccion de los derechos y libertades ajenos». Restricciones que no concurren
para justificar las limitaciones de nuestro derecho de extranjerfa.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en tercer lugar, en su
articulo 22, se manifiesta en similares términos a los antes descritos.

El articulo 1.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, en cuarto lugar, dispone
que «toda persona», sin mds adjetivaciones ni distingos, tiene derecho a la libertad
de reunién pacifica y el de asociacién «incluido el derecho de fundar, con otras,
sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses». Afiadiendo
en el apartado 2 del art. 11 que «el ejercicio de estos derecho no podrd ser objeto
de otras restricciones que aquellas que, previstas por la Ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad nacional, la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, de la salud o de la moral, o
la proteccién de los derechos y libertades ajenos». Y precisa en su articulo 14 que el
goce de los derechos y libertades reconocidos en el mismo «ha de ser asegurado sin
distincién alguna, especialmente por razones de... origen nacional».

En el mismo sentido, y en quinto lugar, el Convenio ntim. 87 de la O. I. T.108,
en su articulo 2 dispone que «los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distin-
cién y sin autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las asociaciones que
estimen convenientes, asf como afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién
de observar los estatutos de las mismas», debiendo abstenerse las autoridades ptblicas
de toda intervencion que tienda a limitar tal derecho o a entorpecer su ejercicio legal
(articulo 3.2.). Admitiendo expresamente regulaciones especiales para determinados
colectivos como la policia o las fuerzas armadas en su articulo 9.1; sin embargo,
no menciona en ningin momento a los extranjeros. Ademds, para mds insistencia
y como complemento a una interpretacién auténtica, el Convenio nim. ¢8 de la
O. L. T. que trata sobre la aplicacién de los principios del derecho de sindicacién
y negociacion colectiva, también se mueve en ese plano de amplitud subjetiva, sin
particularidad alguna respecto de los extranjeros.

Dentro de nuestro derecho interno, existen posturas y normativas encontra-

das. De un lado, los que niegan la universalidad del derecho de sindicacién, invocan

108. Ratificado por Espafia mediante Instrumento de 13 de abril de 1977, BOE 11.05.1977.
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el articulo 28 de la C. E., que si bien dispone que «todos tienen derecho a sindicarse
libremente», inmediatamente después establece que «la Ley podrd limitar o excep-
tuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos Armados o a los demas
cuerpos sometidos a disciplina militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio
para los funcionarios publicos». Estas excepciones parecen luego ampliadas en
concordancia con el articulo 28 de la C. E. con lo dispuesto en materia de libertad
sindical por su norma reguladora©y, en cuyo articulo 1 precisa que la libertad sin-
dical se reconoce a «todos los trabajadores», si bien a continuacién excluye de este
derecho a numerosos colectivos: miembros de las Fuerzas Armadas y de los Institutos
de cardcter militar, a los jueces y fiscales, etc. Y el articulo 3 exceptia del derecho
a fundar sindicatos, aunque se puedan afiliar a los existentes, a los trabajadores
auténomos que no tengan trabajadores a su servicio, a los trabajadores en paro y a
los trabajadores con invalidez y a los jubilados. Por lo que se puede concluirie que
si la legislacion espafiola regula estos derechos fijando limitaciones para su disfrute
a los mismos espafioles, no parece arriesgado aceptar, desde el punto de vista de las
exigencias constitucionales, que esas limitaciones puedan ser fijadas también en el
caso de los extranjeros.

Sensu contrario, hay quienes con fundamento en el articulo 36. 3 de la L. O.
42000, han argumentado™, en una interpretacién que entendemos forzada de la
letra de la norma, que los derechos de sindicacién y huelga quedan salvaguardados
en el caso de un extranjero que trabaje sin permiso, por aplicacién de la cldusula del
citado articulo por la cual «la carencia de la correspondiente autorizacién para traba-
jar por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no
invalidard el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero».

A nuestro criterio, entendemos que, por un lado, se ha dado un paso atrds
con la Ley Orgdnica 8/2000 en esta materia, teniéndose presente que la redaccién
inicial del articulo 11 en la Ley Orgdnica 4/2000 hacia referencia a «los trabajadores
extranjeros que se hallen en Espafia» indicando que tendran el derecho a sindicarse
libremente o afiliarse a una organizacién profesional en las mismas condiciones
que los trabajadores espafioles , de acuerdo con las leyes que lo regulan, pero sin
condicionar como ahora su ejercicio a «cuando obtengan autorizacién de estancia
o residencia en Espaiia».

De otro lado, mantenemos que la actual regulacién de esta materia contra-
viene claramente y conculca los tratados y convenios ratificados por Espafia, que son

109. Véase el articulo 1y el articulo 3 de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical 11/1985, de 2 de agosto, cit.

110. Junto a DURANDEZ SAEZ, I.: «Aproximacién al régimen juridico de los extranjeros en Espana», en
Rev. Espaiiola de Derecho del Trabajo, ntim. 120. diciembre de 2003, pdg. 837.

111. Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el PSOE contra la L. O. E., en el nimero VI de los
Fundamentos Juridicos Materiales.



parte de nuestro derecho interno, al menoscabar las garantias de que han de disfrutar
todos los extranjeros con independencia de su situacién administrativa en nuestro
pais. Y ello es asi tanto por la frontal contradiccién existente entre la solucién legis-
lativa espafiola y la internacional referida, y ademds porque no existen las razones
objetivas previstas en los tratados que justifiquen las limitaciones que concurren en
el articulo 11 de nuestra Ley, motivaciones tasadas y necesarias para el funcionamien-
to esencial de una sociedad democriética, tales como la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencién del delito, de la salud o de la moral, o la proteccién de los
derechos y libertades ajenos. Esta conclusion queda avalada por la linea interpreta-
tiva asentada por nuestro Tribunal Constitucional2 quien resaltando la eficacia del
articulo 10.2 de la C. E. ha afirmado categéricamente que la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, y también el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos reconoce el derecho debatido, con referencia en tal caso a la tutela judi-
cial efectiva, a toda persona «sin atencién a la nacionalidad». De otro lado el Alto
Tribunals considera que el articulo 21.1 de la C. E. reconoce el derecho de reunién
«sin ninguna referencia a la nacionalidad del que ejerce este derecho, a diferencia
de otros articulos contenidos en el Titulo I, donde se menciona expresamente a los
espafioles, y a diferencia de otras Constituciones comparadas en las que este dere-
cho se reserva expresamente a los ciudadanos». En el mismo sentido se mantiene
respecto del derecho de asociacién que «el articulo 22 de la Constitucién reconoce
también directamente a los extranjeros». Ese reconocimiento subjetivo indiscrimi-
nado que impide restricciones por razén de nacionalidad, son plenamente aplicables
a los derechos de sindicacion y huelga, maxime cuando estd reconocido de manera
pacifica que la sindicacién es una especifica concrecién del género que conforma
el derecho de asociacién.

No es esta una linea aislada, sino que el Tribunal Constitucional ha seguido un
planteamiento expansivo, sentando las bases de un reconocimiento amplio de los dere-
chos de los extranjeros en Espatia al margen de su concreta situaciéon administrativan4.

En relacién al derecho de huelga es mucho mds escueto, e igual de restricti-
vo, pues tanto la titularidad como el derecho parece limitarse a quienes «estén auto-
rizados a trabajar», lo que habrd que interpretar matizadamente, en el sentido de que
el extranjero ostente el permiso de trabajo, pero no requiere que esté en activo, como
serfa el caso de jubilados, desempleados, etc.

112. STC 99/198s., en su Fto. Jeo. 2 afirma que la tutela judicial efectiva es uno de los derechos que ha de
reconocerse a todas las personas, como prevé el articulo 24 de la Constitucién. St. cit.

113. STC 1151987, Fto. Jco. 2° v 37 en los que reconoce los derechos de reunién y asociacion a los extranjeros
sin las trabas que imponfa la L. O. 7/85. Es decir, el propio Tribunal Constitucional afirma que son derechos
admitidos directamente por la Constitucion a los extranjeros. St. cit.

114. Desde la ya citadisima STC 107/1984 hasta una de las dltimas manifestaciones de esa tendencia, la STC
95/2003 de 22 de mayo.
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No obstante, no podemos obviar aqui la dindmica real en el ejercicio de estos
derechos, tanto el de asociacion, sindicacién, manifestacién y huelga, de cardcter politico,
por cuanto son derechos colectivos que estdn vinculados al mundo del trabajo asalariado
de una manera consustancial e inevitable, admitiendo pocos controles externos el asocia-
cionismo sindical por imperativo del articulo 7 de la C. E., existiendo numerosas muestras
de que no se pueden reprimir en una sociedad democrética derechos fundamentales en
la participacion de la vida politica y social, sobre todo cuando el ejercicio de esos derechos
afecta a colectivos especialmente vulnerables y desprotegidos.

Derecho a la tutela judicial efectiva y asistencia juridica gratuita
Los derechos sin garantias se convierten en declaraciones retéricas, por lo que ya
sefialaba la doctrina cldsicats que de nada sirve atribuir a los individuos determinados
derechos si aquella atribucién no se encuentra debidamente protegida. Y si respecto de
la titularidad y ejercicio de los derechos antes vistos, hemos podido encontrar algunas
diferencias entre espafioles y extranjeros, no se pude decir lo mismo en materia de
garantfas constitucionales, ya que a los extranjeros se les aplica el régimen de garantias
constitucionalmente previsto para los derechos, que son un elemento determinante de
los derechos y las libertades que no varfa por razén de la nacionalidad de su titularuo.

En este sentido, el capitulo III del Titulo I de la L. O. 4/2000, en lo referente
a las garantfas juridicas recoge tres articulos, tres aspectos relacionados estrechamente
entre si, pero diferentes, que resultan fundamentales como garantia judicial de los
derechos de los extranjeros en nuestro pafs. Lo que garantiza la existencia de un esta-
do social y democritico de derecho, estd en buena medida, avalado por la proteccién
judicial de los derechos de las personas, sin ningtn tipo de distincién. Asi, el articulo
24 dela C. E. establece que «todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judi-
cial efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de sus derecho e intereses legitimos,
sin que, en ningdn caso pueda producirse indefension». Esto también vale para los
extranjerost7 de los que se predica que tienen derecho a la tutela judicial efectiva, con
independencia de cual sea su situacién administrativa o su nacionalidad$, siendo este
reconocimiento un referente constante en la jurisprudencia constitucional.

Los procedimientos administrativos que se establezcan en materia de extran-
jerfa respetardn en todo caso las garantias previstas en la legislacién general sobre

115. KELSEN, H.: Teoria Generale del Diritto e dello Stato, Mildn, 1978, 5" edicién, pdgs. 280 a 29o.

116. CANO BUESO, J.: «Los derechos de los extranjeros en Espafia; una perspectiva constitucional», en Rev.
De Derecho Politico, nam. 57, 2003, pag. 29.

117. Articulo 20 L. O. 4/2000 en su version reformada por la L. O. 8/2000.

118. STC 99/198s, Fto. Jeo. 2°.

119. Entre las ultimas sentencias, en esta materia de reconocimiento de la tutela judicial efectiva del Alto
Tribunal, citar la STC ntim. 72/2005, de 4 de abril de 2005.



procedimiento administrativo, especialmente en lo relativo a publicidad de las normas,
contradiccién, audiencia del interesado y motivacion de las resoluciones, salvo lo dis-
puesto en el art. 27.6 de la L. O. 4/2000 que sélo exige la motivacién en la denegacion
del visado para los casos de reagrupacién familiar o para el trabajo por cuenta ajena,
ddndose como criterio general que los actos y resoluciones administrativas adoptados
en relacién con los extranjeros serdn recurribles con arreglo a lo dispuesto en las
leyes2o, lo que no es sino una concrecién del ejercicio de la tutela judicial efectiva.

Ademds, se da un paso adelante con el reconocimiento legal de que en los
procedimientos administrativos estardn legitimadas para intervenir como interesadas
las organizaciones constituidas legalmente en Espafia para la defensa de los inmi-
grantes, expresamente designadas por éstos. Lo que significa, como en la realidad
sucede, que son las propia organizaciones pro inmigrantes, con sus equipos técnicos
y juridicos, con su acceso a mecanismos de informacién y reciclaje continuos las que
estdn en mejor disposiciéon de defender los derechos de los extranjeros que, en pocas
ocasiones, conocen en toda su extensién y en sus formas de ejercicio. Por lo que este
reconocimiento hace verificable ese derecho a la tutela judicial efectiva.

En los procesos contencioso—administrativos en materia de extranjeria estardn
legitimadas para intervenir las entidades que resulten afectadas, en los términos previs-
tos por el art. 19.1.b) de la Ley reguladora de dicha jurisdiccion.

Ademds de otros pronunciamientos del Alto Tribunal sobre la interpretacion
del reconocimiento de derechos fundamentales a los inmigrantes no regulares, como
la tutela judicial efectiva limitado legislativamente a la obtencién del beneficio de
justicia gratuita y a los procesos administrativos y ejecutividad de las 6rdenes de
expulsion, sin embargo el recurso de inconstitucionalidad» ha declarado nulo por
inconstitucional el inciso «que residan legalmente en Espafia» del apartado a) del
articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita, reconocién-
dose en consecuencia a los extranjeros que retinan los demds requisitos exigidos por la
Ley el derecho a la asistencia juridica gratuita en cualquier proceso bastando con que
sean residentes de hecho sin necesidad de que sean residentes legales. Cambiando
asi el sentido del tenor literal del articulo 22 de la L. O. 4/2000 que establecia que
los extranjeros que se hallen en Espafia y que carezcan de recursos econémicos sufi-
cientes seguin los criterios establecidos en la normativa de asistencia juridica gratuita
tienen derecho a ésta en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan
llevar a la denegacidn de su entrada, a su devolucion o expulsion del territorio espafiol
y en todos los procedimientos en materia de asilo2. Lo que ahora se ve ampliado a

120. Art. 21.1 L. O. 4/2000.

121. Sentencia del Tribunal Constitucional 95/2003 de 22 de mayo.

122. A cuyo efecto existen las correspondientes comisiones especializas de abogados de extranjeria, en los
distintos Colegios de Abogados, destinados a cubrir por turno de oficio, esta asistencia especial.
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cualquier tipo de procedimiento, dato que no resulta baladi en la materia que nos
ocupa por cuanto muchos trabajadores extranjeros indocumentados no podian hacer
valer sus derechos frente a las explotaciones laborales, y abuso de los mismos ya que
no tenfan reconocida la justicia gratuita aunque no dispusieran de medios econémi-
cos, estando mermado el d4mbito objeto de aplicacién de la norma que el Tribunal
Constitucional se ha encargado de ampliar en una visién garantista de los derechos
fundamentales de las personas como es el derecho a la justicia gratuita.

Ademds, termina sefialando el pdrrafo primero del articulo 22, que tendrdn
derecho a la asistencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que
se utilice. Lo que suele ser bastante deficiente, recurriéndose con frecuencia a intér-
pretes que proporcionan las asociaciones, a o otros detenidos extranjeros, aunque los
mismos estdn indocumentados y la traduccién se realice sin las debidas garantias.

Amparados por ese principio de igualdad, una vez se es titular del permiso
de residencia, se estipula que también en este dmbito los extranjeros residentes que
acrediten insuficiencia de recursos econémicos para litigar tendrdn derecho a la
asistencia juridica gratuita en iguales condiciones que los espafioles en los procesos
en los que sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccién en la que se sigan.

Un elemento relevante, por lo que de juego puede aportar en el recono-
cimiento posterior de derechos ante los tribunales, lo puede constituir el articulo
10.1 en relacién con el articulo 10.2 de la C. E. en lo que se refiere a los derechos
vinculados a la dignidad de la persona, lo que puede conllevar un reconocimiento
paritario de los mismos tanto se encuentre el sujeto en situacién administrativa regu-
lar o irregular; y respecto de los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién
de conformidad con los tratados internacionales suscritos por Espafiai23 que por dis-
posicién del articulo 6. 1 de la C. E., una vez publicados oficialmente en Espafia
forman parte del Ordenamiento interno, y ademds con rango supralegal.

Violacién de la Ley de Extranjerfa de los Tratados Internacionales en la regu-
lacién de las siguientes materias:

—los derechos y libertades de reunién, asociacion, sindicacién y huelga como ya vimos.
—respecto al derecho al trabajo y a la Seguridad Social de los inmigrantes, que viola
el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
que sefala: «Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar
que comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomard medidas adecuadas

para garantizar este derecho». Lo que desde luego serfa reiterativamente agravado si

123. Tratados cuya inaplicacién hemos analizado ampliamente al referirnos al derecho de sindicacién, re-
union, asociacion y huelga.



Espafia hubiese ratificado determinados convenios internacionales en la materia de
proteccién de los trabajadores inmigrantes que nos ocupan'4. A lo que, ademads hay
que afadir el articulo g del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales citado que sefiala: «Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a la Seguridad Social, incluso al seguro social».

—el derecho a la vida familiar de los inmigrantes, de tal suerte que el articulo 16.1 de la
L. O. 4/2000 vulnera el articulo 8.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
seguin el cual «toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y correspondencia». En el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 17) y la Convencién de Derechos del Nifio (articulos 8 y 9).
—el derecho de todos lo inmigrantes a la educacién. Si bien es intachable el texto del
articulo 9. 1y 2 L. O. 4/2000, el pdrrafo 3°, que restringe el derecho de la educacién
no obligatoria a los extranjeros residentes, vulnera el articulo 2 del Protocolo Adicional
Primero de la Convencién Europea de Derechos Humanos cuando afirma «a nadie
se le puede negar el derecho a la instruccién». Asi como el articulo 13.2°.¢) del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966 cuando indica:
«La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de
la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en particular, por la
implantacién progresiva de la ensefianza gratuita», lo mismo recoge el articulo 28.1°.
¢) de la Convencién de los Derechos del Nifio.

—vulneracién de la asistencia juridica gratuita de los extranjeros, al ser el articulo 22.2 de
la L. O. 4/2000 contrario a lo dispuesto en el articulo 6.3.c) de la Convencién Europea
de Derechos Humanos que sefiala el derecho de toda persona a que su causa sea oida
por un tribunal independiente e imparcial y a defenderse por st misma o por un defen-
sor y «si no tiene medios para pagarlo podri ser asistido gratuitamente por un abogado
de oficio». En los mismos términos se manifiesta el articulo 14.2.d) del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos. Inconstitucionalidad de la que ya ha dado cuenta
la STC 95/2003 de 22 de mayo al declarar en tal sentido el inciso del articulo 2.a) de la
Ley 11996 de 10 de enero de asistencia juridica gratuita que limita el 4mbito subjetivo

de aplicacion respecto de «los extranjeros que residan legalmente en Espana».

Violaciones de derechos, ya acreditadas internacionalmente al menos por los

siguientes érganos's:

124. Nos referimos aqui al Convenio Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajado-
res migratorios y sus familiares. Adoptada por la Asamblea General en la Resolucién 45/158, de 18 de diciembre
de 1990, que ha entrado en vigor el 1 de julio de 2003 una vez ratificado por 20 paises miembros de la Asamblea,
pero que no ha sido ratificado por Espaiia.

125. CHUECA SANCHO, A. G.: «Ley de Extranjeria y tratados internacionales: una violacién permanente
e internacionalmente comprobada», en Rev. De Derecho Migratorio y Extranjeria ntm. 7, noviembre de 2004,
pdgs. 123 2 138.
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a) el Comité de Libertad Sindical de la O. L. T., por el que se estudi6 el caso ntim. 2.121,
consistente en una queja interpuesta en marzo de 2001 contra el Gobierno de Espaia por
el sindicato Unién General de Trabajadores. Concluyendo el citado Comité mediante
Informe Definitivo emitido en marzo de 2002 que Espaiia viola el Convenio ntm. 87 de
la O. 1. T126, en su articulo 2 que afirma «los trabajadores y los empleadores, sin ninguna
distincion y sin autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién
de observar los estatutos de las mismas». Libertad sindical que, segtin el articulo g del citado
Convenio, solo se excepciona en el caso de las fuerzas armadas y la policia.

b) la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de Europa,
con sede en Estrasburgo, aprobaba el 13 de diciembre de 1002, en su Segundo Informe
Sobre Espaiia, publicado el 8 de julio de 2003127 sefiala textualmente: «La Ley 8/2000
no concede a los trabajadores ilegales el derecho de asociacién, de huelga ni de sindi-
cacion. Esta disposicion ha sido muy criticada en determinados sectores de la sociedad
civil espafiola. La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo
de Europa comprende que se ha amenazado la constitucionalidad de estas disposicio-
nes, y conffa en que se tomard una decisién al respecto a la mayor brevedad»

¢) relatora especial de las Naciones Unidas para los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares'28. De las catorce recomendaciones de su informe tras
su visita a Espafa, destaca la necesidad de que nuestro pais ratifique la Convencién
Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares; la revisién de nuestra legislacién interna, a fin de que no se socaven
los Derechos Humanos de migrantes y solicitantes de asilo.

d) el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, que examina
los derechos protegidos por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966, en su informe emitido el 14 de mayo de 2004129, se manifestaba preocu-
pado «por la precaria situacién de un importante nimero de inmigrantes indocumentados
que solo disfrutan de una proteccion limitada de sus derechos econdémicos, sociales y
culturales... y urge al Estado parte a adoptar todas las medidas de proteccién efectiva de
los derechos fundamentales econémicos, sociales y culturales para todas las personas que

residan en su territorio, de acuerdo con el articulo 2.2. del Pacto»13°.

126. Texto ratificado por Espafia y que desde su publicacién en el BOE de 30 de abril de 1977, segtin el articulo
96 de la C. E. obliga jurfdicamente a Espafia.

127. Texto consultado en http: www.coe.int/ecri.

128. Gabriela Rodriguez Pizarro, relatora especial de la Comision de Derechos Humanos de la ONU en el
tema de trabajadores migrantes, visité Espatia del 15 al 27 de septiembre de 2003, emitiendo su informe el 14 de
enero de 2004. Documento E/CN.4/2004/G/7, de 10 de febrero de 2004.

129. Previo examen del Cuarto Informe periédico emitido por Espafia. Documento E/C.12/1/Add. g9.

130. Anima, ademds, al Estado parte a promover la legalizacion de los inmigrantes indocumentados asi como
a que les permita que disfruten totalmente de sus derechos econémicos, sociales y culturales.


http://www.coe.int/ecri

Hay otros dos grandes preceptos en nuestra Carta Magna que nos son de
plena aplicacién, tanto el articulo 13 que lleva la desconstitucionalizacién antes
comentada, y que hay que interpretarlo a la luz del articulo 14 del mismo Cuerpo
Legal, sobre el principio de no discriminacién que se aplica, no a todas las per-
sonas, sino que recae solamente sobre los espafioles, lo que ya hemos comentado
que se atiene a la naturaleza constitucional de los derechos que establece segtin la
jurisprudencia del Alto Tribunal varios grados o niveles de exigencia, desde aqué-
llos que afectan a la dignidad humana de todas las personas, y la de aquéllos cuya
titularidad y ejercicio se difiere a lo sefialado por las leyes y tratados internacionales
suscritos por Espafia, derechos de configuracién legal, que pueden delimitar o
incluso excluir su titularidad.

De todas formas, por lo que respecta a la enumeracién de los derechos que
a los extranjeros reconoce la Ley Orgénica de Extranjerfa hay que matizar que la
misma no es exhaustiva porque, independientemente de que serfa impensable que
no se reconocieran a los extranjeros derechos tales como la vida, o el derecho al
honor no explicitados en el texto normativo, el propio articulado de la L. O. 4/2000
establece que «los extranjeros gozardn en Espaiia de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Titulo I de la Constitucién» a semejanza de lo dispuesto en el articulo
13 de ésta. Por tanto, no recoge la Ley un catdlogo de derechos reconocidos a los
extranjeros, sino que desarrollando el mandato constitucional regula las condiciones
de su ejercicio, existiendo un evidente divorcio entre el texto normativo que respon-
de a la voluntad del legislador, y la interpretacién constitucional de aquél, mucho
mds respetuosa con los derechos de los extranjeros y garantista de éstos, afortunada-
mente. Por lo que no concebimos el conocimiento del derecho de extranjerfa sin
acercarnos a la interpretacion jurisprudencial del mismo, tanto a niveles de jurisdic-

ci6n ordinaria como constitucional.

TUTELA PENAL

Indisolublemente ligada al marco constitucional se encuentra la tutela penal que
en nuestro derecho es bastante amplia segtin se ha ido desarrollando. Vertebrdn-
dose ésta sobre tres pilares fundamentales: de un lado la proteccién penal frente a
la discriminacién, reconociendo el derecho de las minorfas y defendiendo el bien
juridico protegido por el tipo penal de la diferencia como derecho inalienable e
indisponible' que viene amparado ademds en el articulo 14.2 C. E.; de otro lado

131. MACHADO MUNOZ, M. D.: «Fl delito de discriminacién en el dmbito laboral, en las prestaciones
publicas y en las prestaciones privadas», en Situacién de la inmigracién en Andalucia, CES de Andalucia, 2001.
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la incriminacién del trfico ilegal de personas; y el tercer escalén lo constituye la
explotacién laboral en varias acepciones.

Con un cardcter previo, la discriminacién constituye un elemento agravante
genérico de la responsabilidad penal. As el articulo 22.4 del Cédigo Penal, cuando
se refiere a las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal computa
como tales «cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otras clase de dis-
criminacion referente a la ideologfa, religion o creencias de la victima, la etnia, raza
0 nacién a la que pertenezca, su sexo u orientacion sexual...»132.

El Cédigo Penali33, recogiendo la circunstancia nim. 17, del articulo 10 del
Codigo Penal derogado, y mejorando su redaccién4, establece un plus de protec-
cién de la igualdad con esta agravacién especifica de la responsabilidad penal, y
que se puede aplicar a numerosos delitos contra la vida y la integridad, la libertad
sexual, contra los delitos patrimoniales, abandono de la victima, omisién del deber
de socorro, etc.

Hay que dejar claro que no todo delito en el que la victima sea una persona
caracterizada por pertenecer a otra raza, etnia o nacién, o participar de otras creen-
cias religiosas distintas de las que caracterizan al sujeto activo del delito, haya de ser
aplicada la agravante. Si el mévil que pueda presumirse razonablemente es indepen-
diente de la condicién de la victima, la agravante no operardss.

Tampoco se apreciard dicha agravante, cuando la pertenencia a otra raza o
nacionalidad es consustancial del tipo penal, como ocurre por ejemplo con el art.
314 0 318 bis del Cédigo Penal, donde ser trabajador extranjero es consustancial al
tipo delictivo en la configuracién del mismo. Por lo que no cabe gravar dos veces
una misma conducta, lo que ocurriria a sensu contrario.

La proteccién frente a la discriminacién se recoge en los articulos 314 redac-
tado por la Ley 15/2003, de 25 de noviembre, 511 y 512 del C. P. Nos remitimos al
apartado sobre infracciones y sanciones de este trabajo.

132. Que también hay que poner en relacién con el Convenio Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién racial hecho en Nueva York, el 7 de marzo de 1966.

133. Aprobado por Ley Orgdnica 101995, de 23 de noviembre, y publicado en el BOE ntim. 281, de 24 de noviembre.

134. Aunque no nos parezca acertado hablar de «antisemitismo» por redundante e innecesario. La etnia en su
proyeccion negativa comprende el antisemitismo, el antiarabismo, el antiinduismo, ete. por lo que no son correc-
tas mayores diferenciaciones ni matizaciones hacia unos colectivos a diferencia de otros que, asi, pueden sentirse
agraviados de manera innecesaria. Por ello, cuanto menos se distinga en este sentido, mejor.

135. RUIZ VADILLO, E. «Comentarios a las circunstancias agravantes», en Cédigo Penal, Doctrina y Juris-
prudencia (coord. Céndido Conde-Pumpido Ferreiro), Trivium, Madrid, 1997, tomo I, pdgs. 856 a 859.
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EL ARTICULO 36 DE LA LEY DE EXTRANJERIA

El marco inicial, vendria determinado por ese vago y genérico reconocimiento del
derecho al trabajo recogido en el articulo 10 L. O. 4/2000 al que ya hicimos referen-
cia, y que viene concretado y desarrollado por los arts. 36 al 43 de la L. O. 4/2000
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social,
enmarcados dentro del Capitulo III denominado «De la autorizacién de trabajo y
regimenes especiales» del Titulo II que regula el régimen juridico de la situacién de
los extranjeros. En este sentido el régimen juridico se vertebra sobre dos sistemas de
contratacién: el régimen general abierto durante todo el afio para los trabajadores
por cuenta ajena y al que se dedica el mayor nimero de preceptos; y el sistema de
cupos o contingente, al que la L. O. 4/2000 dedica el art. 39 y que luego trataremos,
dividiéndose a su vez el primer tipo en permisos de trabajo por cuenta ajena y per-
misos de trabajo por cuenta propia.

Asi mismo, hemos de sefialar un tercer camino que las leyes de extranjerfa
vienen recogiendo en sus disposiciones transitorias, con cardcter excepcional, pero
que supone el sistema hasta ahora mds importante de acceso a la documentacién
en nuestro pafs de los extranjeros extracomunitarios, y nos referimos, claro estd, a los
sucesivos procesos de regularizacién que ponen de manifiesto, de por si, el fracaso
del sistema legislativo espaiiol en esta materia para adecuar la canalizacién de flujos
migratorios, asi como para atender a las necesidades reales del mercado de trabajo
que asume toda esa mano de obra de manera irregular.

Sin embargo, expuesto ese marco general, conviene detenernos como si de

un predmbulo al mismo se tratara, en el andlisis del art. 36 de la L. O. 4/2000 que
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viene a contextualizar el cardcter general y bésico, no sin algunas especificidades,
lo que luego se desarrollard con mds profusion. Asi, como generalidades, podemos
resumir que es necesario el permiso de trabajo a partir de los 16 afios de edad®3° segiin
establece el art. 36.1 L. O. 4/2000, teniendo la consideracion de trabajador extranje-
10137 toda persona fisica que, careciendo de nacionalidad espafiola, ejerza o trate de
ejercer en Espafia una actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia
o ajena, siendo preceptiva la resolucion administrativa para poder contratar. Ahora
llamadas autorizaciones lo que antes habfan sido permisos en funcién de la tltima
reforma legal de la Ley 4/2000138.

Otra de las novedades que introdujo la Ley Orgdnica 14/2003 consiste en que
la autorizacién se extingue si transcurrido un mes desde la notificacién al empresario
de la concesion de la misma no se solicitase, en su caso el correspondiente visado.
Y es que el sistema anterior a la entrada en vigor de esta reforma, lo que prevefa era
que desde el momento en que el empleador realizase la solicitud de autorizacién de
residencia y trabajo y presentase la oferta de empleo nominativa ante las autorida-
des espafiolas, el extranjero disponia de un periodo de dos meses para presentar la
solicitud de visado que se tramitaba en paralelo al entonces permiso de residencia y
trabajo, aunque internamente se cruzaran informes entre Asuntos Consulares para
acreditar a la Oficina de Extranjeros que ya se habia pedido el visado preceptivo,
y la su vez, el Area de Trabajo y Asuntos Sociales de cada Subdelegacién debiera
comunicar al Consulado o Embajada espafiola respectiva a través de la Direccion
General de Asuntos Consulares, la aprobacién o denegacién del expediente de
residencia y trabajo para que se aprobara o denegara en consecuencia la peticién de
visado cursada.

Hasta tal punto era masiva la presencia de extranjeros indocumentados en
nuestro pafs, que la propia Administracién del Estado facilitaba un impreso norma-
lizado donde el trabajador, sin documentacién en Espafia, habilitaba o apoderaba
mediante su designacién ante el funcionario de la Oficina de Extranjeros, entonces
meros negociados de extranjerfa, para que un tercero se personara ante las autori-
dades diplomaiticas espafiolas en su pafs de origen y realizara la peticién de visado.
Luego cambié el criterio de la Administracién, y para dificultar el acceso al mercado
de trabajo de las personas indocumentadas en Espafia, se exigi6 la comparecencia
personal del extranjero en el pais de origen para solicitar el visado, lo que por los

136. Véase el Convenio nim. 138 de la O. I. T., del afio 1973.

137. Art. 64. 2 del Reglamento Extranjeria 864/2001: «A los efectos de aplicacion del presente Reglamento se
considera trabajador extranjero a toda persona fisica que, careciendo de nacionalidad espafiola, ejerza o trate
de ejercer en Espafia una actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o ajena».

138. Segiin recoge la Disposicion Adicional Unica de la Ley Orgdnica 14/2003, que establece que todas las
referencias al término «permiso» incluidas en la Ley Orgdnica 4/2000, modificada por la Ley Orgdnica 8/2000,
serdn sustituidas por el término «autorizacién».



gastos de desplazamiento que ello implicaba y ante la inseguridad de que la solicitud
de permiso de trabajo fuese desestimada suponia en la mayorfa de los supuestos que
el extranjero se retrafa de acudir a su pais de origen prefiriendo continuar en la situa-
cién de «indocumentacién» pese a ser titular de una oferta formal de empleo.

En este sentido, la reforma supuso un limitado avance, por cuanto ahora es el
empresario el que presenta la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo junto
a la oferta de empleo y demds requisitos, y una vez tramitada y resuelta afirmativa-
mente su solicitud, el trabajador tendrd que desplazarse al pais de origen, ya que si
no queremos engafarnos lo normal no es la prevision legal de que el trabajador se
encuentre en su pafs y sea contratado por el empresario por inspiracién o recomen-
dacién familiar, a solicitar el visado ante las autoridades diplomaticas espafiolas en el
plazo de un mes presentando la resolucién afirmativa de autorizacién de residencia
y trabajo, ahora ya con la certidumbre de que aprobada la solicitud de autorizacién
en Espafia serd aprobada también la solicitud de visado.

Ello, a su vez ha encontrado dos dificultades afiadidas. De un lado la intro-
duccion en la legislacion espafiola del supuesto de inadmisién a trdmite de la solici-
tud de la autorizacién de residencia y trabajo si el trabajador se halla irregularmente
en Espafia, con base en el articulo 50.g) y 53 del R. D. 2393/04. Lo cual se presumia
por parte de la Administracién Central en un primer momento, atin vigente el
articulo 84 del R. D. 864/2001, si el empresario presentaba el pasaporte del extran-
jero que era preceptivo, con un sello de entrada en Espafia pero sin sello de salida,
segtin las directrices internas de la propia Administracién. Lo que fue rdpidamente
denunciado y corregido pues no siempre se estampilla el pasaporte a la salida del
pais, ni ello supone la evidencia de la presencia irregular del inmigrante en nuestro
territorio, que bien podia haber remitido por correo o mensajeria dicho documento,
o salido por carretera de nuestras fronteras.

El segundo inconveniente que ha demostrado la préctica, es que con la
tramitacién del expediente de visado personalmente por el extranjero, pese a que
se presenta con el mismo la resolucién de la Subdelegacion del Gobierno conce-
diendo la autorizacién de residencia y trabajo interesada, es que se llega a denegar el
visado estimando las autoridades consulares, después de la entrevista personal, que
el extranjero extracomunitario se encontraba irregularmente en nuestro pais en el
momento de la solicitud por el empresario y de la tramitacién de dicho expediente.
Lo cual ha sido denunciado por los abogados espaiioles'39 manteniendo que el hecho
de que las misiones diplométicas en algunos paises no admitan a trdmite una soli-

139. En este sentido se expreso la conclusién novena de la mesa de trabajo niam. 4, del XV Congreso Estatal de
Abogados de Derecho de Extranjeria, celebrado en Zaragoza el 28 y 29 de abril de 2005, y cuyas recomendaciones
ya han sido acogidas por la Subcomisién de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia Espafiola. Véase en
www.reicaz.es/extranjeria.
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citud de visado, o la resuelvan negativamente, cuando previamente ha sido dictada
una autorizacién laboral favorable por el 6rgano competente en Espafia basdndose
en la situacién irregular del extranjero en nuestro pafs en el momento de la solicitud
de autorizacion es considerada como totalmente ilegal y se propone que sea elevada
una queja ante la Direccién General de Asuntos Consulares, a fin de que por parte
de ésta sean realizadas las recomendaciones oportunas para evitar nuevas situaciones
de este tipo.

Y una dltima consideracién sobre este apartado primero del articulo 36 L. O.
4/2000, es que la exigencia de visado en el plazo de un mes desde la autorizacién,
s6lo se entiende correctamente aunque la Ley lo omita, respecto de la autorizacién
inicial, puesto que en los casos de renovacién no existe la necesidad del visado y
los plazos para la misma son superiores al mes citado. Lo que sélo encuentra su
explicacion en una deficiente técnica legislativa que tenfa que haber dispuesto, por
ejemplo, que esta «autorizacién inicial...». Amén de que sea el trabajo, y el tiempo
de la autorizacién para éste, el que domine sobre la situacién de residencia, es decir,
se adecua la residencia a la duracién de la autorizacién de trabajo y no al revés.

En el pdrrafo segundo del articulo 36 se pone un especial hincapié en la
tenencia de la titulacién «especial» correspondiente cuando asi lo requiera la pro-
fesién o puesto de trabajo de que se trate y, por supuesto, que aquélla se halle debi-
damente homologada. Esto nos sugiere, al menos, dos comentarios centrales. De
un lado ;qué entiende el legislador por titulacién especial? Considerado desde un
punto de vista rigorista, todo tipo de actividad exige de titulacién. Asi, quien quiera
trabajar como empleada de peluqueria o de cocinera en un restaurante, deberd
acreditar los cursos homologados de peluquerfa o de cocina con la correspondiente
titulacion. Pero no parece ser que sea esa la via por la que ha optado el legislador,
porque en el articulo 50 ¢) del R. D. 2393/2004, cuando se refiere a la concurrencia
de los requisitos necesarios para la concesién de la autorizacién de residencia tem-
poral y de trabajo, indica que debe tenerse en cuenta «que se posea la titulacién, en
su caso, debidamente homologada4° o que se acredite la capacitacion exigida para
el ejercicio de la profesién». Por tanto la «capacitacién» suple a la titulacion. Y ello
parece légico, porque quien ha trabajado toda su vida laboral como albaiiil en su pais
de origen y conoce su profesién aun sin estudios ni titulos para ello, puede ser aqui
un magnifico trabajador del gremio. Y en este sentido se pide por las autoridades
laborales algtin tipo de certificacién laboral expedida por empresas en la que hubiese
trabajado con anterioridad el solicitante en la misma actividad que ahora demanda,

140. Téngase en cuenta el Real Decreto 1830/2004, de 27 de agosto, por el que se establece un nuevo plazo
para la entrada en vigor de determinados articulos del Real Decreto 285/2004, de 20 de febrero, por el que se
regulan las condiciones de homologacion y convalidacion de titulos y estudios extranjeros de educacion superior.
Publicado en el BOE nim. 210, de 31 de agosto de 2004.



lo que suele ser bastante facil de conseguir en el pats de origen#. O incluso, pode-
mos entender el término capacitacién en un sentido atin mds laxo que también tiene
acogida dentro del procedimiento habitual de tramitacién de estas autorizaciones,
cuando nos referimos a oficios bdsicos sin especial cualificacién, como guardeses,
peones agricolas, mozos de almacén, empleadas de hogar, etc. lo tnico que se pide
es la concurrencia de la edad necesaria, la integridad fisica y mental y de las condi-
ciones minimas para el desarrollo del trabajo, sin exigirse experiencia alguna, en una
visién de capacitacién entendida casi como capacidad civil para contratar y operar
en el trafico juridico. En resumen, que la exigencia inicial de titulacién del articulo
36.2 L. O. 4/2000 se interpreta de tres modos distintos: a) titulo para un puesto cuali-
ficado; b) certificado de experiencia laboral anterior en puesto similar; ¢) capacidad
civil, entendida como aptitud y condiciones fisicas minimas para empleos bésicos.

Respecto del segundo comentario, se refiere a la homologacién de titulos,
que supone un complejo y exasperante tramite que debe pasar por varios Ministerios
y organismos, y que resulta normalmente insatisfactorio por la diversidad de progra-
mas formativos y titulaciones diferenciadas entre Espana y los paises de origen. Lo
que lleva a una carrera de fondo contra la Administracién, que salvo sea superada
por la paciencia del extranjero y su empleador, deberd tratar de solventarse con la
acreditacion certificada de la experiencia en dicho puesto de trabajo o similar.

El parrafo tercero del articulo 36 L. O. 4/2000 recoge la excepcién a la regla
general. Asi comienza manteniendo el principio de que para la contratacién de un
extranjero el empleador deberd solicitar la autorizacién a la que el propio articulo
hace referencia en el apartado primero. Sin embargo, tras una construccién jurispru-
dencial tomada a partir de las sentencias del Tribunal Superior de Cataluna de 14 y 30
de mayo de 20024, se introdujo la reforma legal en el art. 36.3 LOEXIS mediante la
cual adn sin papeles ni autorizacién si hay contrato de trabajo, al entenderse este tal
como lo define el Estatuto de los Trabajadores43, como contraprestacién de servicios
por dinero, lo que ha supuesto un apoyo imprescindible al reconocimiento de los
derechos sociales de los trabajadores y las prestaciones que pudieren corresponderle
y a evitar la explotacién de los mismos, siendo frecuente en la prdxis que al carecer
estos de documentacién y permiso de residencia y trabajo en nuestro pais, no se les
reconocieran los salarios del convenio aplicable, ni tampoco las pagas extraordinarias

141. En cualquiera de los casos, sea real esa experiencia laboral o figurada, lo normal es que por una maédica
cantidad cualquier empresa de tipo medio o familiar expida en el pafs de origen el mejor de los certificados de
experiencia laboral en un campo de actividad concreta.

142. M. A. BALLESTER PASTOR:: «Las consecuencias del despido de trabajadores extracomunitarios sin permiso
de trabajo: SSTS] de Cataluia 14y 30 de mayo de 2002, en Revista Actualidad Laboral, nim. 27, 2003, pags. 491-503.

143. Articulo 1.1° del Estatuto de los Trabajadores R. D. L. 1/95: «la presente ley serd de aplicacion a los trabaja-
dores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién
y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario».
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ni la retribucién de horas extras o la jornada laborali44. Todo ello, como veremos mds
adelante, también nos daré juego para solicitar la autorizacién de trabajo y residencia
por arraigo laboral.

Finalmente, el articulo 36 recoge el principio de reciprocidad pero sélo para
las autorizaciones de cardcter inicial, que como trataremos en el capitulo referente
a las mismas en el régimen general, se aplica a los nacionales de Chile, Perti y Uru-
guay s6lo respecto de no tenerse en cuenta la situaciéon nacional de empleo, pero
serdn exigibles el resto de requisitos que la ley marca al empresario y al trabajador, y
todos los necesarios para el visado y la residencia.

Pero a pesar del texto del articulo 36 de la L. O. 4/2000, no a todos los tra-
bajadores extranjeros se les exige una autorizacién administrativa para trabajar, ni
existe una tnica autorizacion, ni todos tienen derecho a obtenerla, ni todos estin
en las mismas circunstancias. Asi, hay en la doctrina cientifica quien habla de la
exencién, excepeion, exigencia, privilegios y carencia de la autorizacién laborals.
Efectivamente, estin exentos los comunitarios; exceptuados de autorizacién quienes
tengan una residencia permanente, tarjeta de refugiado o apdtrida, o la resolucién
de estar exceptuado. Pueden exigir la autorizacion, peruanos, chilenos y uruguayos
en virtud de los tratados internacionales, si bien se pueden encontrar con el freno
de la exigencia del visado. Estdn los privilegiados para los que no se tiene en cuenta
la situacién nacional de empleo, bien por tener una residencia por circunstancias
excepcionales, o bien por estar incursos dentro del articulo 40 de la L. O. 4/2000.
Y luego estdn los trabajadores carentes de autorizacién, los trabajadores en estancia
irregular pero con derechos segin el art. 36.3 de la L. O. 4/2000. Aquéllos preferentes
por acuerdos bilaterales internacionales, y los ajenos a los mismos. Por lo que el régi-
men de la extranjerfa no es para nada uniforme, sino que depende de multitud de
variables cada vez mds confusas y prolijas a las que nos acercamos en este estudio.

RESOLUCION 45/158 DE NACIONES UNIDAS

Una vez centrado el marco de nuestra legislacién interna, significar que no pode-
mos olvidar la aplicacién del Derecho comunitario en nuestro Ordenamiento, ni
los tratados internacionales suscritos por Espafia con base en los arts. 10, 13 y 96 de
la Constitucién, ni tampoco el extenso derecho «secundario» que desarrolla la Ley

144. En el capitulo XI de este trabajo se dedica un extenso andlisis de la figura del contrato de trabajo del
trabajador extranjero extracomunitario sin autorizacion para trabajar, al que nos remitimos.

145. MOYA ESCUDERO, M.: «;Extranjeria o extranjerias?», en La inmigracién en Esparia: contextos y al-
ternativas (coord. GARCIA CASTANO, F. J.), Actas del 111 Congreso Nacional de Inmigracion, volumen TI,

Granada, 2002, pags. 551 a 565.



de Extranjerfa, reglamentos, decretos y ordenes, etc. que paulatinamente se irdn
concretando pues se trata de examinar, los modos de acceso al mercado de trabajo,
analizando el régimen general con sus peculiaridades y excepcionalidades, lo con-
cerniente al contingente como opcién preferente de nuestro sistema, y las regulari-
zaciones como la via mds importante cuantitativamente hablando para acceder al
mercado de trabajo en nuestro pafs, terminando con algunas alusiones al derecho
comparado respecto de los paises de nuestro entorno mds cercano.

De otro lado, aunque se trate de una norma de lege ferenda, y no de lege data,
nos parece sin embargo éste el lugar adecuado para hacer presente y analizar los con-
tenidos bdsicos de la Convencién Internacional sobre Proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y sus familias, aprobada por la Asamblea General
de Naciones Unidas mediante la resolucién 45/158, de 18 de diciembre de 19g0. No
se trata de una norma comunitaria, y desde luego al no haber sido ratificado por
Espafia, ni por ningdn pais de la solidaria Unién Europea hasta el momento, no
forma parte de nuestro Ordenamiento interno, aunque no perdemos la esperanza
pues en la pasada legislatura, estando en la oposicién el Grupo parlamentario
socialista presenté una proposicién no de Ley relativa a la firma y ratificacién por
parte de Espaiia de esta Convencidén Internacional4¢, que ha sido reiterada con el
voto mayoritario del Parlament de Catalufia, que el 27 de julio de 2004 volvié a
instar al Gobierno mediante una proposiciéon no de Ley, presentada por el Grupo
parlamentario socialista y otros47, si bien la tltima reforma consensuada de la Ley
de Extranjeria, dada por la L. O. 14/2003 se opone parcialmente en sus contenidos a
dicha Convencién, no pareciendo que sea esta la idea mds cercana del legislador.

Si nos referimos a los antecedentes, se puede decir que ya desde principios
del siglo XX, se planteé la necesidad de otorgar una proteccién que resultara eficaz a
los problemas que se planteaban a los trabajadores emigrantes y sus familiares, sobre
todo con el éxodo masivo de la década de los afios 20 al continente americano, como
una de las prioridades del Derecho Internacional. Llegdndose incluso a concretar
en la reunién de la Comisién Técnica de la Asociacién para el Progreso Social,
celebrada en Lieja los dfas 4 y 5 de julio de 1930, en el siguiente acuerdo: «...que los
organismos internacionales preparen y elaboren un proyecto de Recomendacién o
Convenio internacional, que contenga los principios directores del Derecho Interna-
cional de la migraciones humanas propuestos a las naciones para su aplicacién en las
Leyes, los Convenios bilaterales o los Tratados de Alcance mds amplio»48.

146. Se recoge en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados de g de diciembre de 2003, serie D, ndm.
636, pdgs. 10 a 12.

147. Véase el Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya nim. 87, de 27 de julio de 2004, pag. 40.

148. MARTIN GRANIZO, 1.: La politica internacional de las migraciones de trabajadores, Imprenta y Encua-
dernaciones Sobrino M. Minuesa, Madrid, 1930, pdgs. 22 a 25.
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Sin duda alguna, el marco de la citada Convencién Internacional abre
horizontes nuevos de esperanza en el contexto de los derechos de los trabajadores
migrantes, puesto que la Convencién supone un avance en el reconocimiento inter-
nacional como mecanismo de superacién de la vulnerabilidad de que son objeto y
para hacer frente al uso de la inmigracién irregular, que constituye uno de los obje-
tivos estratégicos de la politica de inmigracién en tanto que fenémeno perverso tanto
para los inmigrantes como para la sociedad de destino9, por lo que al socaire de la
citada Convencién tendria que ponerse el acento en la proteccién de los derechos
humanos fundamentales de los trabajadores migratorios y sus familias, mds alld de la
distincién entre extranjeros en situacién regular e irregulares'se.

Los pilares y objetivos fundamentales, a nuestro entender, en los que se sus-
tenta esta normativa internacional, bdsicamente son:

— reforzar el marco legislativo internacional consagrado por la actuacién de Naciones
Unidas en defensa de los trabajadores migrantes y sus familiares.

— ampliar la vigencia de los derechos humanos fundamentales a todas estas personas
ante la disparidad de legislaciones y restricciones de las mismas, siendo un colectivo
de especial vulnerabilidad, «convencidos de la necesidad de lograr la proteccién
internacional de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares,
reafirmando y estableciendo normas fundamentales en una convencién amplia que
tenga aplicacién universal».

—la integracién normativa de los trabajadores irregulares en el dmbito de los derechos

fundamentales y la lucha contra su explotacién.

Entre las novedades fundamentales que aporta, a nuestro juicio, se encuen-

tran las siguientes:

— de un lado la importante valoracién y la incorporacién normativa que se realiza respecto
de los familiares, definidos como las personas casadas con trabajadores migratorios o que
mantengan con ellos una relacién que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca
efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y a otras personas a su
cargo reconocidas como familiares por la legislacién aplicable o por acuerdos bilaterales o

multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate (art. 4 de la Convencién).

149. Comparecencia de la Secretaria de Estado de Inmigracion, Consuelo Rumi, en el Congreso de los Di-
putados el dia 29 de junio de 2004. Véase en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nim. 49, de
29/6/2004, Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales.

150. CAMOS VICTORIA, L. y ROJO TORRECILLA, E.: «La Convencién Internacional sobre la proteccion
de los derechos de los trabajadores migrantes y de sus familias», en Rev. Migraciones, nim. 16, diciembre de 2004,

pdgs. 7 a 40.



— el reconocimiento de derechos bajo el principio de no discriminacién y de igual-
dad de trato's’.

— la consagracién de un amplio abanico de libertades y derechos's?, que tienen un
cardcter mds integrador y suponen un avance respecto de las legislaciones nacionales,
de ahfi la problemitica de éstas para la ratificacién de la Convencién por lo que le
supone de modificacién de sus propias leyes.

— el establecimiento de unos mecanismos de control y seguimiento de la aplicacién
del Convenio, y una tutela efectiva a través de la Corte Internacional de Justicialss.

— la consideracién de los trabajadores, no sélo desde el punto de vista de la mano de
obra como factor de produccion y la promocién de condiciones satisfactorias para los
trabajadores en el dmbito de las relaciones internacionales, como lo recoge el articulo
64 del texto de la Convencién, haciéndose hincapié en una vieja demanda ya colec-
tiva, como sefala el articulo 65, sobre la obligacién de los Estados de facilitar la pro-
visién de servicios consulares adecuados y necesarios para atender a las necesidades

sociales, culturales y de otra indole de los trabajadores migratorios y sus familiares.

La Convencién se articula en 93 articulos, divididos en nueve partes. Después
de que dicha Convencién entrara en vigor el dia 1 de julio de 2003, tras obtener las
20 ratificaciones minimas preceptivas, hoy son s6lo 28 los Estados partes+ debido,
entre otras causas, a la falta de sensibilizacién de la comunidad internacional para
con este colectivo de trabajadores inmigrantes:ss.

Aunque hicimos alguna indicacién en el capitulo I de este trabajo, el dmbito sub-
jetivo del mismo se comprende a toda persona trabajadora migrante y sus familiares sin
distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviceién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional, étmico o social, nacionalidad, edad, situacién
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Define lo
que son los familiares (art. 4), y clasifica a los trabajadores migrantes comprendidos en
varias categorias, después de conceptuar aquél como toda persona que realice una acti-

151. Articulo 7 de la Convencién.

152. ALVAREZ RODRIGUEZ, A.: «Contenido juridico de la Convencién internacional sobre la proteccion
de los derechos de los trabajadores migratorios y de sus familias, aportado por la Asamblea General de Naciones
Unidas mediante la resolucion 45485, de 18 de diciembre de 1990», en Rev. Migraciones, ntim. 5, pags. 135-130.

153. El articulo 92 de la Convencién recoge ese sistema de tutela judicial.

154. En la fecha actual, quince afos después de su aprobacion, y teniendo en cuenta las dos centenas de Esta-
dos que conforman la Comunidad Internacional, por orden alfabético las ratificaciones han sido de los siguientes
Estados: Azerbaijan, Belice, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Burkina Fasso, Cabo Verde, Colombia, Chile, Fcua-
dor, Egipto, El Salvador, Ghana, Guatemala, Guinea, Kyrgyszstan, Libia, Mali, Méjico, Marruecos, Filipinas,
Senegal, Seychelles, Sri Lanka, Tajikistan, Timas Leste, Turquia, Uganda y Uruguay. Llamativamente ninguno
de los paises industrializados y receptores de mano de obra inmigrante ha ratificado la Convencién.

155. ALVAREZ RODRIGUEZ, A.: «La entrada en vigor de la convencion internacional sobre la proteccion de
todos los trabajadores migratorios y sus familiares, de 18 de diciembre de 1990», en Revista Espariola de Derecho
Migratorio y Extranjeria, nim. 2, pag. 11.
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vidad remunerada en un Estado del que no sea nacional con cardcter pasado, presente o
futuro, en trabajadores de temporada, fronterizo, marino, de estructura marina, vincula-
do a un proyecto, con empleo concreto y por cuenta propia.

Llama la atencién en el apartado de las exclusiones de cardcter subjetivo, los
cooperantes, enviados con empleos oficiales, inversionistas, refugiados y apdtridas,
estudiantes, marinos y trabajadores de estructuras marinas no remunerados ni auto-
rizados en el Estado del empleo.

Es importante, de otro lado, el avance normativo en la consagracién de derechos
humanos abriendo realmente el abanico, y consagrando un catdlogo importante de los
mismos que realiza la Convencién «a todos los trabajadores migratorios y de sus fami-
liares»156. De un lado, los més bésicos inherentes a la persona, como la vida (art. g), la
integridad (articulo 10), prohibicién de la esclavitud y trabajos forzosos (art. 11) libertad de
pensamiento, conciencia y religion (art. 12); derecho de opinién y libertad de expresion
(art. 13), respeto a la vida familiar y al honor (art. 14), derecho a la propiedad privada (art.
15), libertad y seguridad personales (art. 16), garantias frente a los expulsados (art. 22), o la
garantia de la asistencia diplomatica (art. 23). O el derecho de que los Estados Partes velen
por el respeto de la identidad cultural de los trabajadores migratorios y sus familiares, sin
impedirles que mantengan vinculos culturales con sus comunidades de origen, alentando
los Estados las medidas orientadas en este sentido (art. 32).

De esta parte tercera, nos merece la pena destacar el derecho a la libre cir-
culacién, configurado como la posibilidad de salir de cualquier Estado y de regresar
s6lo al de origen (art. 8). El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 18), donde con
un carédcter extenso se consagra el libre acceso a los tribunales, la presuncién de
inocencia, derecho de apelacién, de no ser sancionado por el mismo delito en dos
paises distintos y las garantias minimas que son las propias recogidas en nuestra Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

Légicamente se reconocen los derechos a todos los trabajadores migrantes,
frente a lo que recoge nuestra vigente Ley de Extranjerfa, a afiliarse libremente a
cualquiera de los sindicatos y asociaciones legales, sin mds restricciones que las pro-
pias en una sociedad democrética, como las que afecten al orden publico, seguridad
nacional o la proteccién de los derechos y libertades de los demds (art. 26). Sobresa-
len, en el dmbito laboral que nos ocupa, dos preceptos de la Convencién:

Primero.— El referente a la igualdad en las condiciones de trabajo y empleo,
prohibiendo en el articulo 25 que los trabajadores migratorios gocen de un trato que
sea menos favorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo en lo

tocante a remuneracion y de:

156. Como reza el Titulo de la Parte III, sin tener en cuenta el cardcter documentado o no de los mismos.



a) otras condiciones de trabajo, es decir, horas extraordinarias, horario de trabajo,
descanso semanal, vacaciones pagadas, seguridad, salud, fin de la relacién de
empleo y cualesquiera otras condiciones de trabajo que, conforme a la legislacién
y la prictica nacionales, estén comprendidas en este término.

b) otras condiciones de empleo, es decir, edad minima de empleo, restriccién del
trabajo a domicilio y cualesquiera otros asuntos que, conforme a la legislacién y

la prictica nacionales, se consideren condiciones de empleo.

Advirtiendo de la ilegalidad de menoscabar en los contratos privados de empleo
el principio de igualdad de trato que se menciona y obligando a todos los Estados
Partes para que adopten las medidas adecuadas para asegurar que los trabajadores
migratorios no sean privados de ninguno de los derechos derivados de este principio a
causa de irregularidades en su permanencia o empleo. En particular, los empleadores
no quedardn exentos de ninguna obligacién juridica ni contractual, ni sus obligaciones
se verdn limitadas en forma alguna a causa de cualquiera de esas irregularidades.

Segundo.— De otro lado, el mismo trato que los nacionales en el acceso y pres-
taciones de la Seguridad Social, siempre que se cumplan los requisitos de la legislacion
aplicable correspondiente en cada Estado, consagrando un derecho indemnizatorio
para el caso en que no se les reconozca ninguna prestacién se les reembolse por el
Estado en el monto de las contribuciones que hubieren aportado (art. 27).

Dentro del ambito laboral, se insiste en la libertad de eleccién por parte del traba-
jador de su actividad remunerada, de tal manera que no se considerard que los trabajado-
res migratorios se encuentran en situacion irregular, ni se les retirard su autorizacién de
residencia, por el solo hecho del cese de su actividad remunerada con anterioridad al ven-
cimiento de su permiso de trabajo o autorizacién andloga. A tal fin, segtin el articulo 49 de
la Convencidn, para que dichos trabajadores tengan tiempo suficiente para encontrar otra
actividad remunerada, no se les retirard su autorizacién de residencia, por lo menos por un
perfodo correspondiente a aquel en que tuvieran derecho a prestaciones de desempleo.

Se descarta la irregularidad cuando no haya libertad de eleccién de su actividad
remunerada por los trabajadores migratorios, ni tampoco se les retirard su autorizacién
de residencia por el solo hecho de que haya cesado su actividad remunerada con ante-
rioridad al vencimiento de su permiso de trabajo, excepto en los casos en que la auto-
rizacion de residencia dependa expresamente de la actividad remunerada especifica
para la cual hayan sido aceptados. Dichos trabajadores migratorios tendrdn derecho a
buscar otros empleos, participar en programas de obras publicas y readiestrarse durante
el periodo restante de su permiso de trabajo, con sujecién a las condiciones y limita-
ciones que se establezcan en dicho permiso.
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Esa libertad de eleccién de la actividad remunerada, no obstante, no es una
premisa absoluta, sino que el articulo 52 de la Convencién recoge una serie de impor-
tantes excepciones que puede establecer el Estado de empleo, como el beneficio del
Estado o la prevision legislativa nacional (aptdo 2. a); exigir una residencia previa
mdxima de dos afios en el Estado de empleo (aptdo. 3.a.); dar prioridad a los nacio-
nales o personas asimiladas a los mismos, salvo que el trabajador migratorio tenga una
residencia no superior a cinco afos (apdto. 3.b); o que haya ejercido actividad por
cuenta ajena de forma que podrd pasar al ejercicio de la cuenta propia, en funcién
del periodo de su anterior residencia legal en el pais de empleo (aptdo.sz.4).

Hemos de destacar el reconocimiento a la igualdad de trato respecto de los
nacionales en dos niveles distintos: de un lado en el ejercicio de la actividad remu-
nerada (articulo 55 Convencién); y por otro, sin perjuicio de las condiciones para
obtener la autorizacién de residencia o trabajo, también se gozard de la igualdad de
trato en relacién con programas y prestaciones, en concreto: a) la proteccién contra
los despidos; b) 1 prestaciones de desempleo; ¢) el acceso a los programas de obras
publicas destinados a combatir el desempleo; d) el acceso a otro empleo en caso de
quedar sin trabajo o poner término a otra actividad remunerada.

Ya dijimos que uno de los pilares de la Convencién era la lucha contra la
clandestinidad y la ilegalidad de los trabajadoress7, de tal forma que los Estados
parte, incluidos los Estados de trdnsito, colaborardn con miras a impedir y eliminar
los movimientos y el empleo ilegales o clandestinos de los trabajadores migratorios
en situacion irregular. Entre las medidas que se adopten con ese objeto dentro de la
jurisdiccién de cada Estado interesado se contardn:

a) medidas adecuadas contra la difusién de informacién engafiosa en lo concerniente
a la emigracioén y la inmigracion.

b) medidas para detectar y eliminar los movimientos ilegales o clandestinos de trabajado-
res migratorios y sus familiares y para imponer sanciones efectivas a las personas, grupos o
entidades que organicen o dirijan esos movimientos o presten asistencia a tal efecto.

c) medidas para imponer sanciones efectivas a las personas, grupos o entidades que hagan
uso de la violencia o de amenazas o intimidacién contra los trabajadores migratorios o sus

familiares en situacion irregular.

A través de las actuaciones inspectoras, y de los expedientes sancionadores, los
Estados de empleo adoptardn todas las medidas necesarias y efectivas para eliminar
la contratacién en su territorio de trabajadores migratorios en situacién irregular,

157. Véanse cémo los articulos 68 y 69 de la Convencién concretan dichos compromisos contra la inmigra-
cion irregular.



incluso, si procede, mediante la imposicion de sanciones a los empleadores de esos
trabajadores. Esas medidas no menoscabardn los derechos de los trabajadores migra-
torios frente a sus empleadores en relacién con su empleo.

Los Estados parte en cuyo territorio haya trabajadores migratorios y familia-
res suyos en situacién irregular tomardn medidas apropiadas para asegurar que esa
situacién no persista, como pueden ser por ejemplo los procesos de regularizacién.
Y en este sentido se dispone que cuando los Estados parte interesados consideren
la posibilidad de regularizar la situacién de dichas personas de conformidad con la
legislacion nacional y los acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables, se tendrdn
debidamente en cuenta las circunstancias de su entrada, la duracién de su estancia
en los Estados de empleo y otras consideraciones pertinentes, en particular las rela-
cionadas con su situacién familiar.

Las Partes VII, VIl y IX de la Convencién se dedican a los términos de aplicacién
del texto (arts. 72 a 78), destacando la creacién de un Comité de evaluacién y seguimien-
to; se introducen unas Disposiciones Generales (recogidas en los art. 79 a 84) entre las
cuales se significa la irrenunciabilidad de derechos y las adaptaciones legislativas de los
Estados parte. Y las Disposiciones Finales (contenidas en los arts. 85 a 93), recogen el
papel del Secretario General de Naciones Unidas, las cuestiones de ratificacién y denun-
cia, y la resolucién de controversias que pasardn primero por un intento de arbitraje tras
el cual queda abierta la posibilidad de la denuncia a la Corte Internacional de Justicia.

La relatora especial de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Gabriela Rodriguez Pizarro, en las conclusiones de su informe emitido el 14 de enero del
ano 2004, tras la visita girada a Espafia en la segunda quincena del mes de septiembre
del afio 2003, incluy6 entre sus recomendaciones al Estado espariol, 1a ratificacién de la
Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

CONVENIOS BILATERALES SUSCRITOS POR ESPANA

Sobre el régimen general recogido en la legislacién espafiola bdsica, esto es
la Ley Orgénica de Extranjerfa y su Reglamento de ejecucién, se prevé en la misma
que dicho régimen juridico puede verse alterado parcialmente, con la adopcién
de acuerdos bilaterales con terceros Estados, que por virtud del articulo g6 de la
Constitucién Espafiola, una vez publicados los mismos oficialmente en Espafia
pasan a formar parte de nuestro Ordenamiento interno, siendo el Gobierno a quien
corresponde articular dicha politica exterior en funcién de las prerrogativas que le
concede el articulo g7 de la C. E.
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Tal es la virtualidad y eficacia de dichos acuerdos bilaterales, que los mismos
son citados varias veces por la norma de extranjeria. Asi, el articulo 50 del actual
Reglamento de Extranjeria establece, in fine, «Igualmente, se autorizard a trabajar
sin atender a la situacién nacional de empleo a los nacionales de Estados con los
que se hayan suscrito convenios internacionales a tal efecto»'s8. Otra prevision legal
viene contenida en el articulo 39 de la LO 4/2000, referente al contingente, en cuyo
parrafo 6 se alude a que las ofertas de empleo realizadas a través del contingente
se orientardn preferentemente hacia los paises con los que Fspafia haya firmado
acuerdos sobre regulacién de flujos sin perjuicio de la posibilidad de realizar ofertas
de empleo nominativas a través del procedimiento del contingente segtin las condi-
ciones que determine el mismo.

Aunque existian escasos acuerdos bilaterales en este sentido firmados por
Espafia, excluidos aquéllos de la doble nacionalidad con los paises sudamericanos
y antiguas colonias, es a partir del Programa GRECO?9, con la nueva normativa
de extranjerfa cuando se comienza a intentar completar una incipiente politica
internacional con un doble objetivo: el control de flujos con los paises emisores de
mano de obra a través del instrumento del contingente que, a la postre no ha dado
resultado, pero que hay que tener presente por cuanto de influencia tiene en el régi-
men de los trabajadores que se ven afectados por los mismos; y de otro lado incluir
los compromisos de retorno y readmision de los trabajadores indocumentados que
llegan a nuestras fronteras.

Si bien la vigencia de dichos acuerdos es hoy plena, por el contrario la ope-
ratividad en su puesta en préctica pone de manifiesto deficienciasi® y dificultades
considerables que obedecen a distinto orden: como férmulas complejas y burocra-
tizadas, la resistencia de algunos sectores a satisfacer su demanda de trabajadores
con irregulares; o el dato basico de querer negociar con paises que, precisamente
presentan grandes carencias en cualquier segmento de su administracién y que son
incapaces de ejecutar con éxito su parte de colaboracién; siendo ademds bastante
retéricos porque se acredita el cardcter preferente una vez se produzca la autoriza-
cién pero no se prevé un procedimiento abreviado distinto del recogido en la legis-
lacién espariola de extranjerfa.

158. Que en este sentido, ya hemos dejado dicho que tales acuerdos vigentes lo son con Chile y Perti. Ademds
se ha invocado un acuerdo decimonénico con Uruguay que, al no haber sido derogado, los tribunales le han
concedido toda validez juridica.

159. Programa Global de Regulacién y Coordinacion de la Extranjeria y la Inmigracion en Espafia, que fue
aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros el 30 de marzo de 2001, publicado en el BOE el 27 de abril de
2001, mediante Resolucién de la Delegacion del Gobierno para la Extranjerfa y la Inmigracion de 17 de abril de
2001, CON Una vigencia mmtgienu].

160. TRINIDAD GARCIA, M. L.: «Los acuerdos migratorios bilaterales concluidos por Espafia: un complejo
instrumento para unos escasos resultados», en «La inmigracién en Esparia: contextos y alternativas» (coord. GAR-
CIA CASTANO, F. J.), Actas del 111 Congreso Nacional de Inmigracién, vol. Il, Granada, 2002, pags. 493 a 504.



Dichos acuerdos, son de muy diverso signo, y los podemos agrupar en las
categorias siguientes en funcién de la diversidad de su contenido, son siete tipos de
acuerdos:

A) Acuerdos de readmisién, en virtud de los cuales aquellos extranjeros extracomunita-
rios que llegan a nuestras fronteras sin el correspondiente visado ni autorizacién, una vez
identificado su identidad y origen de procedencia son devueltos de manera inmediata a
su pais de origen, solucionando asi el convenio la falta de reconocimiento por parte del
pais de origen de dichos extranjeros como nacionales suyos, lo que implicaba un grave
problema de integracién y documentacién, a los que trataban de dar respuesta los Cen-
tros de Internamiento Temporales de Extranjeros (CITE) de Ceuta y Melilla:01.

B) Acuerdos de doble nacionalidad, por los que en base a las razones histéricas Espaiia
reconoce la doble nacionalidad a determinados paises con los que ha mantenido unos
vinculos de naturaleza mds especial.

C) Acuerdos de asociacion y cooperacién, que son los concertados por la Comunidad
Europea con terceros Estados, como hemos indicado mds arriba, bien para reconocer deter-
minadas zonas geograficas de mercado y cooperacién econémica y financiera comunes, o
para asegurar un estatuto a los nacionales de dichos paises con determinadas fases de inter-
vencién y acercamiento encaminadas a una futurible adhesién a la Comunidad Europea.
D) Acuerdos de supresion de visados, que estaban suponiendo una férmula de entrada
masiva en Espafia dada la ausencia del control del visado, y que paulatinamente se ha
ido suprimiendo en base a estos acuerdos.

E) Existe, en un cuarto grupo, integrado por los acuerdos bilaterales firmados por
Espafia para la regulacién de flujos migratorios.

F) También, referente a las condiciones de seguridad social, a tipos de prestaciones
y seguros voluntarios, existe una serie de convenios que son complementarios de los
anteriores. Si bien se puede realizar la critica de la dispersién contractual existente,
de tal manera que en breves periodos de tiempo se convenian diversos aspectos sobre
las mismas materias, en lugar de ir a un procedimiento mas completo y global de las
relaciones entre dos pafses respecto de la contratacion y derechos de los trabajadores
de uno de ellos. Con lo cual, sigue dindose a este nivel ese aspecto de fragmentacién
que ofrece nuestra legislacién, ademads de improvisacion.

G) El ultimo grupo, seria el de aquellos acuerdos suscritos por Espafia con terceros
paises para el reconocimiento reciproco de la validez de los permisos de circulacién,

a través normalmente del canje de notas.

161.Y que cuando se hacinaban y completaban su capacidad, procedian al traslado a la Peninsula de dichos extranje-
ros, primero con una cédula de inscripcion, luego con una resolucion de expulsion inejecutable en el bolsillo.
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La actividad diplomadtica desarrollada por Espafia en estos tltimos afios ha
sido, pues, verdaderamente importante cuantitativamente, hasta el punto de que
ahora se trata de poner algo de orden en la mismaz. Si bien desde el punto de vista
cualitativo los acuerdos que mds alcance han tenido han sido los destinados a la
readmision de extranjeros, y menos los de contratacién, que por su extensién no son

objeto de este trabajo, pero que debemos igualmente ponderar.

162. En este sentido véase la Resolucion de 26 de enero de 2005, de la Secretaria General Técnica, sobre aplicacion
del articulo 32 del Derecho 8011972, relativo a la ordenacion de la actividad de la Administracién del Estado en materia
de Tratados Internacionales, publicado en el BOE n°34 de g de febrero de 200s.



IV AUTORIZACION DE TRABAJO POR CUENTA AJENA EN EL REGIMEN GENERAL






Recogido en el articulo 38 de la L. O. 4/2000, se distinguen dos supuestos bien dife-
renciados que implican regimenes distintos: la concesion inicial de la autorizacién y la
renovacién frente a su expiracién. Ha de destacarse, como novedad esencial del Regla-
mento nuevo de Extranjeria, la supresion de la tipologia de permisos en materia de
extranjerfa hasta ahora existente (tipo A, tipo B, inicial y renovado, tipo C, tipo D, inicial
y renovado, tipo E, tipo F, tipo G y tipo T), siendo sustituida por una regulacién porme-
norizada de los distintos tipos de visados y autorizaciones de residencia y trabajo.

CONCESION INICIAL
La situacion nacional de empleo

Fundamento

La primera consideracién legal que se establece normativamente es la pondera-
cién de «la situacién nacional de empleo», concepto juridico indeterminado que
viene a considerar la primacia de los nacionales frente a los extranjeros a la hora
de optar por un puesto de trabajo, consagrando asi un criterio de subsidiariedad
para los extranjeros en esta materia, y que ya en la primera Ley de Extranjeriai©s se
establecia como requisito para la concesién y renovacién del permiso de trabajo la
apreciacion de la existencia de trabajadores espafioles, o comunitarios o residentes
extracomunitarios autorizados a trabajar, en paro en la actividad que se proponga
desempeiiar el solicitante. No debemos tampoco olvidar que la situacién nacional

163. Articulo 18.1. a) de la Ley Orgédnica 71985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia.
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de empleo no sélo afecta a los espafioles, sino a todos los extranjeros, comunita-
rios y extracomunitarios autorizados para trabajar en nuestro pafs, existiendo en la
actualidad en torno a 150.000 extranjeros inscritos como demandantes de empleo
ante las oficinas publicasi®4.

Es claro que la alta tasa de paro laboral nacional, situada en torno al 12 y 13%
de la poblacién activa, ha llevado a la consideracién del legislador a procurar prime-
ro el bienestar y desarrollo de los propios nacionales frente a los terceros que, asi con
este criterio de subsidiariedad, nunca competirdn con los espaiioles en la ocupacién
de un mismo puesto de trabajo, sino que vendran a cubrir aquellos nichos laborales
que los espafioles ya no desean ocupar, preferentemente trabajos mds precarios, de
peor cualificacién, de mayor penosidad y salarios mds inferiores.

Determinacion conceptual

Reglamentariamente%s se concreta la determinacién de ese concepto juridico de «la
situacién nacional de empleo», de tal manera que con periodicidad trimestral el Ser-
vicio Publico de Empleo Estatal elaborard, previa consulta de la Comisién Laboral
Tripartita de Inmigracién, un catilogo de ocupaciones de dificil cobertura, para cada
provincia asi como para Ceuta y Melilla, de acuerdo con la informacién suministrada
por servicios ptblicos de empleo autonémicos. Este catdlogo estard basado en la infor-
macion disponible sobre la gestion de las ofertas presentadas por los empleadores en
los servicios ptblicos de empleo, y se considerardn como ocupaciones las consignadas
en la Clasificacién Nacional de Ocupaciones en vigor, que supone una novedad
importantisima porque supone un elemento nuevo por el que se trata de unificar la tre-
menda disparidad de criterios en la interpretacién de la situacién nacional de empleo
que cada oficina de los Servicios Publicos interpretaba.

Comisién Laboral Tripartita de Inmigracion

La nueva Comisién Laboral Tripartita de Inmigraciéoni% se constituye como un 6rgano
asesor colegiado adscrito al Ministerio de "Trabajo y Asuntos Sociales, a través de la Secre-
tarfa de Estado de Inmigracién y Emigracién, de la que formarén parte las organizaciones
sindicales y empresariales mds representativas de cardcter estatal. Dicha Comisién, a la
que se refiere el apartado anterior, serd informada sobre la evolucién de los movimientos
migratorios en Espafia y, en todo caso, serd consultada sobre la propuesta trimestral de
catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura y sobre la propuesta de contingente anual de

164. Segtin datos estadisticos ofrecidos por el Instituto Nacional de Exmpleo en su pagina web: ine.es.

165. Articulo 50 a) del R. D. 2393/2004.

166. Se regula la misma en la Disposicion Adicional Decimoquinta del R. D. 2393/2004, un cuyo apartado
tercero se establece que mediante orden ministerial se precisard su composicién, forma de designacion de sus
miembros, competencias y régimen de funcionamiento.



trabajadores extranjeros, asi como sobre las propuestas de contratacién de trabajadores de
temporada que se determinen.

Con la creacién de esta comisién tripartita, segin el Dictamen del Consejo
de Estado7 se busca la articulacién de un instrumento de concertacién, cuyas
competencias, ademds de las que sefiala el propio Reglamento —participacién en
la elaboracién del catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura del articulo s0.a), y
del contingente de trabajadores extranjeros en los términos de los articulos 77 y ss.,
también fueron desarrolladas via Orden Ministeriali6s.

Recoge la citada Orden la naturaleza, fines y funciones de la Comisién Laboral
Tripartita, ademds de su composicién, funcionamiento interno y régimen administrativo
aplicable como aspectos mds destacados. Tiene un marcado cardcter de érgano con-
sultivo del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través de la Secretarfa de Fstado
de Inmigracién y Emigracién, siendo su finalidad principal la de asesorar a los érganos
superiores y directivos del Departamento en las actuaciones especificamente relaciona-
das con la gestion de flujos migratorios en materia laboral, quedando conformada con
una composicién equilibrada que se reparte entre ocho miembros representantes de la
Administracion, ocho vocales por parte de las organizaciones empresariales mds repre-
sentativas y otros ocho designados por las organizaciones sindicales mds representativas,
renovdndose dicha composicién cada cuatro afios. Siendo fijados los criterios de mayor
representatividad de las organizaciones sindicales y empresariales a través de la Ley Orga-
nica de Libertad Sindical y otras normas legales pertinentes y concordantes.

Las funciones que la Comisién Laboral Tripartita tiene asignadas son las siguientes:

a) conjunto de la gestién de los flujos migratorios y el procedimiento ordinario de
contratacién de extranjeros no comunitarios.

b) propuesta de contingente, con anterioridad a su elaboracién, siendo el punto de
partida, pues, del mismo.

c) propuesta trimestral de catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura.

d) propuestas de concesion de las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena de duracién
determinada, cuando los puestos ofertados en su conjunto superen el ntimero de 300 trabaja-

dores en los supuestos previstos en el articulo 55.2.a) y b) del Reglamento de Extranjerfat69.

Pero no sélo informan estos aspectos puntuales y taxativos, que son de la
madxima importancia. Sino que también se les reconoce la facultad con un cardcter

167. Dictamen 333203/2004, aprobado por unanimidad por la Comisién Permanente del Consejo de Estado
de sesion de 16 de diciembre de 2004, sobre el proyecto de Real Decreto del Reglamento de Extranjeria.

168. BOE de 10 de junio de 2005.

169. Que son las autorizaciones referentes a las actividades de temporada o campaiia, con el limite de nueve
meses dentro de un periodo de doce meses consecutivos; y también las autorizaciones de obras y servicios para el
montaje de plantas industriales, redes de suministro y mantenimiento de equipos.
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amplio de presentar propuestas a los érganos competentes de la Administracién
General del Estado sobre cualesquiera otras circunstancias que interesen al colecti-
vo de trabajadores inmigrantes en Espaiia, asi como aquéllas que redunden en una
mejora de su integracion social y laboral.

Cardcter consultivo de la Comisién que, dada la importancia en la composi-
cién y en las funciones de la misma, nos parece que tendrd una notable influencia
en la determinacion de la politica migratoria que, de nuevo, adquiere un marcado
sentido laboral y utilitarista.

Eficacia

La calificacién de una ocupacién como de dificil cobertura implica la posibilidad
de tramitar la autorizacién para residir y trabajar dirigida al extranjero. Asimismo,
se considerard que la situacién nacional de empleo permite la contratacién en las
ocupaciones no calificadas como de dificil cobertura cuando el empleador acredite
la dificultad de contratacién del puesto que pretende cubrirse, mediante la gestién
de la oferta de empleo presentada ante el servicio publico de empleo concluida
con resultado negativo. A este efecto, el servicio ptiblico de empleo encargado de la
gestion emitird, en el plazo méximo de quince dias, una certificacién en la que se
exprese que de la gestion de la oferta se concluye la insuficiencia de demandantes
de empleo adecuados y disponibles para aceptar la oferta.

Tramitacién de la certificacion

Convendria detenerse en este momento en la prictica sobre la tramitacién de la
oferta genérica de empleo, cuya regulacién contenida en el articulo 70 del derogado
R. D. 864/2001 establecia que la gestion de la oferta de empleo presentada necesaria-
mente ante el servicio ptblico de empleo, se haya concluido con resultado negativo.
Correspondiendo al empleador o empresario acreditar que, previo a la solicitud de
permiso de trabajo inicial, ha instado la gestién de la oferta.

A este respecto, el servicio publico de empleo encargado de la gestion emitirg,
en un plazo médximo de quince dias, certificacién en la que se exprese la inexistencia
de demandantes de empleo disponibles para atender la oferta.

No obstante, a los efectos de dicha regulacién, la autoridad competente
para resolver sobre el permiso de trabajo podrd sustituir la exigencia de este
certificado individual por una certificacién genérica del servicio publico de
empleo, sobre la inexistencia de trabajadores disponibles para ocupar deter-
minados puestos de trabajo, teniendo en cuenta el resultado de la gestién de
ofertas similares en los tres meses anteriores. Dicha certificacién tendré validez

durante dos meses.



La certificacion genérica, como tal ha desaparecido en la actualidad, y fue
utilizada reiteradamente por la Administracién como parte del expediente al que el
solicitante de autorizacién no tenfa siquiera acceso, vulnerdndose asf el principio de
contradiccién, con la agravante, de que la resolucién administrativa que denegaba
la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo, lo hacfa motivindose precisa-
mente en ese certificado genérico emitido por los servicios publicos de empleo con
cardcter provincial respecto de determinadas actividades econémicas y que renovaba
periédicamente, sin conocimiento del administrado. Afortunadamente, la Jurispru-
denciar7e vino a cambiar este panorama, en el sentido de interpretar la insuficiencia
de un certificado que acreditase la existencia de 10.000 peones agricolas en paro en
la provincia de Cérdoba, por ejemplo, para denegar una solicitud de autorizacién
de trabajo con base en una oferta de empleo para pedn agricola, sino que exigié el
certificado de los servicios ptiblicos de empleo pero individualizado al caso concreto;
es decir, sobre la existencia de trabajadores dispuestos realmente a cubrir el puesto
de trabajo ofertado.

Pero es que, ademds, como ahora junto al catdlogo de puestos de dificil cober-
tura, se admite la gestion particular de una oferta de empleo ante el Servicio Puablico
encargado de la misma, es necesario comentar las clases de certificados que se estdn
dando por las distintas oficinas de empleo, asi como las «claves» interpretativas de
los modelos normalizados de oferta de empleo. En el primero de los supuestos,
resulta cuando menos llamativo que la Administracién Publica Autonémica o Esta-
tal, responsable del servicio de empleo que debe gestionar las ofertas, utilice en las
mismas provincias y localidades, modelos distintos de certificaciones con contenidos
totalmente diferenciados. Mientras unos certificados se limitan a decir SI o NO
existen demandantes de empleo inscritos para cubrir la oferta presentada por tal
particular sobre tal puesto de trabajo; y otros certificados diseccionan la gestion reali-
zada, y nos dicen cudntos trabajadores se presentaron a la entrevista, cuantos fueron
rechazados por motivos imputables al trabajador, y cuantos por motivos imputables
a la empresa, reinterpretando a su vez los funcionarios de los servicios, al amparo
de instrucciones internas emanadas de responsables politicos, la existencia o no de
trabajadores inscritos aptos para el puesto de trabajo ofertado.

Aqui se introduce el segundo aspecto comentado, porque la clave para determi-
nar el sentido del certificado cuando concurren trabajadores a la entrevista, se encuen-
tra en los ocho motivos de rechazo tipificados en el impreso de oferta de empleo, y que

hay que hacer constar necesariamente en el mismo por la empresa ofertante.

170. En este sentido, la sentencia de la Seccion Quinta, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T. S. J.
de Madrid, de fecha 29 de julio de 2004, dictada en el recurso contencioso-administrativo niim. 359/2002, ponente
Garandillas Martos.
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Dada la importancia que adquiere el certificado como instrumento para
acreditar la situacién nacional de empleo y ante las divergencias de modelos exis-
tentes, asi como de criterios interpretativos, haciendo uso de la facultad recogida
en el articulo 51. 2 g) del Reglamento de extranjerfa el Ministro de Trabajo y
Asuntos Sociales dispuso mediante la Orden 1745/2005 de 3 de junio'” la regu-
lacién de la certificacién que emite el Servicio Piblico de Empleo, regulando
la informacién minima que debe contener dicha certificacién, en la que deberd
constar expresamente la insuficiencia de demandantes de empleo adecuados y
disponibles para aceptar la oferta como consecuencia de la gestién de la misma
y contendrd, al menos, el siguiente contenido:

a) identificacién del Servicio Pablico de Empleo que emite la certificacion, y expresa-
mente del responsable del Servicio Publico que la emite, lo que sin duda supone una
llamada de atencién sobre la responsabilidad del mismo.

b) identificacién de la empresa, a través de su razén social y de su CIF/NIF/NIE
en su caso.

c) datos de la oferta de empleo, recogiéndose necesariamente el identificador de la
oferta, la fecha de presentacion, el nimero de puestos de trabajo y la localidad asi
como la ocupacién especifica. Ante los contenidos variopintos y engariosos de las ofer-
tas que la prictica habia puesto de manifiesto, se exige ahora que aquellas estén for-
muladas de manera precisa y ajustada a los requerimientos del puesto de trabajo y, por
tanto, no contengan requisitos que no tengan relacién directa con su desempefio.

d) La certificacién deberd ser acompanada con la copia de la oferta de empleo y
la copia de la comunicacién del empleador sobre el resultado de la seleccién si la

hubiere.

El Servicio Pablico de Empleo realizard la gestion de dicha oferta en la
manera que considere mds adecuada con el fin de promover el contacto con el
empleador de los demandantes de empleo que se adecuen a los requerimientos de la
misma. Y en el caso particular de las autorizaciones de residencia temporal y trabajo
por cuenta ajena de duracién determinada del articulo 55. 2 a) y b) del Reglamento,
referentes a los trabajos de temporada o campafia y montaje de instalaciones, redes
de suministro o mantenimiento de equipos, las ofertas puedan ser puestas a dispo-
sicién del Servicio Publico de Empleo tanto nacional como autonémicos para que

cualquier trabajador del territorio nacional pueda concurrir a su cobertura.

171. Orden del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales 1745/2005 de 3 de junio, por la que se regula la certi-
ficacién acreditativa del requisito establecido en el articulo s0. a) del Reglamento de la Ley Orgédnica 4/2000,
aprobado por el R. D. 2393/2004. Publicada en ¢l BOE de 13.10.2005.



El empleador comunicari el resultado del proceso selectivo y desde entonces
el Servicio Pablico de Empleo tiene un plazo maximo de quince dias para emitir
la certificacién de insuficiencia, reguldndose el silencio o incumplimiento de dicho
plazo de emisién en el sentido que se entenderd que existen demandantes de empleo
adecuados y disponibles suficientes para aceptar la oferta. Lo que supone un con-
trasentido, pues cabe la posibilidad de que el resultado de la seleccién comunicada
por el empleador fuese negativo y el Servicio Pablico no emita en el plazo sefialado
la certificacion lo que supone el efecto contrario por indicacién legal. Entendemos
que serdn nuevamente los tribunales de justicia los que tendrdn que reinterpretar
los efectos de este silencio administrativo recogidos en la Orden Ministerial, que no
pueden ni deben ir contra la naturaleza y realidad de las cosas ni tampoco premiar
la dejacion de actividad por parte del Servicio Publico.

Disfunciones

Sin embargo, la previsién legal no cierra el abanico de supuestos pricticos que suelen
presentarse cuando, como ocurre en numerosos casos es el propio trabajador nacio-
nal el que desestima la solicitud tramitada por el servicio ptblico de empleo por no
serle adecuada a sus caracteristicas. Lo que nos lleva a un callejon sin salida, en el
sentido que normativamente el resultado de la oferta es negativo, a la par que existen
demandantes de ese empleo concreto inscritos en los servicios publicos, quedando
el empresario sin cubrir la oferta solicitada e inhabilitindolo ademds para tramitar el
permiso a nombre de otro extranjero. Caso frecuente que suele ocurrir en los térmi-
nos rurales con los empleos agricolas, o bien con las empleadas de hogar en el sector
del servicio doméstico. Y es que no podemos ocultar la realidad social de un amplio
espectro de la poblacién que mantiene la economia sumergida cobrando ayudas al
desempleo mientras realiza alguna actividad econémica no declarada, lo que entre
otros muchos efectos tiene el de impedir el acceso al mercado laboral y la obtencién
de su documentacién de no pocos inmigrantes en bisqueda de papeles.

Creemos que el certificado del servicio pablico de empleo, exigible legal-
mente, no debe ser el tnico documento para la contemplacién de la situacién
nacional de empleo, y que por el principio de admisién de otras pruebas en el
procedimiento administrativoi72, dicha informacién pudiera contrastarse con otras
fuentes documentales que ofrezcan también de forma fehaciente la situacién real de
carencia de mano de obra en determinadas localidades y sobre determinados 4mbi-
tos. Por ejemplo, serfan admisibles los certificados expedidos por las organizaciones
empresariales de dmbito provincial sobre la carencia de transportistas de largo reco-
rrido o internacionales; o el certificado del concejal de empleo del Ayuntamiento

172. Previsto en los articulos 8o y siguientes de la Ley 30/92 de Procedimiento Administrativo Comuin.
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correspondiente sobre la cobertura o no de mano de obra local en una determinada
actividad'73. De tal manera que se ofrezcan ante la Oficina de Extranjeros que ha
de resolver el expediente elementos valorativos para la correcta interpretacion de «la
situacién nacional de empleo» determinante de la concesién o no de la autorizacién
de residencia y trabajo interesada.

También afadiremos que ha sido corregida, jurisprudencialmente primero y
normativamente después, la interpretacion restringida para el derecho de los ofertan-
tes que realizaba la Administracion. Puesto que interpretaba la situacién «nacional
de empleo» en toda su extensién. De tal manera que se denegaba una solicitud de
residencia y trabajo basada en una oferta de empleo cursada en Huelva como peén
albaiiil, por ejemplo, no porque en Huelva existiesen demandantes en para inscritos
en dicha actividad, sino porque en Barcelona si habfa inscritos demandantes en paro
en las oficinas publicas de empleo. Claro, que normalmente el trabajador desem-
pleado de Barcelona no concurria a la oferta de Huelva, con lo que el extranjero
se quedaba sin autorizacién y el empresario ofertante sin trabajador, al menos sin
trabajador regularizado.

Fista practica totalmente abusiva de la Administracién, respondié en un deter-
minado momento a criterios de politica migratoria, en algunas ocasiones alentadas
por determinados agentes sociales que mantienen el discurso de potenciar y maxi-
mizar los datos del paro nacional como elemento de presion social y de negociaciéon
ante determinadas contraprestaciones.

Catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura

En aras de concretar la definicién del término «situacién nacional de empleo»,
el apartado a) del articulo 50 del Reglamento de Extranjerfa, prevé como una
novedad legislativa importante en esta materia por primera vez en nuestro pafs,
un instrumento para la determinacién de aquélla que es el Catdlogo de Ocupa-
ciones de Dificil Cobertura, siendo desarrollado el mismo a través de la Reso-
lucién de 8 de febrero de 2005, sin peder de vista que no es un criterio ademads
excluyente, sino que admite certificaciones individuales de empleo para otros
sectores no contemplados como favorecidos en el Catdlogo, que en definitiva
pretende ser un instrumento de objetividad, de transparencia y de unificacién
de criterios entre oficinas publicas de empleo, a la vez que de celeridad en
la tramitacién de los expedientes para los empleadores que se ahorran, asi, el
penoso tramite ante las oficinas de empleo cuya duracién venia oscilando de los
30 a 40 dias, en el mejor de los casos.

173. Por la tanto, la capacidad probatoria del administrado que le concede la ley es fundamental para tratar de
acreditar la realidad social. En este sentido, la Sentencia del T. S. J. de Catalufia de 21 de noviembre de 2003.



Dicha Resolucién del Servicio Puablico de Empleo Estatal vertebra su con-
tenido en tres apartados que conviene conocer: de un lado, el referente al criterio
de elaboracién del Catilogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura; de otro, la meto-
dologia sobre la base de los datos e indicadores, de lo cual resulta un criterio de
transparencia y objetividad en este punto siempre loable; y en tercer lugar impulsa
el papel conferido a las Comunidades Auténomas, terminando con la previsién tran-
sitoria de que en la elaboracién del Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura
correspondiente al primer trimestre del afio 200574, no serdn de aplicacién los plazos

establecidos en los puntos primero y tercero de la Resolucionizs.

Elaboracién

El Catilogo, que seré elaborado con periodicidad trimestral por el Servicio Publico
de Empleo Estatal de acuerdo con la informacién suministrada por los Servicios
Publicos de Empleo de las Comunidades Auténomas, previa consulta con la Comi-
sién Laboral Tripartita de Inmigracién, permitird que los empleadores insten la tra-
mitacién de autorizaciones para residir y trabajar dirigida a trabajadores extranjeros
cuando las vacantes de puestos de trabajo que necesiten cubrir lo sean en ocupacio-
nes incluidas en el citado catdlogo.

Por tanto, en virtud de la competencia que el mencionado articulo 50 del
Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, aprobado por el Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, concede al Servicio Piblico de Empleo
Estatal, el Servicio Publico de Empleo Estatal, segin determina la Direccién
General'7, elaborard con periodicidad trimestral, en la primera quincena de cada
trimestre natural, un Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura para cada
provincia asi como para las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, que contendra
aquellas ocupaciones de la Clasificacién Nacional de Ocupaciones que asi se cali-
fiquen, de acuerdo con la informacién estadistica disponible en la Base de Datos
Estatal sobre la gestion del empleo en el dltimo afio.

La metodologia para la elaboracién del Catdlogo se sustenta en dos pilares
iniciales: los datos utilizados y los indicadores que se obtienen a través de formulas
previstas.

Papel de las Comunidades Auténomas
Si bien inicialmente se prevé que el Servicio Publico de Empleo Estatal remitira
con periodicidad trimestral, antes del inicio de la segunda quincena del primer

174. Segtin se recoge en la Disposicion Séptima de la Resolucion de § de febrero de 2005.

175. Sin embargo, transcurrido dicho trimestre no se publicé el esperado Catilogo, que vio la luz en el mes de
julio y cuyo contenido puede consultarse en la pagina web: wwwz.inem.es/catalogoOcupaciones.

176. Véase Disposicion Primera de la Resolucion de 8 de febrero de 2005.
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mes de cada trimestre natural, a los Servicios Publicos de Empleo de las Comuni-
dades Auténomas, los Catdlogos correspondientes a cada una de las provincias de
su dmbito territorial, la intervencién de los Servicios Publicos de Empleo Autoné-
micos va mucho mds alld, y podrdn incluir o excluir de dicho Catdlogo aquellas
ocupaciones que su experiencia en la gestion asi lo determine, comunicando al
Servicio Publico de Empleo Estatal estas modificaciones en el plazo de los 30 dias
siguientes a la recepcién del Catdlogo.

El Servicio Pablico de Empleo Estatal remitird dichos Catdlogos con las
modificaciones efectuadas por los Servicios Piblicos de Empleo Autonémicos a
la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién al objeto de cumplir con el trd-
mite de consulta al que se hace referencia en el articulo 5o.a) del Reglamento de
Extranjeria.

Cumplido dicho trdmite el Servicio Publico de Empleo Estatal, en la
dltima quincena de cada trimestre natural del afio, pondrd a disposicién de los
6rganos competentes para la tramitacién de las autorizaciones de residencia y
trabajo dirigidas al extranjero, el Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura
correspondiente, a los efectos previstos en el articulo 50.a) del Reglamento de la
Ley Orgdnica 4/2000, en relacién con la tramitacién de estas autorizaciones cuyas
solicitudes se efecttien a lo largo del trimestre natural siguiente.

De esta manera, se potencia el papel de las Comunidades Auténomas en
un doble nivel: de un lado en lo que respecto a su implicacién en la regulacién
de flujos y en la influencia consiguiente que se quiere mostrar de la necesidad
de la integracién por la sociedad de acogida, con lo cual serdn estas administra-
ciones territoriales las que redefinan el cupo de trabajadores que pueden admitir.
Y en segundo lugar, porque se acentta el papel de estas en las politicas activas
de empleo, culminados los procesos de transferencias en determinadas Comu-
nidades'77.

Jurisprudencia

Los tribunales han ido relativizando y devaluando el valor del informe y de los
certificados emitidos por los servicios ptiblicos de empleo o por el INEM, dado
el contraste cada vez mds evidente entre el tenor de éstos, en el sentido de man-
tener la existencia de trabajadores desempleados inscritos en las oficinas publi-
cas demandantes de empleo, y la realidad del mercado laboral que de forma
tangible constata la falta de mano de obra en determinados sectores de producti-
vidad y dmbitos geogréficos. En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de

177. En este sentido, la Comunidad Auténoma Andaluza vio transferidas en el afio 2003 las politicas activas de
empleo, y las oficinas del INEM pasaron a ser los servicios gestores del Servicio Andaluz de Empleo o SAE.



Catalufiai7$, donde frente a los 5.133 ofertantes de empleo que la Administracién
alega en el expediente administrativo para denegar la solicitud de autorizacién
en base a esa situacién nacional de empleo, se detiene la Sala en el examen de
las concretas caracteristicas del empleo que finalmente se pretende, indicando
que «efectivamente en el presente caso se plantea en indicaciones genéricas que
no descienden de forma trascendente al presente caso», de tal manera que hay
que estar al caso y circunstancias concretas.

En este sentido, una de las novedades mds recientes, respecto de la interpreta-
cién jurisprudencial en esta materia, viene determinada en los efectos negativos que
generaba la carencia del certificado. Recordemos que el articulo 84.5 del derogado
R. D. 864/2001 de 20 de julio, establecia que la autoridad competente podria resolver
la inadmisién a trdmite de la solicitud del permiso de trabajo «cuando el empresario
o empleador no acreditase en su caso, que con cardcter previo, ha cumplido con la
obligacién de gestionar la oferta ante los servicios ptblicos de empleo». Pues bien,
la sentencia de 21 de octubre de 2004 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo79
declara la nulidad de pleno derecho del apartado 5 citado. En este sentido el actual
articulo 54 del R. D. 2393/2004 mantiene en el apartado b) cuando lo exija la situa-
cién nacional de empleo y en el apartado j) que concurra alguna causa de inadmi-
sién a trdmite, pero el tenor literal del antiguo articulo 84.5 del Reglamento ha sido
eliminado del Ordenamiento.

No hemos de olvidar tampoco, lo que luego tendrd una trascendencia
fundamental en las causas de denegacién de la autorizaciones de trabajo por
cuenta ajena del articulo 53.1.b) del R. D. 2393/2004, referente a la valoracién de la
situacién nacional de empleoe, porque el Tribunal Supremo ha ido creando una
jurisprudencia que corrige de manera importante la actuacién de la Administracién
denegatoria de permisos de trabajo fundada en la existencia de desempleados para
la ocupacién laboral ofertada, y mantiene que la constatacién de excedente de
mano de obra nacional para el puesto de trabajo de que se trate, no es suficiente
para fundamentar la decisién denegatoria del permiso de trabajo, exigiendo la
demostracién de que un espafiol o asimilado, con la competencia precisa para el
desempeiio del puesto laboral ofertado manifieste su deseo real de ocuparlo de

manera especifica y concreta.

178. Sentencia de 21 de noviembre de 2003, de la Sala de Contencioso-Adtvo, recurso 684/2001. Magistrado
ponente Manuel Tdboas Bentanachs.

179. Publicada en el BOE num. 51, de 1 de marzo de 200s.

180. SAEZ LARA, C.: «Las condiciones de acceso al mercado de trabajo de los trabajadores extracomunita-
rios», en Actas del 111 Seminario sobre la investigacion de la inmigracién extranjera en Andalucia, (coord. Andreo
Tudela J.C.), celebrado en Huelva., Consejeria de Gobernacién, Junta de Andalucia, 2003, pdg. s5.

181. Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1997, entre otras.
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Excepciones a la situacion nacional de empleo
No obstante, no es esta circunstancia de la situacién nacional de empleo un manda-
to absoluto, sino que tiene dos excepciones.

En primer lugar, en el sentido de que el propio articulo 40 de la L. O.
4/2000%2 establece aquellos casos en que tal circunstancia no sea tenida en cuenta
cuando el contrato de trabajo o la oferta de colocacién vaya dirigida a los supuestos
descritos, que tienen un sentido de numerus clausus, y cuya enumeracién resulta
larga pero que obedece a razones concretas de politica legislativa que pueden agru-
parse en cuatro apartados:

1.— Razones empresariales o productivas, que descartan la ponderacién de la
situacién nacional de empleo, potenciando los valores de la economia de mercado:

a) la cobertura de puestos de confianza en las condiciones fijadas reglamentariamente,
que en tal sentido define como tales®3 los ocupados por aquellos trabajadores que des-
empefien tnicamente actividades propias de alta direccién por cuenta de la empresa que
los contrate, basadas en la reciproca confianza y que ejerzan legalmente la representacion
de la empresa o tengan extendido a su favor un poder general. Tendrdn la misma consi-
deracién los trabajadores altamente cualificados que tengan conocimiento esencial para
la realizacion de la inversion y sean especialistas o desempefien funciones relacionadas
con la direccién, gestién y administracién necesarias para el establecimiento, desarrollo o
liquidacién de la citada inversion. Estos trabajadores deben poseer acreditada experiencia
en la realizacion de dichas funciones o haber realizado trabajos en puestos similares en la
empresa inversora o en el grupo de empresas en el que puede estar integrada esta tltima.
b) los trabajadores necesarios para el montaje por renovacién de una instalacion o

equipos productivos.

2.— Razones de proteccién a la familia, tras las que subyace el articulo 39 de
la C. E. Ast:

a) el cényuge o hijo de extranjero residente en Espafia con una autorizacién renovada,
asi como el hijo de espafiol nacionalizado o de comunitario, siempre que éstos tltimos
lleven como minimo un afo residiendo legalmente en Espafia y al hijo no le sea de

aplicacién el régimen comunitario’4, lo cual para algtin sector de la doctrina’s, no

182. Segtin redaccién dada por la Ley Orgdnica 8/2000 de 22 de diciembre.

183. Disposicion Adicional Duodécima R. D. 2393/2004 de 30 de diciembre.

184. Introducido en la dltima reforma de la L. O. 14/2003 de 20 de noviembre, y que parece un acierto en aras
a preservar la unidad familiar.

185. MOLINA NAVARRETE, C.: «Las reformas en el régimen juridico legal de los extranjeros: empleo, tra-
bajo y proteccion social», en Rev. Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 6, julio 2004, pag. 146.



obstante, parece redundante y superfluo con la clarificacién operada con la incorpo-
racién del nuevo apartado 3 del articulo 1 L. O. 4/2000.

b) los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad
espafiola. Supuesto éste que se utiliza con frecuencia por los nacionales de estados
sudamericanos que tienen hijos nacidos en Espafia, y que aun siendo de padres sud-
americanos no inscriben en el registro consular de su pafs en el plazo de tres meses
desde el nacimiento, con lo que certificado este extremo por el correspondiente servi-
cio diplomético del pais de origen en Espaiia, junto a la partida literal de nacimiento
del menor expedida por el Registro Civil de la localidad de nacimiento, conlleva la
solicitud de la nacionalidad espaiiola con valor de presuncién para el citado menor, lo
que apareja la condicién preferencial para los padres al ser ascendientes de un menor

de nacionalidad espafiola.

3.— Razones de arraigo, vinculacién o permanencia en Espaiia, donde se

pondera la trayectoria inmediata de la persona en referencia a nuestro pafs:

a) los titulares de una autorizacién previa de trabajo que pretendan su renovacién.
Pasado asi el primer filtro de la situacién nacional de empleo en la concesién inicial,
no se exige en la renovacion.

b) los extranjeros nacidos y residentes en Espafia. No tendria sentido que tuviesen que
concurrir como si de extranjeros recién llegados se tratara, pues aunque mantienen su
nacionalidad, se presume su integracion y el apego al pafs en el que residen.

c) los hijos o nietos de espafiol de origen. Tras la intensa inmigracién espafiola de los
afios 20 y de la década de los 60 del pasado siglo, existe una didspora de descendientes
de espafioles, cuyo retorno preferente se quiere asi potenciar.

d) los extranjeros que obtengan la autorizacién de residencia por el procedimiento
previsto en el art. 31.3 de la Ley de Extranjerfa. Dicha autorizacién tendrd la duracién
de un ano. Se refiere el citado art. 31.3 a aquellas autorizaciones de residencia temporal
que podrd conceder la Administracién por situacién de arraigo, razones humanitarias o
colaboracién con la Justicia u otras circunstancias excepcionales, segtin se determinan
reglamentariamente en el articulo 45y ss. del R. D. 2393/2004.

e) los extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de trabajo para actividades
de temporada, durante cuatro afios naturales, y hayan retornado a su pats. Con lo que
se quiere asi dar una situacién preferencial y premiar a quienes hayan observado el
escrupuloso respeto por las normas de ordenacién de los flujos migratorios temporales,

sobre todo en lo referente al retorno voluntario$6.

186. Introducida por la Ley Orgdnica 14/2003 de 20 de noviembre.
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4.— Razones de tipo humanitario, donde prevalecen las circunstancias perso-
nales del individuo, su vulnerabilidad, y la proteccién bdsica de sus derechos. En
este grupo se encuentran:

a) los que hubieran gozado de la condicién de refugiados durante el afio siguiente a
la cesacion de la aplicacién de la Convencién de Ginebra de 1951, sobre el Estatuto
de refugiados por los motivos recogidos en su art. I. C.s.

b) los que hubieran sido reconocidos como apitridas y los que hubieran perdido la
condicién de apitridas el afio siguiente a la terminacién de dicho estatuto.

¢) los menores extranjeros en edad laboral con autorizacion de residencia que sean
tutelados por la entidad de proteccién de menores competente, para aquellas activida-
des que, a criterio de la mencionada entidad, favorezcan su integracién social, y una

vez acreditada la imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen.

Ademds, estos supuestos del articulo 40 no tienen alguna de dmbito geogréfi-
co ni de sector de actividad en su concesién inicial'$7.

La segunda excepcién al principio general de la situacién nacional de
empleo, viene recogida en el pdrrafo 4 del articulo 36 de la L. O. 4/2000 que
habla de la aplicacién del principio de reciprocidadi®® como determinante para
establecer criterios especiales con determinadas nacionalidades. Mds explicito es el
Reglamento89 cuando dispone: «Igualmente, se autorizard a trabajar sin atender a
la situacién nacional de empleo a los nacionales de Estados con los que se hayan
suscrito convenios internacionales a tal efecto, asi como a los nacionales de Estados
no pertenecientes a la Unién Europea ni al Espacio Econémico Europeo enrolados
en buques espafioles en virtud de acuerdos internacionales de pesca maritima. Fn
este caso, se concederd validez de autorizacién para trabajar al duplicado de la
notificacién de embarque o renovacién del contrato de tripulantes extranjeros en
buques espafioles».

El criterio de reciprocidad ha sido paulatinamente eliminado en los tratados
internacionales suscritos por Espafia, siendo el mds notable por su incidencia la
eliminacién del criterio de preferencia aplicado a los nacionales de Ecuador9e, man-

teniéndose en la actualidad, dada su escasa incidencia cuantitativa en el fenémeno

187. Criterio introducido por la Circular de 20 de diciembre de 2005 de la Direccién General de Inmigracion.

188. Se consagra legislativamente la linea jurisprudencial sentada, entre otras sentencias, por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1997.

189. Articulo 50 in fine del R. D. 2393//2004, de 30 de diciembre.

190. Los ecuatorianos se beneficiaban de esa preferencia, en virtud del convenio de doble nacionalidad con
Feuador de 4 de marzo de 1964. Pero vari6 a raiz de la entrada en vigor el 5 de julio de 2000 del Protocolo modifi-
catorio de dicho Convenio.



migratorio, sélo respecto de los nacionales de Chile y Per@9, en cuyo articulo VII
de ambos Tratados se recoge que «... podrdn especialmente ejercer todo género de
industria; comerciar tanto al por menor como al por mayor; ejercer oficios y profesio-
nes, gozando de proteccién laboral y de Seguridad Social... todo ello en las mismas
condiciones que los nacionales». La suspensién temporal del Canje de Notas de 14
de abril de 1959 sobre supresién de visados entre Espafia y Pert, trac como conse-
cuencia la exigencia de visado a los peruanos para entrar en territorio espaiiol y su
concesion implica un verdadero acto administrativo y no un trdmite formal. Por lo
que si es preceptiva la autorizacién de trabajo para éstos, no lo es la del visado que
pueda repercutir en aquélla.

Respecto del criterio de la reciprocidad, se le ha colado a la Administracion,
creemos que por despiste o error mds que por criterios de politica migratoria, un tercer
Estado en el que hay que aplicar dicho criterio y por consiguiente no tener en cuenta
la situacién nacional de empleo. Se trata de Uruguay, en virtud del Tratado de Reco-
nocimiento de Paz y Amistad celebrado entre la Republica Oriental de Uruguay y la
de Espania en el afio 1870 que establece en su articulo VIII: «Los stbditos espatioles en
la Republica de Uruguay y los ciudadanos de la Republica de Espaiia, podrdn ejercer
libremente sus oficios y profesiones, poseer, comprar y vender al por mayor y mejor
toda especie de bienes y propiedades, muebles e inmuebles, extraer del pafs sus valores
integramente, disponer de ellos, en vida, por muerte y suceder en los mismos por tes-
tamento o ab intestato, todo con arreglo a las leyes del pais, en los mismos términos e
iguales condiciones y adeudos que usan o usaren los de la Nacién mds favorecida...».

Por su parte, el Tratado General de Cooperacién Amistad entre la Repiblica
Oriental del Uruguay y el Reino de Espania de 1992, establece en su articulo 18 que
las partes acuerdan sin perjuicio de las disposiciones establecidas que, en lo que no
fueren incompatible con el mismo, se mantienen plenamente vigentes los convenios
celebrados con anterioridad. Lo que, en este caso ademds los tribunales de justicia
han confirmado9: ya de manera reiterada.

Fista situacion esta vigente para Chile, Perd o Uruguay, sin perjuicio de la necesi-
dad de obtener la autorizacién de residencia conforme a la legislacién de extranjeria.

Requisitos y procedimiento
Aunque no recogidos en la Ley, existen otros requisitos de plena vigencia a ser con-
siderados para la concesion inicial de la autorizacién de trabajo por cuenta ajena,

191. Convenios internacionales hechos en Santiago de Chile el 24 de mayo de 1958 (BOE 14.11.1958), y en
Madrid el 16 de mayo de 1959 (BOE 19.4.1960).

192. Entre las ultimas sentencias en este sentido, destaca la dictada por el T. S. J. de Canarias, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, de fecha 19 de octubre de 2004, en el recurso contencioso
nam. 2499/2003, ponente Garcia Otero. Aunque la jurisprudencia es, no obstante, oscilante.
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ademds del comentado sobre la situacién nacional de empleo, exigidos conforme a la

normativa reglamentaria93, y que consisten en los siguientes:

a) que se garantice al trabajador una actividad continuada durante el periodo de vigen-
cia de la autorizacion para residir y trabajar.

b) que las empresas solicitantes hayan formalizado su inscripcién en el correspon-
diente régimen del sistema de Seguridad Social y se encuentren al corriente del
cumplimiento de sus obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social. En los
términos establecidos en el articulo 51 del Reglamento, se podré requerir, ademds, al
empresario que acredite los medios econémicos, materiales y personales de los que
dispone para su proyecto empresarial.

¢) que las condiciones fijadas en la oferta de trabajo se ajusten a las establecidas por la
normativa vigente para la misma actividad, categoria profesional y localidad.

d) que se posea la titulacion, en su caso, debidamente homologada o que se acredite
la capacitacion exigida para el ejercicio de la profesion.

e) que los trabajadores extranjeros que se pretenda contratar carezcan de antecedentes
penales en Espafia y en sus paises anteriores de residencia por delitos existentes en el
Ordenamiento espafiol.

f) que los trabajadores extranjeros no se encuentren irregularmente en territorio espa-
fiol. Esta exigencia parece mds clara desde la reforma de la Ley Organica 14/2003, pero
la jurisprudencia ha recalado en el hecho de que «el procedimiento general estd pen-
sado para la via general, que incluye solicitudes de permiso por extranjeros irregulares
en Espania»'94, que en realidad sigue ocurriendo sin perjuicio de que a posteriori el
trabajador inmigrante marche a su pais dentro del plazo del mes desde la concesién de

la autorizacién solicitada por el empresario, para la tramitacién del preceptivo visado.

La otra consideracion establecida en el articulo 38.2 de la L. O. 4/2000 es la
limitacién temporal de la duracién de la autorizacién inicial, asi como su limitacién
a un determinado dmbito geografico, y ademds a un especifico sector productivo
o actividad econémica. En este sentido la concesién inicial tiene una duracién
maxima de un afio, y se pone por nuestra parte en entredicho la inadecuacién de
la limitacién geogrdfica y sectorial a unos empleos normalmente precarios y a unos
trabajadores con amplia movilidad.

El procedimiento para la tramitacién de la autorizacién inicial de trabajo
por cuenta ajena viene recogido en el articulo 51 del R. D. 2393/20004, asi como las

193. Vid. supra.
194. Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del T. S. J. de la Comunidad Valenciana, de fecha
15 de abril de 2003.



causas de denegacién de las mismas establecidas en el articulo 53 del Reglamento
dado por el R. D. 2393/2004.

De tal manera, que segin dispone el primero de los articulos citados, la
legitimacién para la solicitud corresponderd al empleador o empresario que pre-
tenda contratar a un trabajador extranjero no residente en Espaiia, el cual deberd
presentar personalmente o a través de quien vilidamente tenga atribuida la repre-
sentacién legal empresarials, la correspondiente solicitud de autorizacién de
residencia y trabajo por cuenta ajena ante el registro del 6rgano competente para
su tramitacion, correspondiente a la provincia donde se vaya a ejercer la actividad
laboral. La base de esa exigencia legal de comparecencia personal del empleador o
representante legal la encontramos, de un lado en el propio articulo 40.1 Ley 30/92
que establece que la comparecencia de los ciudadanos ante las oficinas publicas
s6lo serd obligatoria cuando asf esté previsto en una norma con rango de ley, lo que
se cumplimenta o lleva a efecto de la mano de la Disposicién Adicional Tercera
de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre los lugares de presentacién de las solicitudes y
exigencia de comparecencia personal, que fue afiadida por la reforma de la L. O.
14/2003 de 20 de noviembre.

Es preceptivo que con la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo por
cuenta ajena en modelo oficial se acompatie la siguiente documentacién:

a) el DNI o CIF o copias cotejadas notarialmente o por la propia Administracién
que expide los citados documentos, y documento de inscripcion de la empresa en la
Seguridad Social, o documento acreditativo de hallarse exento o certificacién expedi-
da por la Seguridad Social sobre dichos extremos; y en el caso de que la empresa esté
constituida como persona juridica, documento publico que otorgue su representacién
legal en favor de la persona fisica que formule la solicitud.

b) el contrato de trabajo o la oferta de empleo en el modelo oficial establecido especi-
ficamente denominada «oferta de empleo para trabajadores extranjeros».

¢) cuando la autoridad competente lo considere necesario para asegurar que el empre-
sario podrd hacer frente a las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo, éste
deberd acreditar, con los documentos que expresa y motivadamente se le requieran,
los medios econémicos, materiales o personales de los que dispone para su proyecto
empresarial y para hacer frente a dichas obligaciones. Normalmente, dichos docu-

mentos en el caso de empleadores individuales, son la declaracién de la renta, ademads

195. Téngase presente lo recogido en el articulo 32y 40 de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin. Desde el punto de vista del Derecho Civil, el art. 1.259 C. C. a efectos
de contratacién establece que ninguno puede contratar en nombre de otro sin estar por éste autorizado, o sin que tenga
por la ley su representacion legal. Pero es en el régimen del mandato de los articulos 1.709 y ss. del Cédigo Civil donde
puede encontrar también encaje esta figura.
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de certificados de estar al corriente en el pago de la Seguridad Social y con Hacienda,
o los tres tltimos boletines de cotizacion.

d) copia del pasaporte, o documento de viaje, en vigor, del trabajador extranjero. Se da
la circunstancia frecuente respecto de aquellas personas cuyo pasaporte fue retenido
como medida cautelar en un expediente de expulsién no finalizado, que luego ha
decaido en caducidad pero que el pasaporte sigue retenido por la autoridad policial,
que se realicen a través de los consulados y embajadas nuevos pasaportes que son los
presentados con la solicitud de autorizacion.

e) aquellos documentos que justifiquen, si son alegados por el interesado, alguno de los
supuestos especificos establecidos en el art. 40 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
referidos a no tener en cuenta la situacién nacional de empleo.

f) 1a titulacién o acreditacién de que se posee la capacitacién exigida para el ejercicio
de la profesion, cuando proceda, debidamente homologada.

g) otros documentos que se hayan determinado mediante Orden del Ministro de
Trabajo y Asuntos Sociales para evaluar el cumplimiento de los requisitos estable-
cidos en el art. 50, lo que lleva a una desregulacién de la materia, o habilitacién
de normativa de cardcter inferior de dudosa legalidad y largo alcance que puede
restringir sobremanera los derechos de las partes, empleador y trabajador, en el

procedimiento.

Toda la documentacion sefialada deberd ser presentada necesariamente
en las Oficinas de Extranjeros!9¢ y, en defecto de éstas, ante la Subdelegacién del
Gobierno, siendo las Oficinas de Extranjeros las unidades que integran los dife-
rentes servicios de la Administracién General del Estado competentes en materia
de extranjerfa e inmigracién en el dmbito provincial, con el fin de garantizar la
eficacia y coordinacién en la actuacién administrativa, ante el trasiego de perso-
nas anteriormente existente que acudian a la Tesoreria de la Seguridad Social, a
la Comisaria de Policia, al negociado de Extranjeria y finalmente a registrar sus
documentos en la Subdelegacion, todo ello agravado con el desconocimiento de
la normativa y la carencia de recursos humanos que llevaba a largas colas para
ser atendido y recorrerse media ciudad exasperando al mds paciente. Por lo que
efectivamente, esta Oficina Integral de Extranjeros han permitido un avance,
fundamentalmente conseguido con la aplicacién de las nuevas tecnologias que
ha supuesto cruce de datos informiticos entre distintas administraciones, y la
mayor presencia de recursos humanos, que aun sigue siendo insuficiente para

atender la demanda existente.

196. Cuyo régimen viene recogido en el Titulo XIII del R. D. 2393/2004, cuyo Capitulo I comprende las Ofi-
cinas de Extranjeros, que son reguladas por los articulos 159 a 162 del citado Reglamento.



Dependientes organicamente de la Subdelegacion o Delegacion del Gobier-
no correspondiente, funcionalmente lo son del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales y del Ministerio del Interior. Entre sus principales funciones97 estin la
recepcion de solicitudes en materia de extranjerfa, asilo y apdtridas, tramitacién de
procedimientos administrativos y sancionadores, elevacion de propuestas, asignacion
del nimero de identificacién de extranjeros, y la elaboracién de la informacién
estadistica, fundamentalmente.

Una vez recibida la solicitud, la autoridad competente procederd a la ins-
truccién del procedimiento y a su inmediata tramitacién, y recabard de oficio el
informe al respecto de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, de la Teso-
reria General de la Seguridad Social, de los servicios competentes de la Direccién
General de la Policia y del Registro Central de Penados y Rebeldes. Estos informes
deberdn ser emitidos en el plazo de diez dfas. Aqui debe tenerse en cuenta, que el
informe gubernativo serd negativo en caso de detenciones o denuncias en juicios de
faltas, lo que nos parece inadecuado y a lo que deberd oponerse la presuncién de
inocencia y el principio del non bis in idem.

En el supuesto de que no se presenten los documentos recogidos en el aparta-
do anterior, o no se acredite estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias y de Seguridad Social, se requerird al interesado con la advertencia expre-
sa de que, de no aportar los documentos o acreditar el cumplimiento de las citadas
obligaciones en el plazo de diez dias, se le tendrd por desistido de la peticién y se
producird el archivo del expediente. Las deudas tributarias, cuando las haya, podrin
ser objeto de fraccionamiento que si es autorizado por la Seguridad Social mediante
resolucion no serd ¢bice para la tramitacién positiva del expediente.

El Subdelegado del Gobierno o Delegado en las Comunidades uniprovincia-
les, a través de la oficina de extranjeros, a la vista de la documentacién presentada y
de los informes obtenidos, resolverd de forma motivada, atendiendo a los requisitos
previstos resefiados y, segin el articulo 51.5 del Reglamento notificard al empleador9s
la resolucion sobre la autorizacién de residencia y trabajo solicitada, a los efectos de
que, en su caso, proceda al abono de las tasas en el plazo correspondiente.

Entendemos que la notificacién deberd realizarse siguiendo las disposiciones
recogidas en la Ley 30/92 de Procedimiento Administrativo Comun, que dispone la
notificacién a los interesados, es decir, empleador y trabajador conforme al articulo
31 de la citada, de las resoluciones que afecten sus derechos e intereses, en el plazo
inicial de diez dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado, y deberd

contener en el mismo el texto integro de la resolucién, con indicacién de si es o no

197. Recogidas en el articulo 161 del Reglamento.
198. Téngase en cuenta el articulo 31 de la Ley 30/92.
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definitivo en la via administrativa, la expresion de los recursos que procedan, 6rgano
ante el que hubieren de presentarse y plazo para interponerlos, sin perjuicio de que
puedan los interesados ejercitar aquellos otros que estimen procedentes, como recur-
sos de revisién, o aquéllos de cardcter extraordinario en via administrativa o ante la
jurisdiccién contencioso administrativai99.

Lo que ocurre, es que el trabajador teéricamente no se puede encontrar en Espa-
fia de manera irregular, porque ello serfa causa de inadmisién a trdmite y denegacién
de la autorizacién conforme al articulo 53. j) del Reglamento. Aunque se le notifica al
mismo en el domicilio designado por éste es Espafia, que coincidird con el del emplea-
dor la mayoria de los casos para evitar el conocimiento de la ubicacién del trabajador
irregular, o en otro domicilio en la provincia solicitante, manteniéndose aun asf la supo-
sicién de que el trabajador no se encuentra en nuestro pafs, salvo que se derive informe a
las autoridades policiales para que contrasten la vecindad existente en dicho domicilio.

Aplicdndose igualmente con todo el rigor y detalle, la normativa explicita
establecida sobre los pasos, formas y garantias para que la notificacién alcance la
eficacia juridica y la fuerza legal que le corresponde, segiin recoge la Ley 30/g220,
teniendo que recurrir en numerosas ocasiones ante el cambio de domicilio de los
trabajadores extranjeros sin constancia del mismo en el expediente, a la publicacién
mediante anuncios en el Boletin Oficial de la Provincia, que pasa totalmente des-
apercibido para los interesados pero que permite poner fin al procedimiento. Se dan
bastantes casos en que los propios extranjeros se personan en las oficinas de la Admi-
nistracién, ante la ausencia de noticias sobre su expediente y s6lo en los casos de per-
misos por cuenta propia, modificaciones o cambios de permisos y renovaciones, para
ser notificados personalmente mediante diligencia de comparecencia que se levanta
expresamente en el expediente o con la firma del acuse de recibo devuelto en su
momento. No asi en los casos de solicitud de autorizaciones por cuenta ajena que
podrian llegar a acreditar, en su caso, la estancia irregular del trabajador extranjero.

Cuando la resolucién fuese favorable, se suspenderd su eficacia hasta la expe-
dicién, en su caso, del visado y hasta la efectiva entrada del extranjero en territorio
nacional. En la comunicacién al interesado se hard mencion expresa a que la auto-
rizacién no desplegard sus efectos hasta que no se produzca la obtencién del visado
y la posterior entrada en Espania de su titular.

La autoridad competente comunicard la resolucién favorable, por medios
telemdticos y de manera simultinea cuando sea posible, al Ministerio de Asun-
tos Exteriores y de Cooperacién y a la misiéon diplomética u oficina consular
espafiola correspondiente al lugar de residencia del trabajador.

199. Asi se establece en el articulo 58 de la Ley 30/92.
200. Sobre la prictica de la notificacién habrd que estar al articulo 59 de la Ley 30/g2.



En el plazo de un mes desde la notificacién al empleador o empresario inte-
resado, el trabajador deberd solicitar personalmente el visado en la misién diploma-
tica u oficina consular en cuya demarcacion resida.

Durante la sustanciacién del trdmite del visado, la misién diplomdtica u
oficina consular podrd requerir la comparecencia del solicitante y, cuando se esti-
me necesario, mantener una entrevista personal, para comprobar su identidad, la
validez de la documentacién aportada y la veracidad del motivo de solicitud del
visado. La incomparecencia, salvo fuerza mayor, en el plazo fijado, que no podra
exceder de quince dias, producird el efecto de considerar al interesado desistido en
el procedimiento. Ha existido una evolucién en la aplicacién de esta normativa,
pues inicialmente no se requeria dicha entrevista personal que, posteriormente, se
ha hecho comiin.

Cuando se determine la celebracién de la entrevista, en ella deberdn estar
presentes, al menos, dos representantes de la Administracién espaiiola, ademds del
intérprete, en caso necesario, y quedard constancia de su contenido mediante un
acta firmada por los presentes, de la que se entregard una copia al interesado. La
casuistica de las entrevistas en los consulados y embajadas espafiolas a lo largo del
mundo, como nos podemos imaginar, es bastante amplia. Normalmente va desde el
mero cotejo de la documentacién, hasta la indagacién sobre el modo en que se ha
contactado o conocido al empresario que realiza la solicitud, a examinar los viajes
anteriores al pais de destino y las fechas de estancia en los mismos, a preguntar sobre
las verdaderas intenciones del extranjero y la coherencia con su situacién econémica
y familiar en su pais de origen, etc.

El Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, si media causa que
lo justifique, podrd determinar la misién diplomadtica u oficina consular diferente
a la anterior en la que corresponda presentar la solicitud de visado. De acuerdo
con lo previsto por la Disposicién Adicional Tercera de la Ley Orgédnica 4/2000,
de 11 de enero, podrd realizarse la presentacién por un representante legalmente
acreditado cuando existan motivos fundados que obstaculicen el desplazamiento
del solicitante, como la lejanfa de la misién u oficina, dificultades de transporte
que hagan el viaje especialmente gravoso o razones acreditadas de enfermedad o
condicién fisica que dificulten sensiblemente su movilidad, o cuando se trate de
un menor.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando a través del poder de representacién,
de otros documentos aportados en la solicitud o de datos que consten en la Admi-
nistracién, se evidenciase que el extranjero para el que se solicita el visado se halla
en Espafia en situacion irregular, no se admitird a trdmite o, si tal circunstancia se

advirtiera en un momento posterior, se denegard la solicitud de visado.
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La solicitud de visado deberd ir acomparfiada de los siguientes documentos:

a) pasaporte ordinario o titulo de viaje, reconocido como vélido en Espaiia, con una
vigencia minima de cuatro meses. La vigencia minima resulta novedosa y se incluye
como prevencién de posibles fraudes.

b) certificado de antecedentes penales, que debe ser expedido por las autoridades
del pais de origen o del pais o paises en que haya residido durante los dltimos cinco
afos, en el que no deben constar condenas por delitos existentes en el ordenamiento
espafiol. Si bien no se nos oculta, que la préctica en paises poco desarrollados es que
la corrupcién administrativa ficilmente permite borrar los antecedentes penales o
obtener un certificado «limpio» de los mismos sin mucha dificultad.

¢) certificado médico con el fin de acreditar que no padece ninguna de las enfermeda-
des susceptibles de cuarentena previstas en el Reglamento sanitario internacional2o.

d) copia de la autorizacién de residencia y trabajo condicionada, que en su momento

fue notificada al empleador.

Si los representantes de la Administracién llegaran al convencimiento de que
existen indicios suficientes para dudar de la identidad de las personas, de la validez de los
documentos o de la veracidad de los motivos alegados para solicitar el visado, se denegara
su concesion de forma motivada y, en caso de haberse celebrado una entrevista, se remi-
tird copia del acta al organismo que hubiera autorizado inicialmente la autorizacién.

Notificada la concesion del visado=2, el trabajador deberd recogerlo perso-
nalmente en el plazo de un mes desde la fecha de notificacién. De no efectuarse
la recogida en el plazo mencionado, se entenderd que el interesado ha renunciado
al visado concedido, y se producird el archivo del expediente. Lo que ha ocurrido
en numerosos casos, en que el trabajador se encontraba en Espaiia irregularmente
y ha solicitado el visado a través de un representante, no atreviéndose después a
recogerlo por esperar procesos de regularizacién anunciados, por ejemplo. De todas
formas, y pese a lo indicado sobre la realidad en la tramitacién de los visados, tene-
mos que manifestar nuestra esperanza fundada en que mejore la situacién descrita,
fundamentalmente por una doble motivacién: el anuncio ministerial de la dotacién
presupuestaria para la Direccién General de Asuntos Consulares demandada desde
todas las instancias sociales y politicas, y también por las garantias que se incorpo-
ran en el nuevo Reglamento respecto de las competencias para la resolucién de los

201. Es decir, enfermedades infecto contagiosas, defectos psiquicos o fisicos, y ademds se incluye la no tenen-
cia del VIH.

202. Contraviniendo el procedimiento administrativo comtin, la notificacion se realiza a través de la publica-
ci6n, normalmente un dia fijo a la semana, en el tablén de anuncios de la embajada o consulado, de la relacién
de visados concedidos, comenzando desde entonces a contarse la fecha del mes para su retirada.



visados=3, el procedimiento en los mismos mejorando las garantias del adminis-
trado de conformidad con el procedimiento administrativo comun, sobre todo en
lo referente a la acreditacién de la recepcion de documentos y notificacién, hasta
el punto que se dispone que un extracto del procedimiento dispuesto en el Regla-
mento se recogerd en el impreso de solicitud para conocimiento del interesado,
por lo que se supone que se realizard en el idioma del pais de origenzo4. Asimismo,
la delimitacién de plazos para la resolucién que tiene su propio plazo frente a las
demis solicitudes de autorizaciones laborales, segtin recogen las apartados 2y 3 de
la Disposicién Adicional Octava del Reglamento.

Una vez recogido el visado, el trabajador deberd entrar en el territorio espa-
fiol, de conformidad con lo establecido en el titulo I del Reglamento, en el plazo de
vigencia del visado, que no serd superior a tres meses.

A partir de la entrada legal en Espaiia del trabajador, podrd comenzar su acti-
vidad y se producird su afiliacién, alta y posterior cotizacién en los términos estable-
cidos por la normativa de Seguridad Social que resulte de aplicacién. Si bien por el
desconocimiento de empresarios, gestorfas, y a veces de los propios funcionarios, se
exige la tarjeta de identificacion del extranjero (T. I. E.) en la que consta la autoriza-
cién de trabajar, para proceder a tramitar el alta, en vez de hacer valer directamente
el visado concedido y la resolucién habilitadora.

En el plazo de un mes desde la entrada en Espafia, el extranjero deberd
solicitar la tarjeta de identidad de extranjero, personalmente y ante la oficina corres-
pondiente. Dicha tarjeta serd expedida por el plazo de validez de la autorizacion de
residencia temporal y serd retirada por el extranjero.

Si en el momento de la solicitud de la tarjeta de identidad de extranjero, o
transcurrido un mes desde su entrada en Espafia, no existiera constancia de que el
trabajador autorizado inicialmente a residir y trabajar ha sido afiliado y/o dado de
alta en la Seguridad Social, la autoridad competente podrd resolver la extincién de
la autorizacién, de conformidad con lo dispuesto por el art. 7s.

Asimismo, la autoridad competente requerird al empresario o empleador que
solicité la autorizacién para que indique las razones por las que no se ha iniciado la
relacion laboral, con la advertencia de que, si no alegase ninguna justificacién o si
las razones aducidas se considerasen insuficientes, podrdn denegarse ulteriores soli-
citudes de autorizacién que presente por considerar que no se garantiza la actividad
continuada de los trabajadores. En este sentido, es frecuente que cuando se trata de
ofertas de trabajo «de favor», sea el propio trabajador el que adelante los costes de
cotizacion de la Seguridad Social al empleador, o bien que el empleador recabe un

203. Disposicién Adicional Quinta del R. D. 2393/2004.
204. En este caso, es la Disposicién Adicional Sexta del Reglamento la que detalla ese procedimiento y garantias.
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documento firmado del trabajador alegando éste que ha encontrado otra oferta del
mismo sector y dmbito geogrdfico en mejores condiciones econdmicas, o que alegan-
do el empresario que no se present6 a trabajar y que la relacién no se ha iniciado, o
cualquier otra excusa para justificar que €l no ha procedido en el plazo legal a cursar
el alta del trabajador.

La situacién contradictoria, en la prictica se presenta cuando hay otro
empleador que quiera dar de alta al trabajador en el mismo dmbito geogréfico y sec-
torial de actividad. Fin teorfa, el alta inicial s6lo pueda darla el empleador que cursé
la solicitud de autorizacién para trabajar y la oferta de empleo, ya que el expediente
administrativo lo ha iniciado €l y la resolucion ha sido a su favor. Téngase en cuenta
ademds, que ha sido examinada la capacidad y solvencia econémica del empleador
para la concesién de la autorizacion.

Sin embargo, en el periodo que transcurre desde dicha solicitud a la resolucién
completa del expediente con la obtencién del visado en el pais de origen, transcurren
como poco del orden de los seis meses, que son mds que suficientes para que objeti-
vamente puedan cambiar las circunstancias que determinaron la oferta y la solicitud,
las cudles se mantienen en muchas ocasiones para no perjudicar al propio trabajador
extranjero ansiado de documentacion para su residencia en Espafia. Por ejemplo, en
los casos de empleadores de servicio doméstico, es frecuente que el anciano que se
iba a cuidar esté hospitalizado o haya fallecido; que la familia se haya trasladado de
provincia, que hayan cambiado los ingresos econémicos de ésta, etc. Dada la gran
casuistica real existente, hay una permisividad en tramitar el alta en la Seguridad
Social dentro del plazo que marca el Reglamento, si no a nombre del empleador soli-
citante, si a nombre de otro en el mismo sector y provincia en el caso de los permisos
iniciales. Pues si este cambio es posible a posteriori sin ninguna dificultad, durante
la vigencia de la autorizacién, entendemos que también es perfectamente posible
a priori, sobre todo si lo que se trata es de ordenar las relaciones laborales desde la
realidad del propio mercado laboral y evitar situaciones fraudulentas.

Adquiere ahora un papel relevante la figura del visado, en esa idea de simpli-
ficar la tramitacién y documentacién, hasta el punto que el visado de residencia y
trabajo por cuenta ajena incorporard la autorizacién inicial de residencia y trabajo
por cuenta ajena, y la vigencia de ésta comenzard desde la fecha en que se efectie la
entrada en Espaiia, la cual deberd hacerse constar obligatoriamente en el pasaporte
o titulo de viaje, segtin establece el propio articulo 52 del Reglamento, si bien en la
realidad el avance en la simplificacién del procedimiento es bastante cuestionable,
porque se mantienen los mismos pasos anteriores a la reforma aunque cambie la
validez juridica de aquéllos. Asf, necesitamos de la resolucién administrativa, luego
del visado y finalmente de la tarjeta de identificacién del extranjero. Antes la auto-



rizacién iba aparejada a la resolucién y ahora al visado, pero todos los documentos
siguen siendo igual de necesarios.

A modo de recapitulacién y resumen del procedimiento, sélo destacar que el
sujeto legitimado para la solicitud de la autorizacién de trabajo y residencia a favor
del extranjero es el empleador espafiol, o el representante legal de la empresa, y que
una vez tramitado el expediente y resuelto favorablemente, le serd el mismo notifi-
cado al empleador, desde cuyo momento comienza el cémputo del plazo de treinta
dias para que el trabajador interesado solicite personalmente el correspondiente
visado en la oficina diplomédtica o en la misién consular espafiola correspondiente en
cuya demarcacion resida en el pafs de origen, acompafiado del pasaporte, certificado
de antecedentes penales expedido por las autoridades de su pais, certificado médico
y copia de la autorizacién de residencia y trabajo condicionada. Salvo en caso de
denegacion del visado que serd motivada, la concesion del visado deberd ser recogida
personalmente por el trabajador en el plazo de un mes, a partir del cual dispone de
tres meses como méximo para su entrada en Espafia. Desde entonces, el trabajador
podrd comenzar su actividad y se producird su afiliacién, alta y posterior cotizacion.
Vendré obligado en el plazo de un mes, desde la entrada en Espania, a solicitar el
trabajador la tarjeta de identidad de extranjero.

Como novedad sustancial en términos de politica migratoria y de técnica legis-
lativa, ahora todo este proceso de concesién de la autorizacion inicial de trabajo y pos-
terior expedicién del visado se condiciona a la efectiva afiliacion y alta del trabajador
en el régimen correspondiente de la Seguridad Social en el plazo improrrogable de
un mes a contar desde su entrada en Fspana, puesto que de lo contrario la autoridad
laboral podr resolver la extincién de la autorizacién de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 75 del R. D. 2393/2004, requiriéndose igualmente al empleador solici-
tante de la autorizacién para que indique las razones por las que no se ha iniciado la
relacién laboral, con la advertencia de que si no resultare suficientemente justificadas
podrdn denegarse ulteriores solicitudes que presente dicho empleador por considerar
que no se garantiza la actividad continuada de los trabajadores=es Sin duda, ello supo-
ne un avance para evitar la economia sumergida, el tréfico de contratos, los fraudes
de ley administrativos, unido a la necesidad de cotizacién y alta a los efectos de la
renovacién del permiso, pero a nuestro juicio la novedad se queda corta respecto a la
consecuencia en el incumplimiento de dicha afiliacién y/o alta a la Seguridad Social,
puesto que es ficilmente eludible la consecuencia de no poder volver a tramitar otra
solicitud bajo el mismo nombre, por lo que la capacidad disuasoria o coercitiva es
bastante escasa, sin ocultdrsenos la dificultad que encierra para la empresa la contra-

205. Articulo 51.14 R. D. 2393/2004 de 30 de diciembre.
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tacion de una persona extranjera a miles de kilometros, que no conoce, y las incerti-
dumbre mutuas que ello provoca, incluidos los cambios de estrategias migratorias por
parte del propio sujeto migrante.

Motivos de denegacion e inadmision a tramite

Mencién expresa merecen los motivos de la denegacién de las autorizaciones de
residencia y trabajo por cuenta ajena¢, habiendo existido una modificacién impor-
tante en el régimen legal, pues aunque se mantienen bédsicamente los motivos, sin
embargo, han sido reformulados y ya no aparece aquella cldusula del art. 74.1.k) del
anterior Reglamento que basaba la denegacién en la concurrencia de «cualquier
otra causa que sea considerada motivo suficiente por la autoridad competente,
mediante resolucion debidamente motivada». Esto suponfa un cajén de sastre que se
dejaba en las manos discrecionales de la propia Administracién, de dudosa legalidad
al referirse a una restriccién de derechos que no se encontraba tasada sino que se tra-
taba de un numerus apertus con la consiguiente inseguridad juridica e indefensién
que ello supone, pese a la motivacién exigida por la norma.

Tampoco se recogen ahora los motivos incluidos en la letra ¢) del art. 74 R. D.
864/2001, que hacia referencia a la denegacién de la autorizacién de trabajar cuando
la peticién para emplear a trabajadores extranjeros fuese formulada por persona no
autorizada legalmente para residir o trabajar en Espafia o cuando no haya designado
representante en Espaiia, caso de residir en el extranjero. Realmente, dada la farrago-
sidad de la literalidad del precepto, lo mds acertado ha sido su desaparicién, porque
ademds, el mismo resulta totalmente innecesario.

También ha desaparecido del tenor del actual articulo 53 del R. D. 2393/04
la causa de denegacién prevista en la letra j) del articulo 74 del Reglamento dero-
gado, que se basaba en que hubiese sido denegado el visado de residencia para
trabajar o la exencién del mismo. Ello puede interpretarse en el sentido del nuevo
papel que se otorga la figura del visado que no puede ser contrario a la resolucién
administrativa previa lo que supondria una incoherencia, y de otra parte porque ha
desaparecido como tal la figura de la exencién del visado, aunque de facto sigan
existiendo autorizaciones excepcionales que no requieren de la tramitacién del
visado, conforme, por ejemplo, se recoge en los diferentes supuestos de arraigo del
articulo 45 del vigente Reglamento.

Dicho esto, serd competencia del Subdelegado del Gobierno o los Delegados
del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales la denegacion de las
autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena, de forma motivada y expre-

206. Recogidos ahora en el articulo 53 del Reglamento que reemplaza al antiguo articulo 74 del R. D.
864/2001.



sandose en la resolucién los recursos que contra ella procedan, el 6rgano administra-
tivo o judicial ante el que hubieran de presentarlo y el plazo para interponerlos=7.

Utilizando el sistema normal de recursos via administrativaze8, al ser la dene-
gacion de la autorizacién inicial una resolucién que si agota la via administrativa,
cabe interponer recurso de reposicién ante el érgano que dicté el acto, dentro del
plazo de un mes desde la notificacién del mismo; o directamente en el plazo de
dos meses desde esa misma notificacién, se podrd interponer por el interesado el
recurso contencioso—administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso—Adminis-
trativo competente segiin donde se tramitase el expediente y dictara la resolucién
que se recurre. También puede interponerse el recurso potestativo de reposicionze9
y frente a la resolucién que resuelva éste, en el plazo de dos meses interponer el
recurso contencioso.

Los supuestos previstos reglamentariamente como causas de denegacion,
segtn recoge el articulo 53 del vigente Reglamento, son los siguientes:

— cuando consten antecedentes penales del trabajador en Espafia o en sus paises
anteriores de residencia por delitos existentes en el Ordenamiento espafiol. Condi-
cionante que anteriormente no existia con esta redaccién como motivo expreso para
la denegacion, pero que se podia entender embebido dentro del preceptivo informe
gubernativo que en realidad hacia referencia a estos extremos.

— cuando lo exija la situacién nacional de empleo, sin perjuicio de los supuestos
especificos establecidos en el art. 40 de la Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero. Este
es logicamente el principal motivo de denegacidn, si bien ahora se acota la excepcién
a los supuestos especificos del articulo 40 de la L. O. E., mientras en la redaccién
anterior se decfa «sin perjuicio de los supuestos especificos establecidos en el presente
Reglamento», de tal manera que se ha mejorado la redaccién.

— cuando las condiciones fijadas en el contrato de trabajo u oferta de empleo fueran
inferiores a las establecidas por la normativa vigente para la misma actividad, categoria
profesional y localidad. Este es un caso que suele pasar, mayormente por desconoci-
miento, en algunos supuestos en los que el salario que se ofrece al trabajador extran-
jero en la oferta de empleo se hace consignar el «salario minimo interprofesional»,
cuando por el contrario existe un convenio de su 4mbito de aplicacién ya sea nacional,

autonémico o provincial, que mejora la condiciones salariales de dicha categoria y

207. Disponiéndose en este sentido en el articulo 89.3 de la Ley 30/92 que la resolucién contendrd la resolu-
cién, que serd motivada en los casos del articulo 54..

208. Hay que tener en cuenta la Disposicién Adicional Segunda del R. D. 2393/04 sobre la normativa aplicable a los
procedimientos. Y ello ademds de la Disposicién Adicional Décima del propio Reglamento expresamente referida al
régimen de recursos.

209. En este sentido, acudimos de nuevo a lo dispuesto en la Ley 30/92 que establece en su articulo 116, sobre el
objeto y naturaleza del recurso potestativo de reposicion. Y en materia de plazoz lo recogido en el articulo 117.
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puesto de trabajo?°. También se denegard en el caso de que la contratacién fuera a
tiempo parcial, cuando, por la duracién de la prestacién de servicios, la retribucién
sea inferior al salario minimo interprofesional, en cémputo anual, en cémputo anual,
en proporcién al tiempo de trabajo efectivo, salvo que se tratase del conyuge no sepa-
rado de hecho o de derecho de residente legal, o de hijo en edad laboral y menor
de 18 afios, previamente reagrupados, de acuerdo con lo previsto en el art. 41.6 del
reglamento.

— cuando en los doce meses inmediatamente anteriores a la fecha de solicitud la
empresa haya amortizado los puestos de trabajo que pretende cubrir por despido
improcedente o nulo, declarado por sentencia o reconocido como tal en acto de con-
ciliacién, o por las causas previstas en los arts. 5o y 51 referidos al despido colectivo y
52.¢) del Estatuto de los Trabajadores, que habla de la causa de extincién del contrato
cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo
segin el articulo precedente. Excepto en los supuestos de fuerza mayor. Ahora se
incluye, frente a la redaccién anterior, también el articulo 5o del Estatuto de los Tra-
bajadores que recoge las justas causas de extincién que traen su origen en la voluntad
del trabajador2, aunque con el trasfondo del perjuicio creado por el empresario, por
lo que nos parece acertada esta inclusion del articulo 5o que antes servia como fraude
de ley por el empresario para que no se computase esta causa.

— cuando el empleador solicitante haya sido sancionado mediante resolucién firme
en los Gltimos doce meses por infracciones calificadas como muy graves en la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, o por infracciones en materia de extranjerfa califica-
das como graves o muy graves en el Texto Refundido de la Ley sobre infracciones y
sanciones en el orden social, aprobada por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto. En este apartado, se mejora la técnica legislativa al concretarse el 4mbito de la
infraccién, antes referido al «incumplimiento de la legislacién social, en particular la
relativa a inmigracion». También se acorta el plazo que antes era de tres afios desde la
resolucién firme sancionadora, lo que parece excesivo habida cuenta, sobre todo, de
las dificultades reales de contratar legalmente a un trabajador extranjero, por lo que
el nuevo plazo nos parece mds razonable.

- cuando el empresario o empleador no garantice al trabajador la actividad continuada
durante la vigencia de la autorizacién de residencia y trabajo, o bien cuando, siendo

requerido para ello en los términos establecidos en el art. 51, no acredite los medios

210. De ahi entiendo, que lo mds acertado si no se quiere consignar una cantidad econémica concreta, que no
es descable, es simplemente consignar en la casilla correspondiente los términos «segin convenio».

211. En este supuesto se encuentran las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que redun-
den en perjuicio de su formacién profesional o en menoscabo de su dignidad, asi como la falta de pago o retrasos
continuados en el abono del salario pactado; y cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte
del empresario.



econdmicos, materiales y personales de los que dispone para su proyecto empresarial y
para hacer frente a las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo. En este aparta-
do, atin alterando el orden, se mantiene pricticamente el mismo texto del Reglamento
derogado. Si la exigencia de solvencia econémica al empleador es un requisito razona-
ble y necesario para garantizar los derechos del trabajador y las cotizaciones del propio
sistema, sin embargo, nos caben mds dudas sobre los términos de garantizar la actividad
continuada durante la vigencia de la autorizacién, porque de un lado, objetivamente
las garantias totales y absolutas son inviables, y por lo tanto no exigibles. Piénsese en
un contrato de obra y servicio en el sector de la construccion: jeémo acreditar la conti-
nuidad de la relacién laboral cuando depende de un tercero ajeno que es el promotor
de la obra? O en las empresas multiservicios que estdn al socaire del mercado jquién
puede asegurar hoy que durante un afo de vigencia de una autorizacién va a existir la
relacién contractual? Cuanto mds en aquellas relaciones de especial confianza como
concurren en el régimen especial del servicio doméstico. Por tanto, ese criterio de la
continuidad en la relacién laboral cuando existe tanta precariedad en el empleo no
puede ser exigido de forma rigurosa, sino interpretado de manera amplia, en el sentido
de que no concurran circunstancias de las que resulte evidente la inmediata extincién
de la empresa por ejemplo, o impedimentos para la ejecucion de su actividad.

— cuando, para fundamentar la peticién, se hayan presentado documentos falsos o
formulado alegaciones inexactas, y medie mala fe. Se afiade en el nuevo texto la «mala
fe». Claro, éste es un concepto juridico indeterminado de interpretacién restrictiva y
cuya prueba de cargo corre de cuenta de la Administracién que la alega, pues dentro
de nuestro Ordenamiento Juridico lo que rige es la presuncién de buena fe y la exi-
gencia de la misma en el ejercicio de los derechos32. De otro lado, la existencia de
la falsedad en los documentos entendemos que no puede ser apreciada por el funcio-
nario tramitador del expediente, sino que habrd que comunicarlo a la Fiscalia o a la
autoridad judicial para que se inicien las correspondientes diligencias de averiguacién
de los hechos y determinacién de los autores responsables de los mismos. La falsedad
ha de quedar judicialmente acreditada, pues de lo contrario se estaria legitimando la
arbitrariedad administrativa y se vulneraria el principio de seguridad juridica. De igual
manera, cuando la norma habla de formular «alegaciones inexactas», como concepto
juridico indeterminado y en aras a la proteccién de los derechos del administrado,
debe ser interpretado con un cardcter muy restrictivo, y sélo se entenderdn por tales
aquellas alegaciones cuya inexactitud resulte relevante y suponga cambiar el significa-
do o contenido de lo declarado y ello tenga una relevancia en los datos exigidos por
la norma y en el tramitacién del expediente administrativo. No basta cualquier error

matemdtico o de hecho en la cumplimentacién del expediente. Nétese ademds, que

212. Articulo 7.1 del Cédigo Civil: Los derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe.
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antes de apreciar dicha circunstancia deberia de requerirse al interesado para que
subsanare la posible inexactitud en el plazo de diez dias conforme al procedimiento
administrativo3, por lo que es una circunstancia raramente aplicable y que tiene un
carécter residual.

— cuando se carezca de la titulacion especial exigida para el ejercicio de la concreta
profesion o de la homologacién o de la colegiacién cuando asi se requiera. Dado los
complicados y laboriosos trdmites de la homologacién de titulos, y segin ya vimos, se
suple dicho requisito con la certificacién de experiencia en la categoria profesional a
la que se opta, que son mucho mis ficiles de obtener.

- cuando conste un informe gubernativo previo desfavorable. Esta circunstancia que
viene arrastrada del Reglamento anterior en los mismos términos, aunque de fdcil
comprension encierra en sf misma un amplio margen a la discrecionalidad. Primero
porque no debemos olvidar que el informe gubernativo que se incorpora al expediente
no se exhibe al interesado aun cuando pueda motivar negativamente la resolucién,
y por lo tanto no es de puiblico conocimiento del mismo. En segundo lugar, porque
desconocemos cudles son las causas que pueden llevar a ese informe desfavorable. Nos
preguntamos si bastarfa una mera detencién policial sin mds consecuencias judiciales,
o serfa motivo para el mismo una infraccién administrativa de la ley de seguridad
ciudadana por portar una pequeiia navaja, por ejemplo. O tal vez puede motivar el
informe gubernativo desfavorable el hecho sancionable como infraccién leve de no
haber notificado el cambio de domicilio. Nos parece estrictamente necesario que las
circunstancias que sean tenidas en cuenta por el informe gubernativo estén tasadas,
pues de lo contrario éste puede servir de instrumento incorrecto de una politica migra-
toria restrictiva respecto del acceso al mercado de trabajo por el régimen general.

— cuando el empresario solicitante haya sido condenado mediante sentencia firme por
delitos contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 314 del Cddigo Penal o
contra ciudadanos extranjeros, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancela-
dos. Parece un defecto de técnica legislativa hablar de condena por delitos «contra ciuda-
danos extranjeros», porque ello nos podria llevar al absurdo de aplicarse de manera plena,
en el sentido de que una imprudencia de circulacién con vehiculo de motor donde el
perjudicado sea un ecuatoriano llevarfa a ese empresario conductor responsable a no poder
contratar en su empresa a ninguna clase de trabajadores extranjeros. Por ello, entiendo que
la voluntad real del legislador es prohibir al empresario autor de los delitos contra los dere-
chos de los trabajadores de los arts. 311 al 314, de los delitos contra el trfico ilegal de personas
del articulo 318 bis, y todos aquellos en que concurra la circunstancia agravante del niimero

4 del articulo 22 del Cédigo Penal, consistente en cometer el delito por motivos racistas,

213. El articulo 71.1 de la Ley 30/92.



antisemitas u otras clase de discriminacién; o como autor del delito de asociacién ilicita en
caso de promover la discriminacion, castigado en el articulo 515 del Cédigo Penal.

- cuando concurra una causa prevista legalmente de inadmisién a tramite que no
hubiera sido apreciada en el momento de la recepcion de la solicitud. Las causas de
inadmisién a trdmite se encuentran establecidas en las Disposicién Adicional Cuarta
de la Ley, bajo el denominador de «inadmisién a trdmite de solicitudes», y vienen a
dar cumplimiento a la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003 que
declard, entre otros articulos, la nulidad del articulo 84.2 y 6 del R. D. 864/2001 de
20 de julio al vulnerar la reserva de ley, por entender que no tenfa rango legal un
Reglamento para restringir los derechos reconocidos tanto por la Ley Orgédnica de
Extranjerfa como por la Ley de Procedimiento Administrativo Comun. Lo que el
legislador ha hecho en la reforma de la Ley 14/2003 ha sido incorporar aquel precepto

reglamentario a la Ley Orgédnica de Extranjeria para salvar la objecién judicial.

No ha sido tampoco una transposicién literal, del precepto reglamentario a la Dis-
posicién Adicional Cuarta de la Ley, sino que se han afiadido causas nuevas que veremos
a continuacién, y se han suprimido otras del anterior Reglamento, si bien en conjunto
ahora son mds los supuestos de inadmisién a trdmite de solicitudes, o lo que es lo mismo,
existe una mayor rigidez legal y administrativa en el acceso al mercado laboral.

Asi, se ha suprimido el apartado 2 del art. 84 que hacia referencia a la falta de
competencia del érgano a quien se dirige la solicitud, lo que resulta ahora exigencia
en virtud del articulo 51 del Reglamento vigente que habla de presentacién de la
solicitud ante el registro del 6rgano competente para su tramitacién, correspondien-
te a la provincia donde se vaya a ejercer la actividad laboral, que por virtud de la
Disposicién Adicional Primera y salvo que expresamente se disponga otra cosa, la
competencias serdn ejercidas por los Delegados del Gobierno de las Comunidades
Auténomas y por los Subdelegados del Gobierno en las provincias.

Noétese que la norma hablaba de a «quien se dirige la solicitud», no donde
se presenta la misma. Y era dificil aplicarse literalmente dicha causa, porque la soli-
citud al formularse la misma en un impreso tipo de la propia Administracién, era
dificil que se dirigiese a un 6rgano distinto del legalmente correspondiente.

Como sefialamos en otro apartado, el articulo 84.5 del derogado R. D.
864/2001, establecia que se podria resolver la inadmisién a tramite de la solicitud
del permiso de trabajo «cuando el empresario o empleador no acreditase, en su
caso, que con cardcter previo, ha cumplido con la obligacién de gestionar la oferta
ante los servicios publicos de empleo». Frente a lo cual, la sentencia de 21 de octu-
bre de 2004 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo declaré la nulidad de pleno
derecho del apartado 5 citado.
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De otro lado, se ha suprimido el nimero 6 del antiguo art. 84, referente a las
solicitudes presentadas utilizando procedimientos inadecuados de acuerdo con lo
establecido en ese Reglamento. Nétese que ahora el articulo 51 del Reglamento, en
su apartado 2, exige modelo oficial para la presentacién de la solicitud de autoriza-
cién y modelo oficial para la oferta de empleo, que entendemos se debe seguir exi-
giendo si bien ahora cabe que mediante el requerimiento de los 10 dias por solicitud
incompleta al amparo del art. 70 de la Ley 30/92.

La actual Disposicion Adicional Cuarta recoge los supuestos que serdn
aplicados por la autoridad competente para resolver que inadmitird a trdmite las
solicitudes relativas a los procedimientos regulados en la Ley de Extranjerfa. A
modo de consideraciones generales previas, podemos decir que las causas previstas
en los apartados 1, 2, 3y 6 pueden ser consideradas como un recordatorio de las
causas que habitualmente se utilizan con cardcter general en los procedimientos
administrativos. Las verdaderas novedades vienen dadas por los supuesto 4, 5y
7 que tienen en comtn como referencia bésica la situacion administrativa del
extranjero, que podian haber sido reconducidos todos al supuesto de la estancia
irregular, lo que con la salvedad incluida en el apartado 7 respecto al articulo 31.3
de la L.o 4/2000 no ha sido posible. Y a juicio de la doctrina cientifica?4, esa con-
sideracién a la mera situacion subjetiva de irregularidad como causa de inadmi-
si6n a trdmite comporta una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
que no distingue entre ciudadanos espafioles y extranjeros. Por lo que no basta la
mera situacién de irregularidad, sino que para inadmitir a tramite la solicitud con
respeto a los criterios constitucionales, deberian de concurrir ademds una serie
de circunstancias, previstas legalmente y que fuesen proporcionadas y se basaran
en finalidades objetivamente adecuadas y razonables, de proteccién de bienes o
intereses protegidos constitucionalmente.

Analizando las causas legales previstas en la Disposicién Adicional Cuarta,
son las siguientes:

1) falta de legitimacién del solicitante, o insuficiente acreditacién de la representa-
cién. Afiadiéndose ahora ese inciso final, que es coherente con la legislacién ya que
se admite a quien ostente legalmente la representacién legal empresarial.

2) presentacién de la solicitud fuera del plazo legalmente establecido. Lo que en el
caso de las solicitudes iniciales del régimen general, entendemos que no serd aplica-

ble, por cuanto en cualquier momento puede iniciarse la instancia administrativa.

214. AGUADO I CUDOLA, V.: «Las causas de inadmisibilidad en los procedimientos administrativos en ma-
teria de extranjerfa: los problemas de inconstitucionalidad de la disposicién adicional cuarta de la Ley orgdnica
14/2003, de 20 de noviembre», en Rev. De Derecho Migratorio y Extranjeria, ntim. 5, marzo de 2004, pag. 134.



3) cuando se trate de reiteracién de una solicitud ya denegada, siempre que las cir-
cunstancias que motivaron la denegacién no hayan variado. Aunque compartamos el
fondo de la denegacion, no nos parece acertado su inclusién en las causas de inadmi-
sién a trdmite, que tal como se viene operando por la Administracién, suponen un
andlisis inmediato, somero y sucinto de la documentacién que se presenta, y que no es
contrastado con los motivos de la anterior denegacién y la documentacién presentada
entonces, lo que nos parece poco riguroso para tan grave consecuencia juridica.

4) cuando conste un procedimiento administrativo sancionador contra el solicitante en
el que pueda proponerse la expulsién o cuando se haya decretado en contra del mismo
una orden de expulsién, judicial o administrativa. Este motivo, en su redaccién actual
traspasa la linea de la inconstitucionalidad pues, siguiendo el discurso del Consejo
General de la Abogacia Espafiola, parece que en caso de que no se haya dictado ain
una resolucién sancionadora se producirfa, ademds de la vulneracién del derecho de
acceso a la jurisdiccion la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia que

como garantia procesal y principio constitucional recoge el articulo 24 de la C. E.55.
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Téngase presente que la causa descrita afecta tanto a aquel caso en que se estd tramitando
el procedimiento administrativo sancionador como a aquel otro en que ya se ha dictado
la correspondiente orden de expulsion. Y en el caso de que no haya ain una resolucién
sancionadora, ademds de vulnerar el derecho de acceso a la jurisdiccidn, se infringe el
derecho a la presuncién de inocencia que, como garantia constitucional y procesal reco-
ge el articulo 24.2 de la C. E. Como ha recogido la jurisprudencia constitucional©, «no
puede suscitar ninguna duda que la presuncién de inocencia rige sin excepciones en el
procedimiento sancionador y ha de ser respetada en la imposicién de cualesquiera san-
ciones, sean penales, sean administrativas». Derecho que comprende que el inculpado
debe considerarse como inocente mientras no haya un pronunciamiento firme en el que
se declare su culpabilidad, cuestiondndose asi la causa de inadmisibilidad al faltar esa
resolucion firme y previa de culpabilidad. La mera concurrencia de un procedimiento
sancionador, no puede servir de base para considerar culpable en otro procedimiento
administrativo al inculpado, pues de lo contrario se vulnera el derecho a la presuncion de
inocencia. Y aunque ahora no nos encontremos ante un procedimiento tipicamente san-
cionador, sin embargo la jurisprudencia viene reconociendo la aplicacién de las garantfas
previstas en el articulo 24.2 de 1a C. E. al procedimiento que si bien no son estrictamente
sancionadores tienen una estrecha vinculacién con los mismos?7, como ocurre en las

inadmisiones a trdmite que dependen de un procedimiento sancionador.

215. ADAM MUNOZ, M* D.: El derecho de presuncién de inocencia y su extension a los extranjeros en el
sistema espariol de Derecho Internacional Privado, Universidad de Cérdoba, 1992, passim.

216. Asf se ha pronunciado, entre otras, la S.'T. C. nim. 76/1990, de 26 de abril. Publicada en el BOE de 30.05.1990.

217. MOYA MALAPEIRA, D.: «El régimen de extranjeria en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo», en Rev. Justicia Administrativa, nim. 8, julio 2000, pags. 279 y 280.
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5) cuando el solicitante tenga prohibida su entrada en Espafia. No dice expresamente
que halla sido expulsado, ni que se encuentre ya fuera del pais, sélo que tenga prohibida
su entrada. Evidentemente, si es fruto de una sancién de expulsién y concurren nuevas
circunstancias, como por ejemplo el matrimonio con un ciudadano comunitario o la
paternidad sobre un descendiente que tenga la nacionalidad espaiiola, deberd pedirse
primero la revocacién de dicha resolucién de expulsién que lleva aparejada la prohi-
bicién de entrada en Espafia y una vez sea revocada la misma solicitar la autorizacion
correspondiente de trabajo y residencia. Otro supuesto, viene recogido en el articulo 59
de la Ley de Extranjeria, referente a la colaboracién contra redes organizadas.

6) cuando se trate de solicitudes manifiestamente carentes de fundamento. El pro-
blema de este apartado se centra en la interpretacion abierta del término «manifies-
tamente», que puede caer en el criterio coyuntural y subjetivo del funcionario recep-
cionador de solicitudes del momento. Entendemos, por nuestra parte, que la carencia
manifiesta de fundamento debe consistir en la falta de alguno de los requisitos esen-
ciales para la contratacion, pero deberd de ser extremadamente respetuoso por cuanto
previamente a la aplicacién de este apartado, habria que recabar aquellas omisiones o
documentacién complementaria al amparo del articulo 70 de la Ley 30/92.

7) cuando se refieran a extranjeros que se encontrasen en Espana en situacién irregular,
salvo que pueda encontrarse en uno de los supuestos del art. 31, apartado 328, Ha ocurrido
en diversas ocasiones que, con motivo de la presentacién personal del empleador ante la
Oficina de Extranjerfa de la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo y oferta de
empleo, ha sido asistido ingenuamente por el propio trabajador que lo ha acompafiado®9
a las dependencias administrativas, lo que ha motivado de forma fulminante previa acredi-
tacién de su identidad, la aplicacién de este precepto y la inmediata inadmisién a trdmite
de la solicitud. Supuesto que, a juicio del Dictamen de la Subcomisién de Extranjeria del
Consejo General de la Abogacia Espaiiola comporta una vulneracién clara del derecho a
la tutela judicial efectiva, que no distingue entre ciudadanos esparioles y extranjeros?°.

8) cuando dicha solicitud no sea realizada personalmente y dicha circunstancia sea
exigida por ley. Estd clara de un lado la exigencia legal, contenida en la Disposicién
Adicional Cuarta del Reglamento vigente que establece sobre la legitimacion vy la
representacién que de conformidad con la Disposicién Adicional Tercera de la Ley

Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, cuando el sujeto legitimado se encuentre en terri-

218. Que hace referencia a la posibilidad de la Administracién de conceder una autorizacion de residencia
tempom] por situacion de arraigo, razones humanitarias, colaboracion con la justicia u otras razones excepciona-
les, que ha sido desarrollado por el articulo 45 y siguientes del R. D. 2393/2004. No siendo necesario en estos casos
la tramitacién del visado, precisamente porque el extranjero se encuentra en nuestro pafs.

219. A veces, sobre todo, tratindose de personas mayores que necesitan para su traslado del apoyo fisico del
personal extranjero al que quieren contratar, o bien para forzar la voluntad del empleador renuente a «perder su
tiempo valiosisimo» en este gestiones para sus empleados.

220. Véase pagina web: www.cgae.es.
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torio espafiol habrd de presentar personalmente las solicitudes iniciales relativas a las
autorizaciones de residencia y de trabajo. En aquellos procedimientos en los que el
sujeto legitimado fuese un empleador, las solicitudes iniciales podrdn ser presentadas
por éste o por quien vilidamente ejerza la representacion legal empresarial. Para el
supuesto de que el sujeto legitimado se encuentre en territorio extranjero, la presen-
tacién de solicitudes de visado y su recogida se realizardn personalmente. Cuando el
interesado no resida en la poblacién en que tenga su sede la misién diplomdtica u
oficina consular y se acrediten razones que obstaculicen el desplazamiento, como la
lejanfa de la misién u oficina, dificultades de transporte que hagan el viaje especial-
mente gravoso o razones acreditadas de enfermedad o condicién fisica que dificulten
sensiblemente su movilidad, podrd acordarse que la solicitud de visado pueda pre-
sentarse por representante debidamente acreditado. Supuesto éste que puede dar un
amplio juego de utilizacién, pues son muy numerosos los paises donde las dificultades
de desplazamiento y las malas comunicaciones agravan notablemente el acceso a los

lugares de ubicacion de las representaciones diplomadticas espafiolas.

No se requerird esa comparecencia personal en los procedimientos de contra-
tacion colectiva de trabajadores, en los supuestos previstos en un convenio o acuerdo
internacional; en tal caso, se estard a lo dispuesto en él.

Para el caso de las solicitudes de modificacién o renovacién de las autoriza-
ciones de residencia y de trabajo se podrdn presentar personalmente, sin perjuicio
de la existencia de férmulas de representacién voluntaria a través de actos juridicos u
otorgamientos especificos, como los poderes notariales.

Aunque en el Predmbulo de la L. O. 14/2003, se trata de justificar la exigencia
de esta solicitud personal en aras a mejorar la gestion de los procedimientos y también
para evitar posibles usos fraudulentos, no parece suficiente y se deberfan de haber
buscado otras vias alternativas a quien vdlidamente ostente la representacion legal de
la empresa. A pesar del motivo esgrimido legalmente que entendemos insuficiente,
creemos que existe una evidente desproporcionalidad de las consecuencias juridicas
por la inobservancia de dicha exigencia, consecuencias que no pueden considerarse
constitucionalmente legitimas como causa de inadmisibilidad sino que de acuerdo
con el principio «pro actione» deberia llevarse adelante la tramitacién del expediente
hasta conseguir un pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

Sobre dicha Disposicién Adicional Cuarta de la Ley de Extranjerfa, introdu-
cida por la Ley Orgdnica 14/2003, planea insistentemente la cuestion de inconstitu-
cionalidad, que ha sido uno de los motivos que han llevado al Parlamento Vasco a
apoyar al Ejecutivo de dicha Comunidad para la interposicién del correspondiente
recurso de inconstitucionalidad contra varios preceptos de dicha reforma, entre los

IV AUTORIZACION DE TRABAJO POR CUENTA AJENA EN EL REGIMEN GENERAL

109



REGIMEN LABORAL DE LOS TRABAJADORES EXTRACOMUNITARIOS

110

que se encuentra el que ahora nos ocupa, alegindose en este sentido que bajo el
pretexto de una mejora en la tramitacion administrativa, se produce un serio recorte
de los derechos de los extranjeros que no queda suficientemente justificado desde el
punto de vista de las exigencias constitucionales previstas en el articulo 24 de la C. E.
sobre la proteccién judicial de los derechos y el principio de tutela judicial efectiva,
haciéndose especial hincapié en la posible inconstitucionalidad de los apartados 4,
7y 8 de la citada Disposicién.

Después de analizar las causas de denegacién y la inadmisién a trdmite, hay
que sefialar que la Administracién tiene la obligacién de dictar resolucién frente a la
solicitud formulada de autorizacién de residencia y trabajo, en virtud de lo dispuesto
en el procedimiento administrativo comtin?, como en el especial del Reglamento de
Extranjerfa por virtud de lo que recoge la Disposicién Adicional Octava que dispone
un plazo general madximo para notificar las resoluciones sobre las solicitudes que se
formulen por los interesados en los procedimientos regulados en este Reglamento, el
cual serd de tres meses contados a partir del dia siguiente al de la fecha en que hayan
tenido entrada en el registro del 6rgano competente para tramitarlas, salvo a los efectos
que nos ocupan las autorizaciones de trabajo de temporada y de modificacién de la
autorizacion de trabajo, cuyas resoluciones se notificardn en la mitad del plazo sefiala-
do, siendo el silencio administrativo desestimatorio de la resolucién2?2.

Otra cosa bien distinta, frente a lo establecido en el Reglamento respecto de los
plazos, si bien es cierto que la Administracién resuelve, no es menos cierto que lo hace
cuando puede. Resulta alarmante es esta materia que las resoluciones de los expedientes
de autorizaciones iniciales de trabajo puedan estar demordndose en algunas provincias
hasta un plazo de un afio®3, ya que raramente va a esperar un empleador necesitado de
mano de obra, siendo tal el colapso de la Administracién que se convierte en un grave
problema frente al que el trabajador extranjero poco puede hacer en la realidad, provo-
cando, entre otros efectos, su llegada a Espafia de manera irregular ante la presién, o
mejor dicho, depresién, de su pais de origen y la necesidad imperiosa de emigrar.

Posibilidad indemnizatoria en caso de denegacion indebida

Desde luego no resulta el caso mds frecuente, pero ya existe un precedente
judicial, confirmado ademds por el Tribunal Supremo, en el que se desataca la
posibilidad de solicitar indemnizacién derivada de la denegacién indebida de un

221. Por aplicacién del parrafo primero de la Disposicion Adicional Segunda del R. D. 2393/2004, que remite
al procedimiento administrativo comiin, en relacién a los articulos 42, 54y 89 de la Ley 30/92.

222. A este respecto, la Disposicién Adicional Novena del Reglamento.

223. Plazos que se dan sobre todo en aquellas provincias con mayor presién de poblacién inmigrante como
puede ocurrir en Madrid, siendo el plazo medio en otras provincias de seis a ocho meses, excesivo en cualquier
caso para un proyecto de vida que depende de esa autorizacion.



permiso de trabajo y residencia solicitado por trabajador extranjero no comunita-
rio, que aunque gira sobre un supuesto de denegacion a través del contingente, sus
argumento son perfectamente extrapolables y aplicables al régimen general.

La sentencia del Tribunal Supremo># confirma la dictada en primera instancia y
resuelve dos cuestiones de interés. Por un lado, la concesién del permiso de trabajo y resi-
dencia solicitada por un ciudadano extranjero no comunitario, basando la concesién del
permiso en razones de falta de motivacién de la resolucion inicial refutada, manteniendo
que la Administracién competente no goza en su facultad decisoria de una discrecionali-
dad absoluta y total, sino que ha de considerarse con ponderacién y andlisis del supuesto
los intereses publicos y privados puestos en juego y los demds elementos del juicio regla-
dos, motivando las causas que determinan la concesién o, sobre todo en el caso de dene-
gacién, de los permisos de trabajo, tal como mantiene la doctrina jurisprudencial?ss.

De otro lado, el derecho del extranjero a ser indemnizado por parte de la Admi-
nistracién en virtud de la denegacién indebida de su solicitud, confirmando el quantum
indemnizatorio de la sentencia de instancia en las cantidades que el extranjero hubiera per-
cibido de haber prestado sus servicios para la empresa que solicité el permiso de trabajo.

Sobre la naturaleza de la indemnizacién2 no nos encontramos ante una res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién que exige el procedimiento regulado
en el R. D. 4291993, sino que como indica la propia sentencia, nos encontramos
ante una pretensién accesoria y subordinada a la de la anulacién del acto, teniendo
en cuenta que, en ocasiones, la indemnizacién de los dafios y perjuicios puede
suponer la inica medida posible para lograr el pleno restablecimiento de la situacién
juridica perturbada. No se presupone que el mero hecho de revocar una resolucién
administrativa conlleve por sf mismo el derecho a la indemnizacién correspondiente.
La obligacién de indemnizar no es consecuencia obligada de la simple anulacién de
las resoluciones administrativas, sin que ello suponga obstdculo para que tal derecho
a ser indemnizado pueda ser reconocido cuando se cumplan los requisitos restantes
legales; es decir la causacién del dafio por una actuacién de la Administracién exis-
tiendo una relacién clara de causa—efecto en el supuesto=7.

De todas formas, pensamos que es discutible esta solucién, en el sentido de
que cabe pensar sobre el cardcter vinculante o no de las ofertas de empleo, si la

224. Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2003, que confirma la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana el 5 de mayo de 1999 en el recurso contencioso-administrativo
nam. 1412/96.

225. Entre otras, SSTS de 10 de junio de 2002, 15 de abril de 1997 y 27 de junio de 1997.

226. MARTINEZ PEREZ, A.: «Posibilidad de solicitar indemnizacién derivada de denegacién indebida de
permiso de trabajo y residencia solicitado por extranjero no comunitario», en Rev. Aranzadi Social ntm. 12,
noviembre de 2003, pdgs. 43y ss.

227.SSTS de 1 de febrero de 1996 y 11 de marzo de 1999. La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en sentencia
de 16 de febrero de 1999 ya mantuvo esta tesis.
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duracién de las mismas se adecua al tiempo efectivo de trabajo posterior; a la indeter-
minacién del salario que en la oferta se concreta «segin convenio», lo que también
plantearfa dificultades a la hora de determinar la cuantia indemnizatoria, etc. Todo
ello creemos que habrd que estar a lo que la doctrina jurisprudencial vaya aclarando

en sucesivos pronunciamientos sobre esta materia.

RENOVACION Y MODIFICACION DE LA AUTORIZACION DE TRABAJO

Renovacion de la autorizacion de trabajo

El apartado tercero del articulo 38 de la L. O. 4/2000 establece los cuatro pilares
sobre los que se sustenta el régimen de renovacién de la autorizacién de trabajo por
cuenta ajena, que consisten en dicha renovacién siempre que se de alguno de los

siguientes supuestos:

a) persiste o se renueva el contrato u oferta de trabajo que motivaron su concesién ini-
cial, cuando se cuente con una nueva oferta de empleo en los términos que se establez-
can reglamentariamente. De nuevo encontramos en la Ley Orgdnica una habilitacién
reglamentaria que, en la prictica supone dejar manos libres al Poder Ejecutivo para que
determine los «términos» que estimen oportunos respecto de la nueva oferta de empleo.
Por lo que un derecho al trabajo y los derechos de los extranjeros en Espaiia, constitucio-
nalmente consagrados y desarrollados por Ley Orgdnica, al final se convierte en normas
de cardcter reglamentario al dictado del Poder Ejecutivo y fuera del control legislativo.
b) cuando por la autoridad competente, conforme a la normativa de la Seguridad
Social, se hubiere otorgado una prestacién contributiva por desempleo, por el tiempo
de duracién de dicha prestacién. Noétese que en el caso de las contrataciones de los
extranjeros titulares de las autorizaciones de trabajo para trabajadores transfronterizos,
para actividades de duracién determinada y para estudiantes, no se cotizard por la con-
tingencia de desempleo8, lo que puede tener su logica dada la falta de imbricacién
en el mercado laboral de esta tipologia de trabajadores. También hemos aqui de hacer
referencia aqui, por la importancia cuantitativa que representa dentro del total de
autorizaciones por cuenta ajena de trabajadores extranjeros, que en el régimen especial

de la seguridad social de empleadas de hogar?29, tampoco se cotiza por la contingencia

228. Asi lo determina la Disposicién Adicional Decimotercera del R. D. 2393/2004.

229. Regulado por el Decreto 2346/1969 de 25 de noviembre, por el que se regula el Régimen Especial de la
Seguridad Social del Servicio Doméstico en cuyo articulo 28 establece el alcance de la accién protectora donde
no se encuentran comprendidas las prestaciones por desempleo; asi como en el R. D. 23191993, de 29 de diciem-
bre, sobre revalorizacién de pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones de proteccion
social publica para 1994, entre otras normativas.



de desempleo, lo que parece injusto, ya que después de una largo periodo de interna
en una casa, con el sacrificio personal que ello comporta, se pueda resolver el contrato
viéndose el trabajador en la calle, totalmente desprotegido, sin prestacién contributiva
por desempleo; y si se encuentra con la primera autorizacién y no tiene nueva oferta sin
posibilidad ademds de renovarla. Por lo que deberfa de incluirse para estos trabajadores
cuya prestacién laboral tiene una cobertura mds permanente en el tiempo, la cotizacién
por la contingencia de desempleo para garantizarle una mayor cobertura social.

¢) cuando el extranjero sea beneficiario de una prestacién econémica asistencial de
cardcter publico destinada a lograr su insercién social o laboral durante el plazo de
duracién de la misma. Dentro de este dmbito podemos contemplar todas aquellas
prestaciones no contributivas, y las llamadas rentas de insercién que dispensan las
Comunidades Auténomas a parados de larga duracién, con cargas familiares, o perte-
nencia a colectivos de riesgo.

d) cuando concurran las circunstancias que se establezcan reglamentariamente. Con
lo que de nuevo nos encontramos ante una habilitacién normativa completamente
incondicionada, por lo que mantenemos sea de dudosa legalidad, ya que deberian
darse los pardmetros o criterios minimos para determinar en funcién de qué y para
qué han de concurrir las circunstancias que libremente establezca la Administracién

en esta materia.

A partir de la primera concesién, las autorizaciones se otorgardn sin limita-
cién alguna de dmbito geografico, sector o actividad.

El articulo 54 del R. D. 2393/2004 complementa este régimen de renova-
cién, del que destacamos la amplitud en los plazos de renovacién, desde sesenta
dias antes a la fecha de la expiracién de la autorizacién, sirviendo ademds el
justificante de solicitud de renovacién dentro del plazo indicado para prorrogar
la validez de la autorizacién anterior hasta la resolucién del procedimiento, cuyo
silencio se entiende estimatorio a la pretensién ope legis. También se prorrogard
hasta la resolucién del procedimiento en el supuesto en que la solicitud se pre-
sentase dentro de los tres meses posteriores a la fecha en que hubiera finalizado la
vigencia de la anterior autorizacién, sin perjuicio de la incoacién del correspon-
diente procedimiento sancionador por la infraccién en la que se hubiese incurrido,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 52.b) de la L. O. 4/2000, que tipifica como
infraccién leve «el retraso, hasta tres meses, en la solicitud de renovacién de las
autorizaciones una vez hayan caducado».

Hay que tener en cuenta que conforme al R. D. 864/2001 el plazo era de un
mes antes de la expiracién para la renovacién, lo que producia bastantes situacio-
nes posteriormente dificiles de encauzar, en el sentido de que en no pocos casos
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se producia la caducidad de la autorizacién dada la movilidad del trabajador, o
simplemente que se le pasara el plazo por un mero descuido, en cuyo caso debia
de comenzar de nuevo todo el dilatado procedimiento con el perjuicio irrepa-
rable que ello le supone normalmente al trabajador al devenir en una situacién
de irregularidad. Ademds la ampliaciéon del plazo de renovacién también estd
ampliamente justificada, por cuanto el volumen de poblacién inmigrante ha ido
ascendiendo a un nivel muy superior a la dotacién de recursos de la propia Admi-
nistracién, con lo que en algunos momentos llegaba a colapsarse el trdmite de
renovacién de autorizaciones.

Normalmente, la Administracién va a solicitar el informe de la vida laboral
que expide la Tesoreria de la Seguridad Social, a fin de acreditar la continuidad y
vigencia de la relacién laboral, aunque en virtud de las propias previsiones reglamen-
tarias la propia Administracién tiene acceso a través de la conexién informatica con
los servicios de la Tesoreria de la Seguridad Social para contrastar de oficio dicha
informacién y obtener directamente el certificado acreditativo de la misma.

La novedad que se produce en el vigente texto del Reglamento es la intro-
duccion del criterio interpretativo de la habitualidad, lo que supone un verdadero
avance en aras al principio de seguridad juridica, manteniendo la regla general y dos
excepciones. La exigencia del actual articulo 54 del Reglamento de la continuidad
y la habitualidad ya venia recogida en el articulo 72.2. del R. D. 864/2001 de 20 de
julio, que planteaba entonces algunos problemas desde el punto de vista interpretati-
vo. De manera que con el fin de considerar esa habitualidad debfan tomarse en aten-
cién tanto las circunstancias subjetivas del trabajador como las condiciones objetivas
del sector de la actividad en donde desempeiia su trabajos°, de tal modo que no se
convirtiese en una exigencia de plena ocupacién por encima de las circunstancias
coyunturales que afectan a todo trabajador inevitablemente, y por las que atraviesa
el empleo en nuestro pais.

Incluso ante la disparidad de criterios existentes, la Administracién fue cons-
ciente de la necesidad de su unificacién, y en una circular de la Direccién General
de Ordenacién de las Migraciones, vino a establecer que el criterio de la habituali-
dad no debia ser entendido «como una obligacién exhaustiva de realizar una activi-
dad continuada e ininterrumpida durante toda la vigencia del permiso» y que «en
la renovacién la autoridad laboral tendrd en cuenta las caracteristicas concretas de
la actividad llevada a cabo por el trabajador y exigird solamente la justificacién de la

230. Nos referimos tanto a la coyuntura socio laboral, a la estabilidad en el empleo del sector, o al tipo de
trabajo desempeniado, entre otros referentes.

231. TOLOSA TRIBINO, C.: «Problemas actuales en la jurisprudencia en materia de regulacién de la situa-
cién de los extranjeros en Espafia», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, ntm. 5, marzo 2004, pags.
147 a 149.



realizacién de la actividad correspondiente, en relacién con la ocupacién de un tra-
bajador espafiol en las mismas circunstancias... A titulo orientativo, se puede partir
de un perfodo minimo para estimar que ha existido una ocupacién estable durante
la vigencia del permiso anterior, que segtin el sector de la actividad de que se trate,
puede cifrarse entre cuatro y seis meses». Asi, desde el punto de vista probatorio, y
de instruccion de los expedientes de renovacion, ademds de pedirse el informe de
vida laboral, que no resulta exacto, comenzé a recabarse del trabajador interesado
su contrato de trabajo para comprobar la duracién parcial de su jornada laboral, la
certificacion de cursos de formacion profesional ocupacional o el certificado de alta
en el desempleo para acreditar la bisqueda activa de trabajo.

En este sentido, antes de aprobarse el nuevo Reglamento de Extranjeria,
este criterio ya habia sido recogido jurisprudencialmente?2 en el caso de un tra-
bajador extracomunitario que tras extinguirse su contrato después de cinco meses
de actividad laboral, se inscribié en las oficinas de desempleo hasta que obtuvo
nueva oferta laboral, lo que a juicio de la Sala «pone de manifiesto... tomando en
consideracién los propios criterios orientadores de la Administracién la existencia
de una ocupacién estable durante el permiso anterior, pues aun cuando ésta no ha
sido permanente también hay que tomar en consideracién la gran movilidad que
existe en el sector de la construccion y la actividad desplegada por el recurrente
para continuar trabajando».

La regla general es «que se acredite la continuidad en la relacién laboral que
dio lugar a la concesién de la autorizacién» y la habitualidad en la actividad.

Las excepciones, o la reinterpretacién de esa regla general, son que si no
ha habido continuidad en la relacién laboral durante el periodo de vigencia de la
autorizacién, ha debido darse el desarrollo de la actividad durante un minimo de
seis meses dentro del cémputo de un afio siempre que exista contrato vigente o una
nueva oferta de empleo con los requisitos legales, o bien, que haya un periodo de
tres meses de actividad por afio.

En el caso de ejercicio de la actividad s6lo durante tres meses por afio, proce-
derd la renovacién siempre y cuando el trabajador acredite:

a) que la relacién laboral que dio lugar a la autorizacién cuya renovacion se pretende
se interrumpid por causas ajenas a su voluntad.

b) que ha buscado activamente empleo, participando en las acciones que se determi-
nen por el servicio ptiblico de empleo o bien en programas de insercién sociolaboral
de entidades publicas o privadas que cuenten con subvenciones publicas.

c) que en el momento de solicitud de la renovacién tiene un contrato de trabajo en vigor.

232. Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 15 de julio de 2003.
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Como hemos dicho, la acreditacion de dicho requisito se articula a través del
informe de vida laboral que deberd solicitar el trabajador interesado ante los servicios
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, donde se describe el tiempo total
cotizado, asf como las empresas y periodos. Sin embargo, hay que realizar una mati-
zacién importante a la hora de interpretar este requisito, dado como se refleja en los
sistemas informédticos de la Tesorerfa la vida laboral, ya que la misma se refleja por
jornadas completas de trabajo; es decir, una persona que trabaje seis meses a media
jornada, serd computada en el certificado de la Tesorerfa como un trabajador de tres
meses. Ello resulta plenamente relevante a la hora de tramitar la renovacién, porque
puede ocurrir que haya trabajado més meses del periodo exigido y que, sin embargo,
aparezca una cotizacién total por un periodo menor al legalmente fijado, en cuyo
caso normalmente la Administracion resolvente denegard la renovacion, salvo que se
acredite en el expediente administrativo de renovacién los contratos suscritos a jorna-
da parcial junto con las correspondientes néminas de dichos contratos verificindose
asf una duracién contractual superior a la exigida.

La primera y segunda renovacién serd por un periodo de dos afios, y ya sin
limite alguno de dmbito geogritfico o sector de actividad, con lo que se adecua
mucho mejor al trabajador extranjero respecto del mercado laboral. De ahf se pasa
a una autorizacién de cardcter permanente que habilita para todo tipo de trabajo,
sector y dmbito geografico.

Junto con la solicitud de renovaciéon deberdn presentarse los documentos
acreditativos de que se retinen las condiciones para su concesion, de acuerdo con lo
establecido reglamentariamente en funcién del periodo de actividad trabajado.

Como decfamos mds arriba, también se procederd a la renovacién cuando el
trabajador acredite la realizacién habitual de la actividad para la que se concedié la
autorizacién durante un minimo de seis meses por afo y se encuentre en alguna de

las siguientes situaciones:

a) haya suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador acorde con las carac-
teristicas de su autorizacién para trabajar, y figure en situacién de alta o asimilada al
alta en el momento de solicitar la renovacién.

b) disponga de una nueva oferta de trabajo que retina los requisitos establecidos en el

art. 50, con excepcion del parrafo a).

No se agotan aqui los supuestos de renovacién, sino que también se renovarad
la autorizacién cuando el trabajador se encuentre en alguna de las situaciones previs-
tas en el art. 38.3. b) y ¢) de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero; es decir, cuando
se hubiere otorgado conforme a la normativa de la Seguridad Social una prestacién



contributiva por desempleo, la renovacion se realizard por el tiempo de duracién de
dicha prestacién; y cuando el extranjero sea beneficiario de una prestacién econé-
mica asistencial de cardcter piblico destinada a lograr su insercién laboral durante
el plazo de duracién de la misma, haciéndose referencia a las llamadas rentas de
insercién. Ha de entenderse, que si en el caso de renovada la autorizacién en estas
circunstancias el trabajador extracomunitario encuentra un contrato de trabajo a
posteriori, deberd antes del vencimiento de la renovacién expedida solicitar con el
nuevo contrato la renovacién de la autorizacion.

Una materia mds delicada puede suponer los descubiertos en la cotiza-
cién a la Seguridad Social, que no impedirdn la renovacién de la autorizacién
siempre que se acredite la realizacién habitual de la actividad. La autoridad
competente pondrd en conocimiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social la situacién de descubierto de cotizacién, a los efectos de que se lleven a
cabo las actuaciones que procedan.

En este sentido, la practica demuestra que la previsién legal raramente se
cumple, porque la empresa que no cotiza lo hace previa baja laboral del trabaja-
dor en el régimen correspondiente de la Seguridad Social, y ello se produce sin
que el trabajador ni siquiera lo sepa, la mayoria de las ocasiones. Por ello, nos
hemos encontrado con situaciones de abusos en los que el trabajador crefa que
estaba de alta al habérsele requerido su documentacién para ello por la empre-
sa, y luego aparecer en el informe de vida laboral que dicha alta no se produjo
o fue por un tiempo menor al exigido. Cuando el trabajador va a renovar su
documentacién en estas circunstancias, se le exigia por la Administracién la
denuncia del trabajador al empresario para acreditar el argumento del primero
de que habia trabajado por cuenta ajena segin su permiso creyendo estar de
alta laboral. Denuncia que tropezaba a su vez con tres obstdculos:

a) de un lado, el desconocimiento del trabajador extranjero de la normativa legal espa-
fiola, y la presuncién de «buen derecho» que rodea a la actuacién del empresario, con
lo cual no existe una previsién de dicha circunstancia, y por lo tanto normalmente se
carece de documentacién acreditativa.

b) en segundo lugar, existe un tremendo «pudor» en denunciar a quien te ha ofrecido
trabajo v, tal vez incluso se ha ofrecido en tramitarte la obtencién de la primera docu-
mentacién. El concepto de no denunciar a quien te ha dado de comer, el temor a
posibles represalias o a que los informes de dicho empresario sean negativos y afecten
a la integracién en el mercado de trabajo de ese extranjero, o la desconfianza ante un
sistema legal que no se conoce, la desigualdad de medios entre ambas partes a todos

los niveles... hacen que no sea habitual dicha conducta.
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¢) y finalmente, cuando nos referimos a situaciones contractuales anteriores ya finali-
zadas, las denuncias a la inspeccién de trabajo suelen ser bastantes inoperantes, dado
que no se puede comprobar in situ el incumplimiento de las obligaciones de la

empresa con la Seguridad Social.

Todo ello suele llevar a que el trabajador extranjero, que ha estado trabajan-
do tal vez diez meses dentro del afio de vigencia de la tarjeta, sélo ha sido dado de
alta dos meses, y perderd el derecho legal a su renovacién=s. Lo que ahora parcial-
mente pudiera ser corregido en el sentido de vincular la concesién de la autorizacién
al alta efectiva en la Seguridad Social y la peticién de explicaciones al empleador
que asi no lo realizara.

De otro lado, contempla la normativa que cuando concurran los requisitos
sefialados anteriormente y proceda, la renovacién de la autorizacién de residencia y
trabajo por cuenta ajena se hard por un periodo de dos afios, salvo que corresponda
una autorizacién de residencia permanente, y permitird el ejercicio de cualquier
actividad en cualquier parte del territorio nacional, por lo que se elimina asf ese
encorsetamiento inicial tan lejano a las necesidades de flexibilidad del mercado de
trabajo. Los efectos de la autorizacién renovada se retrotraerdn al dia inmediatamen-
te siguiente al de la caducidad de la autorizacién anterior, lo que resulta 16gico para
que no haya vacios temporales entre caducidad de una autorizacién e inicio de la
autorizacion renovada, y sin perjuicio de que con la autorizacién inicial y la copia
registrada de la renovacion se aplica el nuevo régimen legal respecto a la ausencia
de limitaciones sectoriales y geograficas.

Notificada la resolucién favorable al trabajador extranjero por los medios
dispuestos en el procedimiento administrativo, éste deberd solicitar en el plazo de
un mes la tarjeta de identidad de extranjero conforme a lo dispuesto en el articulo
105 del Reglamento.

Respecto de las denegaciones de las solicitudes de renovacién, ademds de
venir motivadas por el incumplimiento de algunos de los requisitos previstos en el
articulo 54 del Reglamento que analizamos, por la concurrencia de alguno de los
supuestos de denegacién previstos con cardcter general en el articulo 53 para la
denegacién de la autorizacién inicial de trabajo, excepto el recogido en el apartado
1.b) puesto que ya no se aplicard en el caso de la renovacion la situacién nacional de
empleo. Se valorard, en funcién de las circunstancias de cada supuesto, la posibili-
dad de renovar la autorizacién de residencia y trabajo a los extranjeros que hubieran
sido condenados por la comisién de un delito y hayan cumplido la condena, los que

233. Lo que muchas veces termina en que el propio trabajador se paga en todo o en gran medida el propio
importe de la cotizacién a la Seguridad Social correspondiente a la empresa.



han sido indultados o que se encuentren en la situacién de remisién condicional de
la pena, teniéndose en cuenta la concesion de las prestaciones sociales y ayudas al
desempleo que el sistema dispone para lograr la integracién de toda esta tipologia
de casos penitenciarios.

El plazo mdximo para resolver y notificar la solicitud de renovacion se establece
en tres meses contados a partir del dia siguiente al de la fecha en que hayan tenido entra-
da en el registro del 6rgano competente para tramitarlas+. El silencio administrativo
también resulta previsto legal y reglamentariamente, de tal manera que si transcurrido
el plazo para resolver sobre una solicitud de renovacién de autorizacién de residencia y
trabajo por cuenta ajena, ésta no ha sido resuelta y notificadass la misma se entendera
estimada. La autoridad competente para conceder la autorizacién vendrd obligada, pre-
via solicitud por parte del interesado, a expedir el certificado que acredite la renovacién
por este motivo y, en el plazo de un mes desde su notificacién del mismo, su titular
deberi solicitar la renovacion de la tarjeta de identidad de extranjero=¢.

Finalmente, y sin modificar la normativa vigente, el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, a través de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion,
y el Ministerio de Administraciones Piblicas han decidido desarrollar un plan para
automatizar la renovacién de las autorizaciones definitivas de residencia y trabajo
por cuenta ajena concedidas en 2005 a amparo del proceso de normalizacién de
trabajadores extranjeros, asi como otro tipo de autorizaciones de residencia y trabajo
cuyo vencimiento tendrd lugar en 2006237.

En este Plan, en el que serd la propia Administracién la que se dirija a los tra-
bajadores extranjeros para indicarles la forma de llevar a cabo sus renovaciones, se ha
incluido también a los extranjeros que tengan que solicitar una residencia permanente
por llevar cinco afios residiendo legalmente en Espafia y aquellos extranjeros que
tengan que solicitar la primera o la segunda renovacién de su permiso de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena.

Uno de los aspectos novedosos de este sistema, encaminado a mitigar la aglo-
meracién de personas en las Oficinas de Extranjeria, es que las solicitudes de reno-
vacién no se presenten personalmente en las oficinas responsables de su tramitacion,
sino que esa presentacién se lleve a cabo por cualquier otro de los procedimientos
previstos por la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun: en los registros de los 6rganos administrativos

234. Segun establece la Disposicién Adicional Primera de la L. O. 4/2000.

235. Existe una diferencia entre el texto reglamentario y el orgdnico en esta materia, porque la D. A. Primera
L. O. 4/2000 habla de 3 meses para «resolver y notificar», mientras que el articulo 54 Reglamento sélo se refiere a
la resolucion, que por el principio de jerarquia normativa debe entenderse como resuelta y notificada.

236. Lo que viene previsto ademds en el articulo 105 del R. D. 2393/04.

237. Plan presentado el dfa 1 de marzo de 20006, y que cuyos pasos se pueden seguir en la pagina web: map.es/servicios.
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de la Administracién General del Estado, de las Comunidades Auténomas y de la
Administracién local; o en las oficinas de Correos, en sobre abierto, para su registro.
Ademds de incluir el envio de impresos precumplimentados y la incorporacién de
las nuevas tecnologias mediante internet.

Modificacion de la autorizacion de residencia y trabajo

A diferencia de lo que ocurre con el régimen de las renovaciones, cuyas bases minimas
st estdn incluidas en el articulo 38.3 de la Ley Orgédnica de Extranjeria como hemos visto
en el apartado anterior, nada dispone dicha norma en materia de modificaciones de las
autorizaciones. Hay que acudir al Titulo IX del Reglamento, que regula en sus articulos
95 a 99 el régimen de las modificaciones en las autorizaciones de «las situaciones de los
extranjeros en Espafia», contemplando diversos supuestos, de los que ahora sélo analiza-
remos los referidos al cambio que afecte a las autorizaciones por cuenta ajena, dentro del
régimen de la cuenta ajena, y de ajena a cuenta propia, y el paso de la autorizacién de
residencia al acceso al mercado laboral. Dejaremos para otros apartados mds especificos
de este trabajo, las modificaciones que afectan al régimen de los estudiantes, y también
las referentes a la residencia por circunstancias excepcionales.

Asi, respecto a las modificaciones de la autorizacién de residencia y trabajo,
se justifica plenamente la posibilidad de la modificacién de la autorizacién porque
si la primera concesién queda vinculada a un dmbito provincial y reducida a un
sector productivo, encorsetamiento que se contraria con la necesaria flexibilidad
del mercado de trabajo, ante la precariedad de las condiciones laborales, la falta de
garantias en la continuidad en el empleo pese a lo que exija la norma, o las legitimas
expectativas de mejorar las condiciones laborales, llevan en no pocos casos a que los
trabajadores extranjeros tengan que desplazarse a otras provincias o trabajar en otros
sectores laborales, debiendo ello encontrar su acomodo dentro de la legislacién.

No obstante, recientemente se han introducido criterios de flexibilidad que
atemperan la norma a las exigencias del mercado de trabajo, eliminando las limitaciones
sectoriales y geograficas respecto de las autorizaciones de trabajo por arraigo, las obtenidas
por el proceso dltimo de normalizacién extraordinaria, y las referentes al articulo 40 de la
L. O. 4/2000, por lo que se dispensa de los tramites del articulo g9 del Reglamento=8.

Distingue la norma, como presupuesto previo, cuatro situaciones:

1.— La residencia inicial
En este sentido, en el caso de las autorizaciones iniciales?39, serd el 6rgano compe-

tente que concedi6 la autorizacion inicial para residir y trabajar por cuenta ajena o

238. Segun dispone la Circular de 20 de diciembre de 2005 de la Direcciéon General de Inmigracion.
239. Véase el articulo 9g del R. D. 2393/2004.



cuenta propia; es decir el Subdelegado del Gobierno o Delegado en las Comuni-
dades uniprovinciales, quién podrd modificar su alcance en cuanto a la actividad
laboral, en cuyo supuesto se tendrd en cuenta lo previsto respecto a la situacién
nacional de empleo en el art. 50.a).

Respecto al cambio en el dmbito territorial autorizado, deberd cursarse la
peticion ante las autoridades sefialadas de la provincia donde se vaya a realizar la
nueva oferta de empleo, y siempre a peticién de su titular. Por lo que si siendo titular
de una autorizacién para trabajar en Huelva, el trabajador quiere marchar a Murcia,
serd el 6rgano competente de la Delegacién del Gobierno el que reciba la solicitud
y tramite el expediente y lo resuelva.

2.~ La residencia renovada

El cambio o mutacién entre las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta propia
y por cuenta ajena, que podrdn convertirse respectivamente en autorizaciones de trabajo
por cuenta ajena y por cuenta propia, se realizard igual que en el caso anterior, a solicitud
del interesado, siempre que se le haya renovado ya su autorizacién inicial o que presente la
solicitud en el momento en el que corresponda solicitar la renovacién de la autorizacién

de la que es titular y retina, ademds, las condiciones siguientes:

a) en el caso de las modificaciones de cuenta ajena a cuenta propia, se autorizardn si
se retinen los requisitos establecidos en el art. 58 y se tiene constancia de la realizacién
habitual de actividad laboral durante el periodo de vigencia de la autorizacién por un
perfodo igual al que corresponderia si pretendiera su renovacién.

b) en el caso de las modificaciones de autorizaciones de trabajo de cuenta propia a
cuenta ajena, se autorizardn si se ha suscrito un contrato de trabajo que justifique la
nueva actividad laboral del trabajador, siempre que se tenga constancia del cumpli-
miento de las obligaciones tributarias y de Seguridad Social de su anterior actividad
profesional. Relajandose en este supuesto de modificacion los requisitos de los articu-
los 50 y 51 del Reglamento, como son la acreditacién de la solvencia econémica, por
ejemplo, que ahora no se requiere. A diferencia de lo que hemos visto en el apartado
anterior, donde si se exigen los requisitos legales de la autorizacién por cuenta propia

para poder conceder la autorizacién.

Légicamente se trata de que la modificacién del permiso no altere el plazo
de duracién del mismo, ya que ello podria llevar al fraude concatenando diversas
modificaciones de autorizaciones, de tal manera que queda claro que la nueva auto-
rizacién no ampliard la vigencia de la autorizaciéon modificada. En el mismo sentido
se recoge que cuando se trate de modificaciones solicitadas en el momento de la
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renovacion de la autorizacién de la que es titular, su vigencia serd la que correspon-
derfa a su renovacion.

No se establecen limites a la solicitud de modificaciones, pero partiendo de
la duracién limitada de vigencia de los permisos y del tiempo en que se demora la
tramitacién de la modificacién de la autorizacion, es claro que, como mucho, pudie-

ran darse s6lo dos supuestos de solicitud.

3.— Compatibilidad

Recoge, también el Reglamento la posibilidad de compatibilidad de la situacién de
residencia y trabajo por cuenta ajena y la residencia y trabajo por cuenta propia2.
Aplicando en este sentido un criterio muy ldgico, consistente en que aquellos
extranjeros que deseen realizar simultdineamente actividades lucrativas por cuenta
propia y ajena habrdn de obtener las correspondientes autorizaciones para trabajar,
de conformidad con los requisitos generales establecidos para la obtencién de cada
una de ellas en el Reglamento, previa acreditacién de la compatibilidad del ejercicio
de ambas actividades lucrativas, en relacién con su objeto y caracteristicas, duracién
y jornada laboral. Pues se trata de facilitar administrativa y legalmente lo posible,
aquellas pretensiones que no son absurdas o irrealizables.

La autorizacién administrativa mediante la que se conceda la compatibilidad
del ejercicio de actividades laborales y profesionales tendrd una duracién equiva-
lente al periodo de vigencia de la autorizacién de trabajo de la que fuera titular el
trabajador extranjero, excepto en el caso de que se conceda sobre la base de una
oferta de empleo de duracién inferior.

4.— De la residencia al trabajo

Otro supuesto bien distinto a los comentados, que realmente es una modificacion de
autorizacion y por ello se trata aqui, pero que constituye una via nueva de acceso al
mercado de trabajo, viene representado por el supuesto de cambio de la situacién de
residencia a la situacion de residencia y trabajo por cuenta propia o ajena. Pueden
darse dos supuestos>#, en funcién del periodo de residencia previa:

a) que el extranjero que se encuentren en Espafia durante, al menos, un afio en
situacién de residencia legal, en cuyo caso podrd acceder a la situacién de residencia
y trabajo por cuenta ajena cuando el empleador, como sujeto legitimado segin el
régimen general conocido, presente la solicitud de autorizacién para residir y traba-

jar y se cumplan los requisitos laborales exigidos generales en el art. 50, excepto los

240. Véase articulo g7 del R. D. 2393/2004.
241. Véase articulo 96 del R. D. 2393/2004.



referentes a la situacién nacional de empleo que no serd de aplicacion, y la exigencia
de presentacion de los antecedentes penales en Espafia o en los paises de residencias
anteriores, de conformidad con los pdrrafos a) y f) del citado articulo so.

b) Sin necesidad de que haya transcurrido el plazo de un afio, excepcionalmente podrd
acceder a la situacion de residencia y trabajo el extranjero que acredite una necesidad
por circunstancias sobrevenidas de trabajar para garantizar su subsistencia. Dichas
circunstancias sobrevenidas pueden ser muy variadas, en los casos de fallecimiento
del familiar reagrupante, por ejemplo, o simplemente de la situacién de paro laboral

sobrevenida del mismo.

Otro supuesto de aplicacion, recaerd sobre los extranjeros en situacién de
residencia por haber sido reagrupados, asi como el cényuge que accede a una autori-
zacion de residencia temporal independiente por la via prevista en el art. 41.2, podran
acceder a la autorizacién de residencia y trabajo sin necesidad de que se cumpla el
plazo de residencia legal previa de un afio.

Si el mero extranjero residente lo que pretende es ejercer una actividad por
cuenta propia, se requerird el cumplimiento de los requisitos del art. 58, excepto
su pdrrafo f), que al igual que en el régimen por cuenta ajena, es el requisito
referido a la carencia de antecedentes penales en Espafia o en los pafses de su
residencia anterior por delitos existentes en el Ordenamiento espafiol.

La eficacia de la autorizacién de trabajo concedida estard condicionada a la
posterior afiliacién y/o alta del trabajador en la Seguridad Social en el plazo de un
mes desde la notificacién realizada al solicitante. Cumplida la condicién, la auto-
rizacién comenzard su periodo de vigencia. Hay que tener presente que el incum-
plimiento de esta obligacién, puede propiciar la resolucién de la autorizacién de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 75, siendo esta una aplicacién concreta
de lo dispuesto en el articulo 51.14 del Reglamento con cardcter general, que exige
a «contrario sensu» que en el momento de la solicitud de la tarjeta de identidad de
extranjero o transcurrido un mes desde su entrada a Espafia deberd quedar constan-
cia de que el trabajador autorizado inicialmente a residir y trabajar en Espafia ha sido
afiliado y dado de alta en la Seguridad Social.

Finalmente, el Reglamento hace una alusién conexa al régimen de comu-
nitarios, referente a aquellos supuestos en que los extranjeros titulares de una
autorizacién de residencia como ciudadano comunitario o familiar de comunitario,
hayan cesado en tal condicién, los cuales podrdn obtener, si cumplen los requisitos
establecidos al efecto, a excepcion del visado, una autorizacién de residencia y tra-
bajo por cuenta ajena o cuenta propia, del tiempo que corresponda, en funcién de
la duracién de la autorizacién anterior de la que fuera titular.
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Los requisitos «exigidos al efecto» que no se explicitan en la norma, deben ser
realizando una interpretacién integradora y sistematica, habida cuenta del precepto
normativo en que nos encontramos, los requisitos del articulo 58 para el caso del tra-
bajador por cuenta propia, y los requisitos del articulo 5o para el caso del trabajador
por cuenta ajena, con las excepciones de los pdrrafos a) y f) antes mencionados.



V AUTORIZACIONES DE TRABAJO ESPECIALES






RESIDENCIA TEMPORAL Y TRABAJO DE DURACION DETERMINADA

En el dmbito de las relaciones laborales, existen determinados tipos de contratos
que por la naturaleza de la prestacién estdn delimitados a un concreto espacio de
tiempo. Y esto ha querido recogerlo expresamente el legislador en el articulo 42 de
la L. O. 4/2000 bajo la denominacién de «régimen especial de los trabajadores por
temporada» que nosotros entendemos inadecuada, por existir otras figuras de con-
tratacién que quedan fuera de esta denominacién y que, por el contrario, si estdn
comprendidas en el texto reglamentario.

La norma legal estd pensando s6lo en las campafias agricolas de temporada,
estableciendo una amplia habilitacién reglamentaria por la que el «Gobierno regulard
la autorizacion de trabajo para los trabajadores extranjeros en actividades de temporada
o campariia que les permita la entrada y salida del territorio nacional de acuerdo con las
caracteristicas de las citadas campanias y la informacién que le suministren las Comu-
nidades Auténomas donde se promuevan». Subraya la Ley Organica la cooperacién de
las Administraciones Publicas al exigir la colaboracién en la programacién de dichas
campaiias, y a la promocién de la asistencia de los servicios sociales adecuados#, lo
cual resulta un desideratum que tropieza con no pocos problemas, derivados unos de los
conflictos competenciales, otros de las crispaciones y tensiones entre administraciones
de diferente orientacion politica, y 1a mayoria de las veces, por la escasez presupuestaria
de los Ayuntamientos que se ven envueltos imperativamente en estos procesos sin gozar

a la par de una dotacién presupuestaria suficiente para cubrir las expectativas exigidas.

242. Articulo 42.3y 5 de la L. O. 4/2000.
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Sin embargo, podemos presumir que la norma quiere consagrar un tratamiento lo més
integrador posible de estos trabajadores que, por definicién, tienen una residencia tem-
poral y respecto de los cuales su proceso de integracién social pudiera ser mds precario.
Asi la participacién de otras Administraciones Publicas, a través de sus recursos y sus
planes integradores, nos puede ofrecer una garantia en cuanto a la asistencia sanitaria, a
la atenci6n de la vivienda, a la mediacién intercultural, a programas de aprendizaje del
idioma y a otros de asesoramiento y de informacién. Subyace en este sentido, el modelo
incorporado al contingente de trabajadores de temporada, a los acuerdos suscritos con
la FEMP, y en definitiva a la concepcién mds global y acertada de las verdaderas carac-
teristicas de la poblacién inmigrante que se encuentra entre nosotros, y del reto de la
integracion y de la prevencién de conductas xenéfobas y racistas.

Se adentra la regulacién legal en garantizar a los trabajadores temporeros
unos alojamientos «en condiciones de dignidad e higiene adecuadas», lo cual siendo
absolutamente necesario queda luego desdibujado en la realidad social de cortijos,
naves y caserfos diseminados por todo el campo espafiol en las condiciones mas
variopintas y desiguales que ante la escasez de medios de las inspecciones de trabajo
suponen una precariedad y vulnerabilidad en pocas ocasiones denunciadas por unos
trabajadores extranjeros, en un dmbito extrafo y hostil, con problemas de idioma y
comunicacién, agradecidos al empleador que les ofrece el trabajo que necesitan, y
desamparados por organizaciones e instancias oficiales. Suele ser frecuente que el
empleador recoja a la cuadrilla al comienzo de la jornada laboral y la devuelva al
nticleo urbano al término de la misma desentendiéndose de su alojamiento que en
muchas ocasiones se practica en vehiculos propios, en garajes, casas abandonadas,
etc. dada la exigua red de alojamientos publicos a estos fines y de la carestia que
supone para el empresario el mantener durante todo el afio las condiciones de habi-
tabilidad de viejos caserios que luego serdn usados apenas dos o tres meses al afio.

La dltima recomendacién que recoge el precepto legal aludido, es la orien-
tacion preferente de estas ofertas de empleo de temporada hacia los paises con los
que Espaiia haya firmado acuerdos sobre regulacién de flujos migratorios, que obe-
decian a una politica desarrollada con mayor vigor en las legislaturas anteriores del
Gobiernos de la nacién.

La duracién de estos contratos de temporada o campafia coincidird con la del
contrato o contratos de trabajo, con el limite mdximo de nueve meses dentro de un

periodo de doce meses consecutivos.

243. Segtin el Balance 2003, emitido por la entonces Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracién
del Ministerio del Interior, a fecha 31 de diciembre de ese aio, se habfan firmado convenios sobre regulacion de flujos
migratorios con Colombia, Ecuador, Marruecos, Polonia, Reptiblica Dominicana, Rumania y Bulgaria.

244. Articulo s5.2.a) del R. D. 2393/2004 de 30 de diciembre.



El principal problema que plantea el antiguo permiso tipo «T» es si estd confi-
gurando un procedimiento paralelo a los contingentes o integrado en él. Las similitudes
parecen claras entre ambos: se inician los dos con la solicitud empresarial o de asocia-
ciones empresariales, constituyen un encauzamiento desde el origen de la mano de
obra extranjera e implican la necesidad de que el empresario o la asociacion empresarial
contratante asuman el coste de desplazamiento y faciliten el alojamiento. Desde esta
perspectiva, como se mantiene por parte de la doctrinazs, nada impedirfa que la gestion
del permiso de tipo temporal para campafia se canalizara a través de los contingentes,
si bien los procedimientos puntuales que respecto de éstos puedan darse, no pueden
absorber y eliminar la posibilidad de permisos individualizados ordinarios.

A este perfil de contratos, es el que se refiere el art. 2.b) de la Convencién
Internacional para la proteccién de los derechos de los trabajadores migratorios y sus
familiares, que lo conceptiia como aquel «cuyo trabajo, por su propia naturaleza,
dependa de condiciones estacionales y sélo se realice durante parte del afio». Segtn
dicho texto, gozardn de los derechos reconocidos en la Parte IV que puedan corres-
ponderles en virtud de su presencia y su trabajo en el territorio del Estado de empleo
y que sean compatibles con su condicién de trabajadores de temporada en ese Estado,
teniendo en cuenta el hecho de que se encuentran en ese Estado s6lo una parte del
afo. Derechos referentes a la igualdad de trato en la condiciones laborales, al acceso a
las prestaciones y servicios sociales, a participar de asociaciones y sindicatos, etc.

El Estado de empleo, sigue diciendo la Convencién en su articulo 59, exami-
nard la conveniencia de conceder a los trabajadores de temporada que hayan estado
empleados en su territorio durante un periodo de tiempo considerable la posibilidad
de realizar otras actividades remuneradas, otorgdndoles prioridad respecto de otros
trabajadores que traten de lograr admisién en ese Estado, con sujecién a los acuerdos
bilaterales y multilaterales aplicables.

Sin embargo, no se agotan aqui las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena
de duracién determinada. El articulo 55 del R. D. 2393/2004 desarrolla otras tres
categorias en funcién de las siguientes actividades:

a) de obras o servicios para el montaje de plantas industriales o eléctricas, construc-
cién 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, entre otros.

b) de cardcter temporal realizadas por personal de alta direccién, deportistas profesio-

nales, artistas en espectdculos publicos, asi como otros colectivos que se determinen

245. BALLESTER PASTOR, M. A. «Normas ¢ infracciones laborales de extranjeria aplicadas al sector agrario
(LO de Extranjerfa RD 864/2001 y LO 14/2003)», en Rev. de Relaciones Laborales, ntim. 2, enero de 2004, pag. 33.
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mediante orden del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales a los exclusivos efectos de
posibilitar la concesion de este tipo de autorizacion.

¢) para la formacion y realizacién de pricticas profesionales.

La duracién de la autorizacién coincidird con la del contrato de trabajo, con
el limite madximo de un afio, en estos supuestos, y no serd susceptible de renovacion,
sin perjuicio de las posibilidades de prérroga previstas en la legislacion laboral.

Los requisitos y el procedimiento para la tramitacién de estas autorizaciones
vienen desarrollados en los articulos 56 y 57 del Reglamento.

De un lado, para obtener la autorizaciéon para trabajar en el caso de los
supuestos recogidos en los pdrrafos a) y b) del art. 55.2; es decir, temporada o cam-
pafia y obras o servicios de instalaciones, es necesario cumplir, ademds de las condi-

ciones del art. 50, los siguientes requisitos:

a) disponer de un alojamiento adecuado, que retna las condiciones previstas en la
normativa en vigor en la materia y siempre que quede garantizada, en todo caso, la
dignidad e higiene adecuadas del alojamiento. La obligacién de proporcionar aloja-
miento podré exceptuarse en virtud de las condiciones de la actividad laboral, salvo en
el supuesto previsto en el art. 55.2.a). Lo que también se incluye en la normativa del
contingente para los trabajadores de temporada, y que parece 1égico que para quie-
nes vienen transitoriamente de fuera, se les proporcionen los elementos bdsicos que
preserven las condiciones de dignidad necesarias para su estancia. De esta manera el
Gobierno ha pretendido solucionar las condiciones infrahumanas en las que normal-
mente viven estos trabajadores y que tantas veces han sido denunciadas.

b) organizar los viajes de llegada a Espafia y de regreso al pais de origen y asumir,
como minimo, el coste del primero de tales viajes y los gastos de traslado de ida y
vuelta entre el puesto de entrada a Espafia y el lugar del alojamiento, asi como haber
actuado diligentemente en orden a garantizar el regreso de los trabajadores a su pafs
de origen en anteriores ocasiones. Esto supone un coste afiadido a las empresas, la
mayorfa de dimensiones familiares, que conlleva la limitacién de la zona geogrifica
de origen de los trabajadores, ya que no se amortizan los costes de viaje de un pafs
sudamericano lo mismo que uno de la Europa del Este.

¢) que el trabajador extranjero se comprometa a retornar al pais de origen, una vez
concluida la relacién laboral. A los efectos de verificarse el retorno de aquél, deberd
presentarse en la misién diplomética o en la oficina consular que le expidi6 el visado
en el plazo de un mes desde el término de su autorizacién de trabajo en Espafia.
La misién u oficina dard traslado de esta circunstancia, por medios telemadticos y

de manera simultdnea cuando sea posible, al Ministerio de Asuntos Exteriores y de



Cooperacién y al Ministerio del Interior, para su anotacién en el Registro Central de
Extranjeros. El incumplimiento de esta obligacién podrd ser causa de denegacién de
ulteriores solicitudes de autorizaciones para trabajar, durante los tres afios siguientes
al término de la autorizacién concedida. EI cumplimiento por parte del trabajador de
sus obligaciones, asi como la acreditacién de su regreso ante la autoridad diplomadtica
o consular competente, le facultard para cubrir otras posibles ofertas de empleo que
se generen en la misma actividad.

d) no se tendrd en cuenta la situacién nacional de empleo en los supuestos previstos
en los parrafos d) y 1) del art. 40 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, que se refie-
ren a los trabajadores necesarios para el montaje por renovacién de una instalacién
o0 equipos productivos, y los extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de
trabajo para actividades de temporada durante cuatro afos naturales, y hayan retorna-

do a su pafs, segin introdujo la reforma de la Ley 14/2003 de 20 de noviembre.

Para obtener la autorizacién para trabajar en el caso del supuesto recogido en el

art. 55.2.¢), referente al personal de alta direccién, deportistas profesionales y artistas, es
necesario cumplir, ademds de las condiciones del art. 50, que giran sobre las circuns-
tancias personales del trabajador, la solvencia de la empresa, la validez de la oferta de
empleo, y el supuesto de que el trabajador no se encuentre en Espafia, las siguientes:

a) poseer las licencias administrativas que, en su caso, se exijan para el desarrollo de
la actividad profesional.

b) que el trabajador extranjero se comprometa a regresar a su pais de origen, una vez
finalizado el contrato de trabajo. El incumplimiento de esta obligacién podri ser causa
de denegacion de ulteriores solicitudes de autorizaciones para trabajar, durante los tres

afios siguientes al término de la autorizacién concedida.

Para obtener la autorizacién para trabajar en el caso del supuesto recogido

en el art. 55.2.d), la autorizacién para la realizacién de précticas profesionales y la
formacién, es necesario cumplir, ademds de las condiciones del art. 50, a excepcién
de la recogida en su pérrafo b), es decir que se garantice al trabajador una actividad
continuada durante el periodo de vigencia de la autorizacién para residir y trabajar,
las siguientes:

a) que se formalicen contratos de trabajo en précticas o para la formacién, en los térmi-
nos establecidos en la normativa espafiola que regula estas modalidades contractuales.
b) que el trabajador extranjero se comprometa a regresar a su pafs de origen, una vez

finalizado el contrato de trabajo. El incumplimiento de esta obligacion podrd ser causa
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de denegacion de ulteriores solicitudes de autorizaciones para trabajar, durante los tres

afios siguientes al término de la autorizacién concedida.

En todo caso, los contratos de trabajo deberdn contener, al menos, los aspec-
tos previstos en el art. 2.2 del Real Decreto 16591998, de 24 de julio, asi como una
prevision del salario neto que percibird el trabajador.

Procedimiento

La solicitud se tramitard por el procedimiento previsto en este Reglamento para las
autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena de cardcter estable, con las
especialidades previstas para los supuestos recogidos en el art. 55.2.a) y b), referidos
el primero a las autorizaciones de temporada o campaiia, y el segundo a las autori-
zaciones para obras o servicios para el montaje de plantas industriales o eléctricas,
construccion de infraestructuras, edificacién y redes de suministro eléctrico, gas,
ferrocarriles y telefonicos, instalacién y mantenimiento de equipos productivos, asi
como su puesta en marcha y reparaciones entre otros.

Las ofertas de empleo serdn puestas a disposicion del Servicio Piblico de
Empleo Estatal y de los servicios pablicos de empleo de las Comunidades Auté-
nomas para que puedan ser publicadas durante quince dias, a los efectos de que
los trabajadores que residan en cualquier parte del territorio nacional puedan
concurrir a su cobertura, previamente a que sean tramitadas para su cobertura
por trabajadores que se hallen en el extranjero.

Las solicitudes para cubrir los puestos para los que no hayan concurrido tra-
bajadores residentes se presentardn por las empresas o por las organizaciones empre-
sariales, que para estos supuestos tendrdn atribuidas la representacion legal empresa-
rial, con una antelacién minima de tres meses al inicio de la actividad laboral.

La autoridad competente comprobard que las solicitudes presentadas cum-
plen los requisitos exigidos para la contratacion previstos en este Reglamento v, en
particular, lo dispuesto en el art. 56.1 (disponer de un alojamiento adecuado que
retina las condiciones previstas en la normativa garantizando la dignidad e higiene
adecuadas del alojamiento, organizacién de los viajes de llegada a Espafa y de
regreso al pafs de origen asumiendo al menos el coste del primero, el compromiso
del trabajador extranjero de retornar al pais de origen una vez concluida la relacién
laboral, retorno que se verifica mediante la presentacién dentro del plazo del mes
siguiente al término de la autorizacién de trabajo en la misién diplomética u oficina
consular que le expidié el visado bajo pena por incumplimiento de denegacién de
ulteriores solicitudes en el plazo de los tres afios siguientes). De las resoluciones
adoptadas se dard traslado a las organizaciones sindicales y empresariales de dmbito



provincial, las cuales podrdn transmitir a la autoridad competente las eventuales
consideraciones en relacion con ellas.

Cuando la resolucién fuese favorable, se notificard al empleador la autorizacién
de residencia y trabajo cuya eficacia quedard suspendida hasta la expedicién, en su caso,
del visado y hasta la efectiva entrada del extranjero en territorio nacional. La notificacion
surtird efectos para al abono de las tasas correspondientes en el plazo en que proceda.

En el momento en que la autoridad competente disponga de los contratos firma-
dos por los empresarios, procederd a hacer constar en éstos la diligencia aprobatoria de la
autorizacién de residencia y trabajo, e indicard el sector de actividad, el 4mbito territorial
y la duracién autorizados. Los ejemplares de los contratos serdn remitidos de nuevo a los
empresarios para que puedan ser firmados por el trabajador en el pais de origen, ante la
oficina consular competente para la expedicién del visado.

Con cardcter general, para todos los supuestos recogidos en el art. 55.2, no serd
precisa la obtencién de la tarjeta de identidad de extranjero ni el abono de la tasa cuan-
do la contratacién de los trabajadores sea para un periodo inferior a seis meses.

En los supuestos en que las autorizaciones sean susceptibles de prérroga, el
empleador deberd acreditar que ésta se solicita para continuar con la realizacion de
la misma obra, servicio o actividad especificados en el contrato. La duracién de la
autorizacién de la prérroga coincidird con la finalizacién de la obra, servicio o activi-
dad con el limite de un afio, y podrd ser objeto de otras prérrogas en las mismas con-
diciones. Las autorizaciones de temporada o campaiia se podrdn prorrogar hasta seis
o nueve meses en funcién del tipo de visado y del periodo de contratacién inicial.

El visado de residencia y trabajo para actividades de duracién determinada se
tramitard por el procedimiento establecido en los articulos 49 y siguientes del Reglamen-
to e incorporard la autorizacién de residencia y trabajo, haciendo constar su naturaleza
temporal, y la vigencia de ésta comenzard desde la fecha en que se efectie la entrada en
Espaiia, la cual se hard constar obligatoriamente en el pasaporte o titulo de viaje.

Cuando en el plazo de un mes desde su entrada en Espafia no exista constan-
cia de que el trabajador autorizado inicialmente a residir y trabajar ha sido afiliado
y/o dado de alta en la Seguridad Social, la autoridad competente podrd resolver la
extincién de la autorizacién de conformidad con lo dispuesto por el art. 75. Asimis-
mo, la autoridad competente requerird al empresario o empleador para que indique
las razones por las que no se ha iniciado la relacién laboral, con la advertencia de
que, si no alegase ninguna justificacién o si las razones aducidas se considerasen
insuficientes, podran denegarse ulteriores solicitudes de autorizaciéon que presente
por considerar que no se garantiza la actividad continuada de los trabajadores.

Destacamos tan s6lo la obligaciéon comuin a todos los supuestos que adquie-
re el trabajador extranjero de regresar a su pais de origen una vez finalizado el
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contrato de trabajo, incluso con presentacién fisica ante la misién diplomdtica
en el plazo de un mes para los contratos de campafia y de obra o servicios, con la
penalizacién de denegacién de ulteriores solicitudes para trabajar en los siguientes
tres afios si no lo cumpliera.

TRABAJADORES TRANSFRONTERIZOS Y PRESTACION TRANSNACIONAL
DE SERVICIOS

El altimo articulo que dedica el Capitulo III «De la autorizacién de trabajo y regi-
menes especiales» del Titulo I referente al régimen juridico de las situaciones de
los extranjeros de la L. O. 4/2000%%, engloba dos tipologias absolutamente distintas,
con el denominador comtn de usar como técnica normativa la habilitacién regla-

mentaria para su desarrollo.

Trabajadores transfronterizos

En este supuesto, el trabajador no pretende residir en territorio espafiol, sino man-
tener su residencia en el pafs fronterizo y trasladarse a Espafia con el fin exclusivo
de realizar la actividad lucrativa de que se trate. En la actualidad esta situacién sélo
puede darse respecto de los trabajadores de Andorra y Marruecos, puesto que el resto
de paises que lindan con Espafia son ciudadanos de los paises de la U. E.

Esta situacion se regulaba ya en el articulo 75.3 del R. D. 155/1996, de 2 de
febrero, que establece la existencia de un permiso de trabajo denominado Tipo
«F», con el requisito de que dichos trabajadores regresen diariamente a su lugar de
residencia en el pais limitrofe, lo que se mantienen en la normativa vigente, elimi-
ndndose la posibilidad del regreso a su residencia una vez por semana27.

Podemos considerarlo como el tnico permiso de trabajo puro, en el sentido
de que no lleva aparejada la concesién de un permiso de residencia. Su tramitacién
resulta sencilla, y el extranjero deberd acreditar su residencia en el pais vecino en
la forma que se establezca —normalmente a través de un certificado expedido por la
autoridad administrativa del pafs de origen—. Debe considerarse igualmente que no
serd posible la concesion del permiso si existe alguna de las causas de prohibicién de
entrada previstas en el articulo 26 de la L. O. 4/200024.

246. Articulo 43 de la L. O. 4/2000, redactado conforme a la L. O. 8/2000.

247. SERRANO ARGUESO, M.: «Los derechos laborales en la nueva Ley de Extranjerfa. Un estudio com-
parado de las Leyes Organicas 7/1985, 4/2000 y 8/2000 a la luz del nuevo Reglamento de Extranjerfa», en Rev.
Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 111, mayo-junio 2002, pag. 395.

248. Segtin el mismo, no podrdn entrar en Espafia, ni obtener un visado a tal fin, los extranjeros que hayan sido
expulsados, mientras dure la prohibicién de entrada, asi como aquéllos que la tengan prohibida por otra causa
legalmente establecida o en virtud de los convenios internacionales en los que sea parte Espana.



Ademds, hace el art. 43 de la L. O. 4/2000 una apreciacién para conceder
estos permisos, y es que los trabajadores sean residentes en la zona limitrofe; es
decir, la especificacién de que el trabajador no reside en Espafa evita definiti-
vamente la posibilidad de que una vez obtenido el permiso de trabajo se pueda
obtener el de residencia49.

De un lado, recoge la necesidad de la correspondiente autorizacién adminis-
trativa para los trabajadores extranjeros que, residiendo en zona limitrofe, desarrollen
su actividad en Espafia y regresen a su lugar de residencia diariamente. La previsién
reglamentaria se recoge en el Titulo VI del R. D. 2393/2004 denominado «Trabaja-
dores Transfronterizos», en cuyo articulo 84 establece que la validez de la autoriza-
cién, ya sea por cuenta propia o ajena, se encontrard limitada al dmbito territorial
transfronterizo, teniendo una vigencia méxima de cinco afios que serd renovable, a
la expiracién de la misma en tanto que el titular continte en activo y subsistan las
circunstancias que motivaron su concesion.

Tanto su concesién inicial como sus renovaciones se remiten al régimen
general de las autorizaciones de trabajo y su titularidad no dard derecho al tra-
bajador a la obtencién de una autorizacién de residencia y trabajo por cuenta
propia o ajena, sin perjuicio de que sea tenido en cuenta para la valoracién de
otras solicitudes que pudieran presentarse por su titular.

La pérdida de la condicién de trabajador transfronterizo, ademads de la concu-
rrencia de alguna de las otras causas generales de denegacion recogidas en el articulo
53 del Reglamento para las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena,
serd causa de denegacion de las autorizaciones de trabajo por cuenta propia o ajena
para estos trabajadores transfronterizos. Aplicdndose el mismo régimen de extincién
de la autorizacién recogido en el articulo 75 del Reglamento.

El articulo 106 del Reglamento exige la obligacién de tramitar la obtencién
de la tarjeta de trabajador transfronterizo en los términos establecidos en el propio
Reglamento para la obtencién de la tarjeta de identidad del extranjero conforme
al articulo 105. Esta tarjeta acreditard la condicién de trabajador transfronterizo y
permitird la entrada y salida de territorio nacional para la realizacién de la actividad
a que la misma se refiera.

Como seiiala la Disposicién Adicional Decimotercera del R. D. 2393/2004,
en las contrataciones de extranjeros titulares de autorizaciones de trabajo como
trabajadores transfronterizos, no se cotizard por la contingencia de desempleo,
evitdndose asi, mds que una importante via de recaudacién de cotizaciones, el pago

masivo de prestaciones por desempleo, a ciudadanos que no residen en nuestro

249. MARTINEZ CANO, Y.: «Articulo 41. El contingente de trabajadores extranjeros», en Comentarios a la
nueva Ley de Extranjeria, Lex Nova, Valladolid, 2000, pig. 228.
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pais. Lo que supondrd necesariamente en orden a la justicia social y a la protec-
cién de las coberturas en materia de desempleo, o bien la contratacién de seguros
privados que cubran esta contingencia, o bien la necesidad de invocar acuerdos
internacionales para a través de los Estados implicados, ofrecer la justa proteccién
por desempleo a quienes, en definitiva estdn trabajando y sometidos a la eventuali-
dad del paro laboral.

La Convencién Internacional de proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares, establece respecto de estos trabajadores
fronterizos que define como «todo trabajador migratorio que conserve su residencia
habitual en un Estado vecino, al que normalmente regrese cada dia o al menos una
vez por semana» , que gozardn de los derechos reconocidos en la Parte [V250 que pue-
dan corresponderles en virtud de su presencia y su trabajo en el territorio del Estado
de empleo, teniendo en cuenta que no han establecido su residencia habitual en
dicho Estado. Destacando que los Estados de empleo considerardn favorablemente
la posibilidad de otorgar a los trabajadores fronterizos el derecho a elegir libremente
una actividad remunerada luego de un periodo determinado. El otorgamiento de ese
derecho no afectard a su condicién de trabajadores fronterizos.

Prestacion transnacional de servicios

De otro lado, se encuentra en el texto orgdnico, a través del articulo 43.2, una
vaga referencia a la prestacién transnacional de servicios, habilitindose para que
reglamentariamente se establezcan las condiciones para la autorizacién de trabajo,
en el marco de las prestaciones transnacionales de servicios, de acuerdo con la
normativa vigente.

Mis concreto es el texto reglamentario=! que define dicha situacion respecto
del trabajador extranjero que dependa, mediante expresa relacion laboral, de una
empresa establecida en un Estado no perteneciente a la Unién Europea ni al Espa-
cio Econémico Europeo=?, en los siguientes supuestos:

a) cuando el desplazamiento temporal se produzca por cuenta y bajo la direccién de la

empresa extranjera, en ejecuciéon de un contrato celebrado entre ésta y el destinatario

250. Viene recogido en el articulo 58 de la Convencién, y la Parte IV se refiere fundamentalmente a los de-
rechos de igualdad de trato en las condiciones laborales, y en las prestaciones sociales, y el derecho de asociarse
y sindicarse entre otros.

251. Articulo 63 del R. D. 2393/2004 de 30 de diciembre.

252. Dentro del dmbito de los paises comunitarios y de los Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, es decir, Noruega , Islandia y Liechtenstein se regiran por la Ley 45/1999, de 29 de noviem-
bre sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional, incorporando
al Ordenamiento Juridico espanol la Directiva g6/71/CE, con el propésito de establecer unas condiciones mini-
mas de trabajo que las empresas deben garantizar a los trabajadores temporalmente desplazados a Esparia.



de la prestacion de servicios que esté establecido o que ejerza su actividad en Espaiia,
en el supuesto recogido en la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 45/1999, de 29
de noviembre, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestaciéon
de servicios transnacional.

b) cuando se trate del desplazamiento temporal de trabajadores desde centros de trabajo
de empresas establecidas fuera de Esparfia a centros de trabajo en Espafia de esta misma
empresa o de otra empresa del grupo de que forme parte.

¢) cuando se trate del desplazamiento temporal de trabajadores altamente cualifica-
dos para la supervisién o asesoramiento de obras o servicios que empresas radicadas
en Espafia vayan a realizar en el exterior. Quedard a criterio de la Administracién el
concepto de qué se entiende por «altamente cualificado»: sun licenciado con expe-
riencia?, jun técnico medio? jun ejecutivo? En este sentido si podemos encontrar
una referencia legal que nos ayude a dar ofrecer un concepto integrador del térmi-
no «altamente cualificado». La hallamos en el pdrrafo segundo de la Disposicién
Adicional Duodécima del Reglamento que, referente a la cobertura de puestos de
confianza, establece que tendrdn la misma consideracion «los trabajadores altamente
cualificados que tengan conocimiento esencial para la realizacién de la inversién y
sean especialistas o desempefien funciones relacionadas con la direccién, gestion y
administracién necesarias para el establecimiento, desarrollo o liquidacién de la citada
inversion. Estos trabajadores deben poseer acreditada experiencia en la realizacion de
dichas funciones o haber realizado trabajos en puestos similares en la empresa inver-

sora o en el grupo de empresas en el que puede estar integrada esta dltima».

La Ley 45/1999, tiene segin el art. 64.c del R. D. 2393/2004 y la doctrina2s3
una evidente fuerza expansiva al aplicar a empresas establecidas en cualquier parte
del mundo, también para las extranjeras extracomunitarias que deberdn respetar
unos derechos laborales minimos a los trabajadores que se desplacen temporalmente
a nuestro pafs.

Las condiciones laborales de los trabajadores desplazados a Espafia, que los
empresarios deben garantizar cualquiera que sea la legislacion aplicable al contrato
de trabajo2s4, sin perjuicio de la aplicacién a los trabajadores desplazados de condi-
ciones de trabajo mds favorables derivadas de la legislacion aplicable a su contrato
de trabajo, son las que se refiere a continuacién el articulo 64.C del R. D. 2393/2004,
y como enumera el art. 3.1. Ley 45/99 las siguientes:

253. MOLINA NAVARRETE, C. y ESTEBAN DE LA ROSA G.: «Mercados nacionales de trabajo, libertad
comunitaria de prestacion de servicios y defensa de la competencia», en Revista de Trabajo y Seguridad Social
niim. 205, afo 2000, pag. 24.

254. RICO LETOSA, S.: «Desplazamiento temporal transnacional de trabajadores», en Rev. Tribunal Social
ndm. 138, junio 2002, pag. 47.
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a) tiempo de trabajo, en el sentido previsto en los arts. 34 a 38 del Estatuto de los
Trabajadores, es decir: duracién de la jornada, realizacién y limites a las horas extraor-
dinarias, el trabajo nocturno y por turnos, el descanso semanal con fiestas y permisos,
y lo referente a las vacaciones anuales.

b) la cuantia del salario, segtin el art. 4 Ley 45/99 que serd la cuantia minima prevista
en las disposiciones legales o reglamentarias o en los convenios colectivos para el
grupo profesional o la categoria profesional correspondiente a la prestacion del traba-
jador desplazado. La nocién de «salario minimo» se definird en la legislacién o el uso
nacional de Estado miembro en cuyo territorio el trabajador se encuentre desplazado.
Asi el articulo 4 citado entiende por cuantia minima de salario la constituida en cém-
puto anual y sin el descuento de los tributos, de sus pagos a cuenta y de las cotizacio-
nes de Seguridad Social a cargo del trabajador, por el salario base y los complementos
salariales, las gratificaciones extraordinarias y complementarias y trabajo nocturno, no
incluyendo las mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.

c) igualdad de trato y no discriminacién, por razén de sexo, origen, estado civil,
raza, condicién social, ideas religiosas o politicas, afiliacién o no a un sindicato y a
sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores de la empresa, lengua o
disminuciones fisicas, psiquicas o sensoriales siempre que los trabajadores se hallen en
condiciones de aptitud para desempeiiar el trabajo de que se trate.

d) trabajo de menores, segtin el art. 6 del E.. T. que prohibe la admisién al trabajo a los
menores de 16 afios, y prohibe a los menores de 18 afios la realizacién de trabajos noc-
turnos, los declarados insalubres, peligrosos, nocivos, o penosos y perjudiciales para
su formacion profesional y humana, asi como la realizacién de horas extraordinarias.
Limita a los menores de 16 afios su actividad en especticulos publicos con expresa
autorizacién por la autoridad laboral que deberd constar por escrito y supondrd la
salvaguarda de la salud fisica y la formacién humana y profesional del menor.

e) prevencién de riesgos laborales, incluidas las normas sobre proteccién de la
maternidad y de los menores.

f) no discriminacién de los trabajadores temporales y a tiempo parcial.

g) respeto a la intimidad y la consideracién debida a la dignidad de los trabajadores,
comprendida la proteccién frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual2ss.

h) libre sindicacién y los derechos de huelga y de reunién.

255. Lo que responderia a la especial sensibilidad que existe frente al acoso sexual, y a reconocer el dmbito laboral
dentro de los limites de la dignidad. Véase en este sentido GACIA NINET, J. Iy VICENTE PALACIO, A: «La Ley
451999, de 29 de noviembre, relativa al desplazamiento temporal y no permanente de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales ntim. 27, 2000, pag. 29.



No obstante, como acertadamente se ha sefialado23¢, la expresion despla-
zamiento temporal de trabajadores se refiere a un fenémeno distinto al de la
emigracién. En el desplazamiento se trata de personas, ya empleadas en un pars,
que se desplazan temporalmente a otro para ejecutar alli un trabajo por cuenta
de su empleador en una actividad empresarial, que éste realiza en otro pais. Para
la normativa de la Organizacién Internacional del Trabajo, estos trabajadores
desplazados no son emigrantes y quedan fuera del dmbito de los convenios corres-
pondientes.

Requisitos de la autorizacion

Los requisitos de la autorizacién, vienen recogidos en el articulo 64 del R. D.
2393/2004. Para la concesién de esta autorizacién de residencia y trabajo se valorard
el cumplimiento de las siguientes condiciones:

a) que la residencia del trabajador extranjero en el pafs donde radica la empresa que
le desplaza sea estable y regular.

b) que la actividad profesional del trabajador extranjero en el pais en el que radica la
empresa que le desplaza tiene cardcter habitual, y que se ha dedicado a dicha activi-
dad como minimo durante un afio y ha estado al servicio de tal empresa, al menos,
nueve meses.

¢) que la empresa que le desplaza garantiza a sus trabajadores desplazados tempo-
ralmente a Espafia los requisitos y condiciones de trabajo aplicables, de acuerdo

con lo establecido en la Ley 45/1999, de 29 de noviembre.

Quedan expresamente excluidos de este tipo de autorizacién de residen-
cia y trabajo los desplazamientos realizados con motivo del desarrollo de activi-
dades formativas en los supuestos previstos en los parrafos a) y ¢) del articulo 63
y del personal navegante respecto de las empresas de la marina mercante.

Esta autorizacién de residencia y trabajo se limitard a una actividad y
dmbito territorial concretos. Su duracién coincidird con el tiempo del despla-
zamiento del trabajador con el limite de un afio, prorrogable por el mismo
periodo si se acreditan idénticas condiciones.

Procedimiento de tramitacion
El procedimiento de tramitacién de la autorizacién de residencia y trabajo en el

marco de prestaciones transnacionales de servicios es el establecido con cardcter

256. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: en Inmigracién y relaciones laborales, Escuela Univer-
sitaria de Relaciones Laborales, Granada, 2001, pags. 385 y 386.
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general en el Capitulo II «residencia temporal y trabajo» del Titulo IV del Regla-
mento, con las siguientes especialidades recogidas en el articulo 65 del R. D.

2393/2004:

a) el empleador que pretenda desplazar a un trabajador extranjero a Espafia deberd
presentar, personalmente o a través de quien vdlidamente tenga atribuida la represen-
tacién legal empresarial, la correspondiente solicitud de autorizacién de residencia y
trabajo en el marco de prestaciones transnacionales de servicios ante la Delegacién o
Subdelegacién del Gobierno del lugar en donde se vayan a prestar los servicios o ante
la misién diplomética u oficina consular correspondiente a su lugar de residencia, y
serd de aplicacion para este tltimo caso, el procedimiento establecido para las autori-
zaciones de residencia y trabajo por cuenta propia.

b) a la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo en el marco de prestaciones

transnacionales de servicios deberd acompafiarse la siguiente documentacion:

1° los documentos necesarios para acreditar el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo anterior.

2° una copia del pasaporte o documento de viaje en vigor del trabajador extranjero.
3° aquellos documentos que justifiquen la concurrencia, si son alegados por
el interesado, de alguno o algunos de los supuestos especificos establecidos
en el art. 40 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero.

4° la titulacién o acreditacién de que se posee la capacitacién exigida para el ejer-
cicio de la profesién, cuando proceda, debidamente homologada.

5° la documentacion acreditativa que identifica a la empresa que desplaza al tra-
bajador extranjero y su domicilio fiscal.

6° el contrato de trabajo del trabajador extranjero con la empresa que le desplaza.
7° €l certificado de desplazamiento de la autoridad o institucién competente del
pais de origen que acredite que el trabajador continda sujeto a su legislacién en
materia de Seguridad Social si existe instrumento internacional de Seguridad
Social aplicable. En el caso de inexistencia de instrumento internacional de Segu-
ridad Social aplicable al respecto, un documento publico sobre nombramiento
de representante legal de la empresa que desplaza al trabajador, a los efectos del
cumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social.

8% una copia del contrato de prestacion de servicios en el supuesto previsto en el
apartado 1.a) del art. 63.

9° escritura o documento publico que acredite que las empresas pertenecen al
mismo grupo en el supuesto previsto en el apartado 1.b) del art. 63.

10° la documentacién que acredite el supuesto previsto en el apartado 1.c) del art. 63.



c) el tramite del abono de la tasa no se realizard cuando la autorizacién de residencia

y trabajo sea inferior a seis meses.

Las causas de denegacion y efectos del visado de residencia y trabajo en
el marco de las prestaciones transnacionales de servicios.

Serd causa de denegacién de esta autorizacidn, dice el articulo 66 del
Reglamento, ademds del incumplimiento de alguno de los requisitos previstos para
la tramitacién en el articulo 64 o el incumplimiento del procedimiento, la concu-
rrencia de alguna circunstancia prevista en el art. 53, con excepcién del pérrafo b);
es decir, se le aplican los supuestos generales de denegacion de las autorizaciones
de residencia y trabajo por cuenta ajena, pero no le resulta de aplicacién las exi-
gencias de la situacién nacional de empleo.

El visado de residencia y trabajo que se expida en los supuestos a los que se
refiere esta autorizacién por prestacién transnacional de servicios, y que seguird la
tramitacién prevista en los articulos 55 a 57 sobre autorizaciones de residencia tem-
poral y trabajo por cuenta ajena de duracién determinada, tendrd la consideracién
de autorizacién inicial de residencia y trabajo en el marco de prestaciones transna-
cionales de servicios, cuya vigencia comenzard desde la fecha en que se efectie la

entrada y asi se haga constar en el visado, pasaporte o titulo de viaje2s7.

AUTORIZACIONES DE TRABAJO PARA ESTUDIANTES, ASILADOS, APATRIDAS,
MENORES Y EXTRANJEROS CON RESIDENCIA POR CIRCUNSTANCIAS
EXCEPCIONALES

Examinada sucintamente la normativa recogida en el marco del Capitulo III del
Titulo II de 1a L. O. 4/2000, que es el dedicado a las autorizaciones de trabajo y
regimenes especiales, no se agota aqui sin embargo el régimen de obtencién de una
autorizacién para trabajar por cuenta ajena. Y aunque sélo sea a modo de referencia
y para que quede constancia de ello, debemos al menos de indicar otras vias para
acceder al mercado laboral.

Estudiantes
El articulo 33 de la L. O. 4/2000 recoge el régimen especial de los estudiantes con-
siderados éstos como aquéllos que tienen como fin tnico o principal el cursar o

ampliar estudios o realizar trabajos de investigacién o formacién no remunerados

257. Como se determina en el articulo 67 del R. D. 2393/2004.
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laboralmente y, si bien, con cardcter general no estdn autorizados para ejercer una
actividad retribuida por cuenta propia ni ajena «Sin embargo, en la medida en que
ello no limite la prosecucién de los estudios, y en los términos que reglamentaria-
mente se determinen, podrdn ejercer actividades remuneradas a tiempo parcial o de
duracién determinada».

El articulo go del Reglamento recoge el régimen de trabajo de los estudian-
tes, del que destacamos en este trabajo las siguientes notas, algunas de ellas destina-
das a evitar situaciones fraudulentas: dichas actividades deberdn ser compatibles con
la realizacién de los estudios y los ingresos obtenidos no podran tener el cardcter de
recurso necesario para su sustento o estancia; los contratos deberdn formalizarse por
escrito, se ajustardn a la modalidad de contrato de trabajo a tiempo parcial; en el
supuesto de ser a jornada completa su duracion no podrd ser superior a los tres meses
ni coincidir con los periodos lectivos; no tendrd la autorizacién limitacién geogréfica
salvo que coincida con periodos lectivos; finalmente, su vigencia coincidird con la
duracién del contrato de trabajo y no podrd ser superior a la de la duracién del visado
o autorizacién de estudios, cuya pérdida serd causa de su extincién. Debiendo siem-
pre cumplir, por lo demds, con los requisitos generales establecidos en el articulo
50 del Reglamento, salvo la consideracién de la situacién nacional de empleo y la
existencia de antecedentes penales, ni tampoco la autorizacién tendrd limitaciones
geogréficas, con la excepcién de que la actividad laboral coincida con el periodo
lectivo, en cuyo caso, obviamente, se limitard al 4mbito territorial de su titular. Las
autorizaciones para trabajar se renovardn si subsisten las circunstancias que motiva-
ron la concesién anterior, siempre y cuando se haya obtenido la renovacién de la
estancia por investigacién o estudios.

No serd preciso solicitar autorizacién para aquellas préicticas en entidades
publicas o privadas que formen parte del plan de estudios para el que se otorgé el
visado de estudios y se produzcan en el marco de los correspondientes convenios de
colaboracién entre dichas entidades y el centro docente de que se trate2ss.

Los extranjeros que se encuentren en FEspafia en situacién de estancia
por estudios o investigaciéon superior a seis meses?9 deberdn solicitar y obtener
la tarjeta de estudiante para acreditar su condicién, que serdn expedidas en los
términos sefialados para la obtencién de las tarjetas de identidad de los extranje-
ros, de conformidad con el articulo 105 del Reglamentoz6e, con lo la pretendida

258. ADAM MUNOZ, M* D.: «El acceso a la Universidad espafiola de los inmigrantes extranjeros», en IX
Jornadas Autonémicas de Derecho Internacional Humanitario celebradas en Cérdoba en abril de 2005, Universi-
dad de Cordoba, en prensa.

259. Segin dispone el articulo 106 del R. D. 2393/2004.

260. Articulo 105 del Reglamento, referido en parte por el antiguo articulo 52 del derogado Reglamento.



simplificacién de las reformas legales termina girando sobre el mismo tridngulo:
autorizacién de residencia y trabajo, visado, expedicién obligatoria de tarjeta de
identidad, que ahora se convierte en cuadrado con el alta preceptiva del trabajador
en la Seguridad Social en el plazo de un mes desde su entrada en Espafia con el
correspondiente visado.

Eistas autorizaciones para trabajar, se podran renovar si subsisten las circuns-
tancias que motivaron la concesién anterior, siempre y cuando se haya obtenido la
renovacién de la estancia por investigacién o estudios.

Ista ademds, puede ser una buena via, a través del régimen de estudiante
para incorporarse al mercado de trabajo, para el que no serd necesario, ademds
solicitar visado.

En este sentido, el articulo 95 del Reglamento recoge que los extranjeros que
se encuentren en Espafia en situacién de estancia por estudios podrin acceder a la
situacién de residencia y trabajo sin necesidad de solicitar visado cuando el emplea-
dor, como sujeto legitimado, presente la solicitud de autorizacién para residir y
trabajar y se cumplan los requisitos laborales exigidos en el art. 5o, excepto el parrafo
a), que se refiere a tener en cuenta la situacién nacional de empleo.

Ademds deben cumplirse los requisitos siguientes:

a) haber permanecido en Espafia durante, al menos, tres afios en la situacién de estan-
cia por estudios. Excepcionalmente y previo informe favorable de la Secretarfa de
Estado de Inmigracién y Emigracién podrd reducirse el plazo de tres afios sefialado,
cuando se trate de extranjeros cuya residencia en Espafia se considere oportuna por
razoén de la relevancia excepcional de los méritos profesionales y cientificos acredita-
dos por aquéllos. Lo cual, desde luego, introduce un importante elemento de aprecia-
cién subjetiva y discrecionalidad por parte de la Administracién, que si bien no serd
muy significativo cuantitativamente, si puede dar lugar a enojosas discriminaciones
entre supuestos similares.

b) haber realizado los estudios o el trabajo de investigacién con aprovechamiento.
Supone ello el aprobar los mismos, o caben interpretaciones exigentes que requie-
ran de una alta calificacién académica, o bien otras interpretaciones mds laxas que
admitan, incluso, dilatados periodos de investigacién sin publicaciones ni memorias
de resultados o estudios con algiin resultado deficiente. Primando el tenor literal de
la norma, y sin exigir mds alld de la misma, entendemos que bastard para acreditar
el aprovechamiento la mera certificacién académica acreditativa de la superacién
minima de los estudios o, en el caso de la investigacién, publicaciones o memorias
de seguimiento avaladas por el director de la investigacién o departamento al que

corresponda.
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¢) no haber sido becado o subvencionado por organismos ptblicos o privados dentro

de programas de cooperacién o de desarrollo del pafs de origen.

El estudiante o investigador que se acoja a esta posibilidad podrd igualmente
solicitar una autorizacién de residencia a favor de los familiares en situacién de
estancia previstos en el art. 89 que se encuentren conviviendo con él en el momento
de la solicitud, siempre y cuando acredite suficiencia econémica y disponibilidad de
vivienda adecuada, en los términos establecidos para la reagrupacién familiar en el
art. 42.2.d) y e).

La autorizacién de residencia o residencia y trabajo concedida tendrd la
consideracién de autorizacién inicial. La eficacia de la autorizacion de residencia y
trabajo concedida estard condicionada a la posterior afiliacién y alta del trabajador
en la Seguridad Social en el plazo de un mes desde la notificacién realizada al soli-
citante. Cumplida la condicién, la autorizacién comenzard su periodo de vigencia,
y en el plazo de un mes desde su entrada en vigor el trabajador deberd solicitar la
tarjeta de identidad de extranjero. En el caso de los familiares, la autorizacién de
residencia concedida se regird por lo dispuesto en la Seccién 2* del Capitulo I del
Titulo IV del Reglamento, que comprende los articulos 38 al 44.

El plazo de solicitud de la autorizacién de residencia y trabajo, asi como, en
su caso, la autorizacién de residencia para los familiares, deberd cursarse durante los
tres meses anteriores a la extincién de la autorizaciéon de estancia por estudios. La
solicitud realizada en este plazo prorrogaré la vigencia de la autorizacién de estancia
del estudiante o investigador y, en su caso, de los familiares contemplados en el art.
89. 2 por el que se entiende como familiar al cényuge e hijos menores de 18 afios o
sometidos a su patria potestad o tutela, hasta que recaiga resolucion sobre ella.

Existe, ademds, un régimen especial de los estudios de especializacién en el
dmbito sanitario, en el que caben igualmente la realizacién de actividades lucrati-
vas, segtin recoge el articulo 91 del Reglamento para los licenciados extranjeros en
Medicina y Cirugia, Farmacia, Psicologia, Ciencias Quimicas y Ciencias Bioldgicas
que estén en posesion del correspondiente titulo espafiol o extranjero debidamente
homologado y realicen estudios de especializacién en Espafia, segin regulacién
especifica, podrdn realizar las actividades lucrativas laborales derivadas o exigidas por
dichos estudios de especializacién, sin que sea necesario que dispongan de la corres-
pondiente autorizacién de trabajo, sin perjuicio de la necesidad de comunicacién de
esta circunstancia a la autoridad competente.

La oficina consular de su lugar de residencia podrd expedir el visado de
estudios tras la verificacién de que se encuentra realizando los estudios de especiali-

zacién mencionados en el pdrrafo anterior.



Asilados

Hay que partir, hoy dia de la total vigencia de la institucién de asilo en un contexto
internacional en el que se producen persecuciones y violaciones de los derechos
humanos por motivos de raza, religién o nacionalidad, opiniones politicas o perte-
nencia a determinado grupo social.

Dado el altisimo porcentaje de inadmisiones a trdmite de solicitudes de
visado21, se debe profundizar en la primera entrevista de solicitud de asilo, con
presencia letrada y de intérprete, y sobre todo, en el andlisis e interpretacién de los
cinco motivos de persecucién convencionales, especialmente el de «pertenencia a
determinado grupo social», para que pueda ampliarse su aplicacién a los nuevos
retos del siglo XXI, muy diferentes a cuando nacié la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados en el afio 1951.

Los solicitantes de asilo, segtin recoge la Disposicién Adicional Decimoséptima
del R. D. 2393/2004 de 30 de diciembre, en desarrollo de los dispuesto en el articulo
34.3 de la L. O. 4/2000, estardn autorizados para trabajar en Espafia una vez transcu-
rridos seis meses desde la presentacion de la solicitud, siempre que ésta estuviera admi-
tida a trdmite y no estuviere resuelta por causa no imputable al interesado.

La autorizacién para trabajar se acreditard mediante la inscripcién «autoriza
a trabajar» en el documento de solicitante de asilo y, si procede, en sus sucesivas
renovaciones, y estard condicionada a su validez. En caso de que no proceda esta
inscripcién porque no se cumplan los citados requisitos, la oficina de asilo y refugio
hard constar tal hecho en resolucién motivada y se lo notificard al interesado.

Esta Disposicion Adicional Decimoséptima que regula el régimen de autori-
zacion de trabajo de los extranjeros solicitantes de asilo, ha de ponerse en conexién
con la nueva redaccién dada por la Disposicién Final Tercera del proyecto de Real
Decreto sometido a consulta al Reglamento de aplicacién de la Ley 51984, de 26
de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiados®z. Dicha
disposicién no afiade nada a lo ya regulado en dicho Reglamento, salvo la forma de
acreditar la autorizacién en el documento del solicitante de asilo.

Ademds, el articulo 45.3 del Reglamento vigente, dentro de la autorizacién
de la residencia por circunstancias excepcionales establece que se podrd conceder
una autorizacién por razones de proteccién internacional a las personas a las que el
Ministro del Interior, a propuesta de la Comisién Interministerial de Asilo y Refugio,
haya autorizado la permanencia en Espafia conforme a lo previsto en el art. 17.2 de

261. Segtin se recoge en el dltimo Informe del Delegado del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion del
Ministerio del Interior, correspondiente al afio 2003.

262. Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, reformada
por la Ley 91994 de 19 de mayo, publicadas en el BOE de fecha 27.03.1984 v 23.05.1994 respectivamente. Y su
Reglamento de desarrollo, aprobado por el R. D. 203/199s5, de 10 de febrero, publicado en el BOE 02.03.1995.
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la Ley 51984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de
refugiado, en los términos previstos en el art. 31.3 de su Reglamento de aplicacién,
asi como a los extranjeros desplazados en el sentido regulado por el Reglamento
sobre régimen de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas, aprobado por el Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre. Asimismo,
se podrd conceder una autorizacién de residencia temporal en los casos a los que se
refieren los arts. 31.4 y 34.1 del Reglamento de aplicacién de la Ley 5/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado.

Hemos de tener en cuenta que ello supone también una autorizacién de
trabajo en Espafia durante la vigencia de aquella autorizacién263.

El articulo 13 de a Ley reguladora del derecho de asilo y de la condicién de
refugiado264, establece que la condicién de asilo implica la autorizacién de residen-
cia en Espafia, la autorizacién para desarrollar actividades laborales, profesionales y
mercantiles; la expediciéon del documento de identidad necesario, y en su caso, de
viaje. En el caso de que se renueve la residencia inicial temporal de seis meses, se
estard «a lo dispuesto en la normativa general sobre trabajo de extranjeros, que tam-
bién se aplicard en todo caso a los familiares del asilado»205, con lo cual el régimen
no es sélo individual sino que afecta a la situacién laboral de sus familiares, lo que
parece légico para la pervivencia de la familia.

Apatridas
Partiendo del concepto de apdtridaz%¢ como toda persona que no sea considerada
como nacional suyo por ningtin Estado, conforme a su legislacion y manifiesta care-
cer de nacionalidad, establece el articulo 34 de la L. O 4/2000 que el Ministerio del
Interior reconocerd dicha condicién a los extranjeros que retnan el perfil descrito
conforme a la Convencién sobre el Estatuto de Apdtridas, y les expedird la documen-
tacion prevista en el articulo 27 de la citada Convencion. Rigiéndose su situacién por
el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apdtrida207.

Una vez que el apdtrida sea reconocido como tal, y haya acatado la Consti-
tucién Espafiola y el Ordenamiento Juridico, tendréd derecho a residir en Espana y a
desarrollar actividades laborales, profesionales y mercantiles de conformidad con lo

dispuesto en la normativa de extranjeria.

263. Segin el art. 45.7 del R. D. 2393/2004.

264. Ley 51984 de 26 de marzo, reformada por la Ley 9/1994 de 19 de mayo. Publicadas en el BOE de 27.03.
1984 v 23.05.1994, correccion de errores, BOE 2.00.1994.

265. Articulo 14 de la citada ley, que quedé sin contenido en virtud de la reforma de la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

266. Segun define la convencion sobre el Estatuto de los Apdtridas, hecha en Nueva York el 28 de septiem-
bre de 1954.

267. Aprobado mediante Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, publicado en el BOE nim. 174 de 21 de julio
(correccién de errores en el BOE nim. 276, de 17 de noviembre de 2001).



A tales efectos, segin recoge el articulo 13 de su Reglamento, las autoridades
competentes expedirdn la tarjeta acreditativa del reconocimiento de apdtrida, que
habilitard para residir en Espafia y para desarrollar actividades laborales, profesiona-
les y mercantiles, asi como la expedicién de un documento de viaje que tendrd una
duracién de dos afios.

Menores

Estdn exceptuados de la autorizacién para trabajar, y pueden realizar actividades
lucrativas, laborales o profesionales, al amparo del art. 68 k) del Reglamento los
menores extranjeros en edad laboral tutelados por entidad de proteccién de menores
competente; es decir, las Comunidades Auténomas respecto de menores no acom-
pafiados declarados en desamparoz08, para aquellas actividades que, a propuesta
de la mencionada entidad, mientras permanezcan en esa situacién, favorezcan su
integracién social.

Eista situaciéon quedard probada con la acreditacién de que la entidad citada
ejerce la tutela del menor y la presentacién por parte de ésta de la propuesta de
actividad que favorezca la integracién social del menor.

Lo cual resulta una disposicién bastante recurrente, y una incorporacién
al trabajo bastante deseada por estos jovenes que vienen a nuestro pafs, no a
formarse ni a recibir una mejor educacion, sino como el resto de inmigrantes
econdmicos, a ganar dinero que, en muchas ocasiones familias numerosas estin
esperando al otro lado de la orilla, pues nos referimos sobre todos a menores de
origen marroqui, y ultimamente estd proliferando la presencia de algunos ruma-
nos menores de etnia gitana.

Se prioriza, también la participacién en los ciclos de formacién reglada
ocupacional que desarrollan las Consejerfas de Trabajo de las Comunidades Auté-
nomas, hasta el punto que en el caso de menores tutelados por la entidad de protec-
cién de menores competente que ya hayan alcanzado la mayorfa de edad sin haber
obtenido la citada autorizacién de residencia y hayan participado adecuadamente en
las acciones formativas y actividades programadas por dicha entidad para favorecer
su integracién social, ésta podrd recomendar la concesién de una autorizacién tem-
poral de residencia por circunstancias excepcionales, a la que se hard extensivo lo

dispuesto en el art. 40.j) de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero2.

268. ACNUR, Menores no acompariados: directrices para tratar su solicitud de asilo, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 1997. Y CAMPUZANO, B. «Los menores extranjeros no acompaiiados» en El nuevo
derecho de extranjeria, Comares, Granada, 2001, passin.

269. ADAM MUNOZ, M* D.: «Los procesos migratorios de menores extranjeros no acompariados», en En-
cuentro sobre Inmigracion, Nacionalidad y Extranjeria, Instituto Canario de Administracién Pablica, Gran Ca-
naria, 2005.
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Como ha realizado el Congreso Nacional de los Abogados Espafioles, en su
XV edicién, se pone de otro lado de manifiesto la preocupante situacién juridica de
los menores, tanto de los menores espafioles cuyos padres se encuentran en situacién
administrativa irregular, como de los menores extranjeros o incapacitados nacidos en
Espafia que plantea el articulo 94. 2 del R. D. 2393/2004, en evidente contradiccién
con el principio de interés superior del menor, exigiéndose ese periodo de perma-
nencia continuada de dos afios en nuestro pafs o, en su caso, hasta la acreditacién
de la asistencia regular a clase. Se destaca la imposible aplicacién del arraigo laboral
en la franja comprendida ente la minoria de edad y la edad laboral.

Hemos de recordar que ha quedado derogada la Instruccién 3/2003 de la Fis-
calfa General del Estado «Sobre procedencia del retorno de extranjeros menores de
edad que pretendan entrar ilegalmente en Espafia y en quienes no concurra la situa-
cién juridica de desamparo», por la Instruccién 6/2004, de 26 de noviembre, sobre
«Tratamiento juridico de los menores extranjeros inmigrantes no acompafiados»
que parte del principio de interpretacion «iuris tantum» de manera que se considere
menor toda persona que no tenga 18 afios sin perjuicio de la posterior determinacién
de conformidad con su ley personal (articulo 9.1 C.C.) y de que toda su actuacién se
lleve a cabo en aplicacién del principio superior del interés del menor.

Residencia por circunstancias excepcionales
Ante la tesitura de no poder recoger en una enumeracién, con cardcter ademds de
Ley Orgénica, todos los supuestos posibles de concesién de autorizacién de trabajo,
y dada la realidad social y las exigencias de politica migratoria, en el articulo 31.3 de
la L. O. 4/2000 se regula la posibilidad de que la Administracién podrd conceder una
autorizacién de residencia temporal por situacién de arraigo, asi como por razones
humanitarias, de colaboracién con la justicia «u otras circunstancias excepcionales
que se determinen reglamentariamente». Lo que supone un auténtico cajén de
sastre donde la discrecionalidad de las circunstancias queda abierta a la voluntad
interpretativa de la propia Administracién.

Dicho precepto viene desarrollado en el articulo 45 del R. D. 2393/2004, pero
a los efectos que aqui nos interesan, la concesion de la autorizacién de residencia
temporal por circunstancias excepcionales concedida por los supuestos de arraigo=7,
con excepcién de la que se conceda a los menores de edad, llevard aparejada una
autorizacién de trabajo en Espafia durante la vigencia de aquélla. En la misma situa-
cién se hallardn las personas previstas en el art. 31.3 del Reglamento de aplicaciéon
de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién
de refugiado, referente a aquellas personas cuyo regreso a su pafs suponga un riesgo

270. Articulo 45.2.a) del R. D. 2393/2004.



para su vida o integridad fisica. Concediéndose, ademds, menos autorizaciones de
asilo dada la existencia de esta via.

En los demds supuestos, referentes a la permanencia de mds de 3 afios con
contrato de trabajo, por enfermedad sobrevenida, hijos de padre o madre origina-
riamente espafioles, victimas de determinados delitos, que suponga un riesgo la
solicitud del visado y la colaboracién con la justicia, el extranjero podré solicitar,
personalmente, la correspondiente autorizacién para trabajar en los registros de
los 6rganos competentes para su tramitacién. Dicha solicitud podrd presentarse de
manera simultdnea con la solicitud de autorizacién de residencia por circunstancias

excepcionales o bien durante el periodo de vigencia de aquélla.

El arraigo

Esta constituye una de las novedades fundamentales del nuevo Reglamento, el
acceso a la autorizacién de trabajo, a través de circunstancias excepcionales que
pueden ser reinterpretadas para ir acogiendo progresivamente a quienes se hallen
en Espafia, sin necesidad de tramitacién de visado, que es lo que supone la vuelta
al pais de origen.

Asi, sefiala el articulo 98 del Reglamento que los extranjeros que se encuen-
tren en Espana durante, al menos, un afio en situacién de residencia por circuns-
tancias excepcionales, en los supuestos que determina el art. 47, podrdn acceder a la
situacion de residencia o de residencia y trabajo sin necesidad de visado.

Respecto de la legitimacion para la solicitud de autorizacién de residencia
y trabajo, cuando el extranjero autorizado a residir por circunstancias excepciona-
les estuviera habilitado para trabajar por cuenta ajena, presentard por si mismo la
solicitud de autorizacién de residencia y trabajo, que serd concedida si cumple los
requisitos previstos por el art. 54, ya examinados con anterioridad y referentes a la
renovacion de las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena.

La regla general se aplicard en los demds casos, en los que el empleador serd
el sujeto legitimado para presentar la solicitud de autorizacién de residencia y tra-
bajo y se exigirdn los requisitos laborales previstos en el art. 50, excepto los pdrrafos
a) y f). La eficacia de la autorizacién de trabajo concedida estard condicionada a la
posterior afiliacién y alta del trabajador en la Seguridad Social en el plazo de un mes
desde la notificacion realizada al solicitante. Cumplida la condicién, la autorizacién
comenzard su periodo de vigencia.

Se dispone con cardcter novedoso, algo que luego se tiende a unificar, en
lugar de dar respuestas personalizadas, aunque el texto de la norma dispone que la
duracién de la autorizacién estard en funcién del tiempo que hayan residido previa-

mente en Espafia.

V AUTORIZACIONES DE TRABAJO ESPECIALES

149



REGIMEN LABORAL DE LOS TRABAJADORES EXTRACOMUNITARIOS

150

La regulacion de la autorizacién de residencia por circunstancias excepcio-
nales, viene recogida en el articulo 45 del Reglamento, donde se incluye el arraigo
laboral, social y familiar.

Asi, de conformidad con el art. 31.3 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
en atencion a las circunstancias excepcionales que concurran, se podrd conceder
una autorizacién de residencia temporal a los extranjeros que se hallen en Espafia
en los supuestos determinados en dicho articulo, que hace referencia a la concurren-
cia de circunstancias humanitarias y de colaboracién con la Justicia u otras que se
determinen reglamentariamente, siempre que no haya mala fe del solicitante, lo que
es una interpretacion contrario sensu del articulo 7.1 del Cédigo Civil que establece
que los derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, sin
que la Ley ampare el abuso del derecho el ejercicio antisocial del mismo. En este
sentido la Ley 30/92 dispone la presuncién de buena fe que ampara al administrado
de la que cabe prueba en contra por parte de la Administracién.

Dado su cardcter excepcional, las autorizaciones concedidas con base en este
articulo, asi como sus renovaciones, tendrdn una vigencia de un afio, sin perjuicio
de lo establecido en el art. 47 del Reglamento referente a la renovacién y cese de
residencia temporal por circunstancias excepcionales, y en la normativa de asilo al
que se remite el mismo.

Tienen gran importancia como acceso al mercado de trabajo y a la autoriza-
cién para trabajar, ya que la concesién de la autorizacién de residencia temporal por
circunstancias excepcionales concedida por los supuestos de arraigo, con excepcién de
la que se conceda a los menores de edad, llevard aparejada una autorizacién de trabajo
en Espafia durante la vigencia de aquélla. En la misma situacion se hallardn las perso-
nas cuyo regreso a su pais de origen suponga un riesgo acreditado para su vida o inte-
gridad, segin lo previsto en el art. 31.3 del Reglamento de aplicacién de la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado.

Los supuestos normativos en los que se podrd conceder una autorizacién de

residencia por razones de arraigo, son los siguientes:

Arraigo laboral
Por arraigo laboral, podrdn obtener una autorizacién los extranjeros que acrediten la
permanencia continuada en Espaiia durante un periodo minimo de dos afios, siempre
que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pafs de origen, y que demues-
tren la existencia de relaciones laborales cuya duracién no sea inferior a un afio.

El articulo 46.2.b a estos efectos dispone que en el supuesto de arraigo labo-
ral, a los efectos de acreditar la relacién laboral y su duracién, el interesado debera

presentar una resolucién judicial que la reconozca o la resolucion administrativa



confirmatoria del acta de infraccién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social que la acreditez7.

Entramos asf en un proceso de enfrentamiento entre el empresario y el tra-
bajador extranjero?72 que presumimos va a llevar a situaciones de abuso, a denuncias
falsas, y también a atemorizar al extranjero y coaccionarlo en sus derechos. Nétese
que no estamos ante una situacién de paridad, sino de manifiesta desigualdad. Pensar
que una persona extranjera, ante el desconocimiento de las leyes, con la necesidad
apremiante de un trabajo para subsistir, denuncie al empleador con mds y mejores
medios y recursos de defensa, se nos antoja una lucha ardua a la que pronosticamos
un efecto incierto. Téngase también en cuenta, que ello desembocard en un procedi-
miento sancionador, si no penal, contra el empresario que supone una multa minima
de 6.000 euros, més el pago de las cotizaciones debidas a la Seguridad Social.

Este mayor coste social y econémico, ha llevado a que la entrada en vigor de esta
documentacién por arraigo laboral no se aplique hasta el 7 de agosto de 2005, es decir, una
vez finalizado el periodo excepcional de tres meses de normalizacién y el plazo de otros
tres meses legalmente previstos para la resolucién de los expedientes presentados.

Se ha criticado ampliamente por la abogacia espafiola la limitacién en los medios
de prueba tendentes a acreditar la situacion laboral preexistente, que perfectamente pudie-
ra encontrar acomodo en otros modos probatorios que gozaran de las mismas garantias.

Arraigo social
También estd vinculado al mundo laboral, y se puede aplicar, segtin el art. 45. 2 a
los extranjeros que cumplan los siguientes requisitos: acrediten la permanencia con-
tinuada en Espafia durante un periodo minimo de tres afios, siempre que carezcan
de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen, cuenten con un contrato
de trabajo firmado por el trabajador y el empresario en el momento de la solicitud
cuya duracién no sea inferior a un afio y bien acrediten vinculos familiares con otros
extranjeros residentes, bien presenten un informe que acredite su insercién social
emitido por el Ayuntamiento en el que tenga su domicilio habitual.

A estos efectos, los vinculos familiares se entenderan referidos exclusivamente
a los conyuges, ascendientes y descendientes en linea directa. Resultando la norma
aprobada mds restrictiva que la propuesta recogida en el borrador del Reglamento, que
por familiares hacia referencia a los parientes con relacién de consanguinidad en linea
colateral hasta el segundo grado, y se aceptaban junto con los cényuges a las personas

unidas por una relacién de andloga naturaleza suficientemente acreditada.

271. En el documento de borrador de 26 de octubre de 2004 se ha mejorado el texto inicial que se referia al
«acta definitiva de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que la certifique».

272. Que va se propuso a la hora de acreditar la relacién laboral para el proceso de normalizacién, pero que
ante la queja undnime de los interlocutores sociales, finalmente se desestimo.
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En los supuestos de arraigo acreditado mediante informe emitido por un
Ayuntamiento, en éste deberd constar el tiempo de permanencia del interesado en su
domicilio, los medios de vida con los que cuente, su grado de conocimiento de las len-
guas que se utilicen, la insercién en las redes sociales de su entorno, los programas de
insercién sociolaboral de instituciones ptblicas o privadas en los que haya participado
y cuantos otros extremos puedan servir para determinar su grado de arraigo.

Incluso se dispone que el Ayuntamiento correspondiente podrd recomendar
que se exima al extranjero de la necesidad de contar con un contrato de trabajo,
siempre y cuando acredite que cuenta con medios de vida suficientes.

De un lado, se cuestiona el nuevo papel asignado a los Ayuntamientos, que es
del todo relevante, que modifica las competencias de éstos sin alterar la Ley de Bases
de Régimen Local, y para lo cual, ademds, carecen normalmente de recursos a fin de
expedir todos los informes y certificados sefialados en la normativa reglamentaria.

Se plantea por la doctrina27s respecto de los requisitos de este arraigo, si son
cumulativos o enunciativos. Después de constatar la contradiccion con el concep-
to de arraigo recogido en Sentencias del Tribunal Supremo?7+ que conceptia el
mismo como «los vinculos del extranjero con el lugar en que se reside, ya sean
de tipo econémico, social, familiar, laboral o de otro tipo». El Tribunal Supremo
se refiere a que se trata de un numerus apertus, siendo suficiente con la concu-
rrencia de una sola de ellas, siendo los requisitos del articulo 45 alternativos y no
acumulativos.

En este sentido, respecto del derogado art. 41.2 d) R. D. 864/2001, referente a
la misma materia, se ha pronunciado la jurisprudencia menor concluyendo que «es
suficiente con la permanencia continuada por tres afos en Espafa y la situacién excep-
cional y acreditada de arraigo puesta de manifiesto a través de uno sélo de los vinculos o
situaciones que la jurisprudencia ha venido definiendo como tal y que no tiene por qué
circunscribirse a los expresamente contenidos en el apartado que deben considerarse
citados s6lo a modo enunciativo»?7s.

Arraigo familiar

Hemos de diferenciar en este apartado dos supuestos distintos. De un lado el llamado
arraigo social por vinculos familiares que hemos recogido en el apartado anterior; y
de otro lado el arraigo familiar privilegiado.

273. ROJO TORRECILLA, E. y CAMOS VICTORIA, L: «La laborizacién de la inmigracién en Espaiia.
Estudio del Real Decreto 2393/2004 de 30 de diciembre, y de su impacto sobre la problematica laboral de la
inmigracién». Rev. Derecho Migratorio y Extranjeria, Lex Nova, ntim. 8, marzo 2005, pdgs. 83 a 100.

274. Entre otras, las sentencias T. S. de 11 de abril de 2000, y de 14 de marzo de 2002, 0 16 de julio de 2002.

275. Asi lo recoge la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Cddiz, de 1 de septiem-
bre de 2004. Fin el mismo sentido, se pronuncia la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ntim.
9 de Barcelona, dictada el g de noviembre de 2004.



Este dltimo, recogido en la letra ¢) del articulo 45.2 del Reglamento, se da en
los supuestos cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido origina-
riamente espafioles.

Este tipo de arraigo, a diferencia de los dos anteriores, no estd vinculado ni
a un perfodo de permanencia continuada en FEspafa ni a la acreditacion de una
relacion laboral previa o la disposicion de un contrato de trabajo. Por lo que nada
tiene en comun respecto de las exigencias comunes que en los restantes casos con-
dicionan la regularizacién del extranjero indocumentado, con lo cual su disposicién
sistemdtica resulta criticable.

El tnico requisito comin con los demds supuestos de arraigo, es la exigencia
de la certificacion de antecedentes penales de los tltimos cinco afios, como se des-
prende del articulo 46.2.a) del Reglamento.

Arraigo por razones humanitarias y de interés nacional
Se podrd conceder una autorizacién por razones humanitarias, en los siguientes

supuestos:

a) a los extranjeros victimas de los delitos tipificados en los arts. 311 a 314 del Cédigo Penal,
de delitos en los que haya concurrido la circunstancia agravante de comision por motivos
racistas, antisemitas o de otra clase de discriminacion, tipificada en el art. 22.4%, del Cédigo
Penal, o de delitos por conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, en los términos
previstos por la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccién de las
victimas de violencia doméstica, siempre que haya recaido sentencia por tales delitos.

El Reglamento, en este caso, se muestra mds generoso en la proteccién de los extranje-
ros y armoniza la proteccién penal en la lucha contra la discriminacién con la integra-
cién de las personas discriminadas a través de la concesién de la documentacién.

b) a los extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida de cardcter grave
que requiera asistencia sanitaria especializada, de imposible acceso en su pais de
origen, y que el hecho de ser interrumpida o de no recibirla suponga un grave riesgo
para la salud o la vida. A los efectos de acreditar la necesidad, serd preciso un informe
clinico expedido por la autoridad sanitaria correspondiente.

Este es uno de los clasicos supuestos de la antigua exencion de visado. Si bien la
casufstica ha sido enorme y ha generado una abundante picaresca. Desde quienes
les sobrevenia una agorafobia que les impedia volver en avién a sus lejanos paises, a
vértigos, y enfermedades de las mds sutiles que médicos comprometidos en unos casos
por razones humanitarios han ido dando lugar.

c) a los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son originarios o proce-

den, a efectos de solicitar el visado que corresponda, implica un peligro para su seguri-
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dad o la de su familia, y que retnen los demds requisitos para obtener una autorizacién
temporal de residencia o de residencia y trabajo.

Resulta fundamental la buena acreditaciéon documental de estas circunstancias que,
contrastadas las fuentes, suelen admitirse. Asf, por ejemplo, certificados de partencia
a cargos publicos o partidos politicos y amenazas de muerte, denuncias por atentados
contra la vida o la integridad, etc.

d) se podré conceder una autorizacién a las personas que colaboren con las autoridades
administrativas, policiales, fiscales o judiciales, o cuando concurran razones de interés
publico o seguridad nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en
Espania. A estos efectos, dichas autoridades podrédn instar a los organismos competentes
la concesién de la autorizacién de residencia o de residencia y trabajo a la persona que
se encuentre en alguno de estos supuestos. Esta puede ser una buena via para la incorpo-
racién al mercado de trabajo, justamente denunciando situaciones delictiva, ilegales, o
de explotacion laboral, dmbito que en la legislacién derogada estaba reservado a quienes
colaborasen exclusivamente en materia de tréfico ilegal de personas, que se concretaba

preferentemente en la practica de la prostitucién a gran nivel.

En los demds supuestos, el extranjero podrd solicitar, personalmente, la
correspondiente autorizacién para trabajar en los registros de los 6rganos compe-
tentes para su tramitacién. Dicha solicitud podrd presentarse de manera simulta-
nea con la solicitud de autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales
o bien durante el periodo de vigencia de aquélla, y en su concesién serd preciso
acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en los pérrafos b), ¢), d)
y €) del art. 50. No obstante, los requisitos a que se refiere el parrafo ¢) del art.
50, relativos a la inscripcién en la Seguridad Social y su situacién de solvencia
econdmica respecto a la misma y a la Hacienda Publica, se acreditardn en los
términos establecidos en el apartado 3 del art. 51 del Reglamento, mediante los
correspondientes informe recabados de oficio por la Oficina de Extranjeros a la
Agencia Estatal Tributaria, Tesoreria de la Seguridad Social, Direcciéon General
de la Policia y Registro Central de Penados y Rebeldes, y que deberdn ser remitidos
en el plazo maximo de 10 dias.

No debe olvidarse, que hay que tener en cuenta también el supuesto de cola-
boracién frente a redes organizadas que puede desembocar en una autorizacién para
trabajar y residir como recoge el articulo 59 de la L. O. 4/2000. De tal manera que
el extranjero que haya cruzado la frontera espariola fuera de los pasos establecidos al
efecto o no haya cumplido con su obligacién de declarar la entrada y se encuentre
irregularmente en Espafia o trabajando sin permiso, sin documentacién o documen-

tacién irregular, por haber sido victima, perjudicado o testigo de un acto de tréifico



ilicito de seres humanos, inmigracién ilegal, o de trifico ilicito de mano de obra o
de explotacién en la prostitucion abusando de su situacion de necesidadz7, podréd
quedar exento de responsabilidad administrativa y no serd expulsado si denuncia a
las autoridades competentes a los autores o cooperadores de dicho trafico, o coopera
y colabora con los funcionarios policiales competentes en materia de extranjeria,
proporcionando datos esenciales o testificando, en su caso, en el proceso correspon-
diente contra aquellos autores.

Los 6rganos administrativos competentes encargados de la instruccién del
expediente sancionador hardn la propuesta oportuna a la autoridad que deba resol-
ver. Cuando los referidos extranjeros hayan quedado exentos de responsabilidad
administrativaz77 la autoridad gubernativa competente podrd conceder, a eleccién
del extranjero, y para facilitarle su integracién social, autorizacién de residencia
temporal por circunstancias excepcionales de acuerdo con el art. 31 de la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, asi como autorizacién para trabajar, o facilitarle
el retorno a su pafs de procedencia. La concesién de dicha documentacién podrd
ser revocada si el titular, durante el tiempo que dure el procedimiento en el que
es victima, perjudicado o testigo, cesa en su cooperacién o colaboracién con las
autoridades policiales o judiciales.

Hay que indicar de esta posibilidad legal, que sélo operard con el presupuesto
previo de que el expediente sancionador esté en curso, puesto que si ya ha recaido
resolucién de expulsion sélo permitird que el Ministerio Fiscal interese?78 o bien la
inejecucion del acto administrativo, si es que no se ha llevado a efecto, o bien el regre-
so a Fspafa durante el perfodo preciso para la practica de las diligencias necesarias,
pero en ningdn caso si hay sancién de expulsién dictada cabe su revocacién y conce-
si6n de la autorizacion de trabajar por los motivos que estamos analizando de colabo-
racién con la justicia. Lo que el precepto reglamentario interpreta, y casi corrige el
tenor de la norma orgénica, puesto que la Ley dice que «no serd expulsado», para lo
que parece previo que exista ya la sancién de expulsion y que el parrafo segundo del
articulo 59 no se refiere a la resolucién del expediente sancionador, sino al expediente
de supuesta revocacion de la expulsion. De todas formas con la aclaracién del 117 del
Reglamento, parece que esta dltima interpretacién no serfa correcta.

276. Quedan comprendidas dentro del articulo 52 Ley de Extranjerfa, respecto a las conductas que castigan
la explotacién de la prostitucion, siendo victima o perjudicado el extranjero, las que se refiere el articulo 188 del
Cédigo Penal. Y en el caso de testigo de explotacion de prostitucién, pudiera referirse al mismo precepto o bien al
articulo 187 que castiga al que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion de una persona menor de edad
o incapaz. Y también entendemos que serd de aplicacion el testimonio del extranjero o su condicién de victima de
las conductas tipificadas como delito en el articulo 312 C. P. O bien en el articulo 313 que castiga al que promoviere
o favoreciere por cualquier medio la inmigracién clandestina de trabajadores a Espafia. Y sobre todo, con cardcter
central el articulo el articulo 318 bis introducido en la L. O. 4/2000 y modificado con la L. O. 11/2003.

277. El articulo 59 de la L. O. 4/2000, queda desarrollado en el nuevo Reglamento en el articulo 117.

278. Vid. supra.
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De otro lado, nos encontramos ante una facultad de propuesta del érgano
instructor del expediente, normalmente el funcionario policial, ante la autoridad
competente. En esto el precepto reglamentario ciertamente es contradictorio o,
cuando menos desorientador, porque de un lado parece que queda la propuesta
totalmente abierta a la consideracién del grado de colaboracién y de la «esenciali-
dad» de los datos aportados o declarados por el extranjero, pero de otro lado no se
exige la colaboracién expresa, sino «la posible concurrencia de circunstancias de
colaboracién con la justicia».

Otra consideraciéon que nos merece el precepto citado, es la finalidad teleo-
légica de la medida, que se concreta en facilitar la integracién social, y que nos
parece contradictoria con la alternativa que proporciona: de un lado la autorizacién
de residencia y trabajo (lo que si resulta coherente) y de otro el regreso al pais de
origen, que nos parece que no tiene nada que ver con aquella finalidad. Si bien se
refuerza esa concepcién con lo establecido en el parrafo segundo del articulo 117, en
el sentido que durante el periodo de cooperacién o colaboracién, la Administracién
competente que corresponda proporcionard al extranjero la atencién social y juridi-
ca necesaria, sin perjuicio de las medidas de proteccién que pueda acordar el juez
instructor segdn lo establecido en la Ley Orgénica 19/1994, de 23 de diciembre, de
proteccién a testigos y peritos en causas criminales.

También resulta llamativo, el motivo de revocacién de la autorizacién, provo-
cado por el «cese» en la cooperacién o colaboracién con las autoridades policiales o
judiciales. Desde luego estamos en presencia de conceptos indeterminados, de apre-
ciaciones subjetivas por parte de los instructores policiales que afectan a derechos
fundamentales. ;Y si la informacién ofrecida no se reputa como esencial para dichos
funcionarios?, ¢y si estos quieren del extranjero més informacién de la que realmente
éste dispone y le «presionan» con solicitar la revocacién de su autorizacion?, jreal-
mente favorece el proceso de integracion social que se anuncia normativamente el
conceder una autorizacién de residencia y trabajo y revocarla a los 4 0 6 meses de
intentar iniciar un proyecto normalizado de vida por la estimacién de que se ha
cesado en la colaboracién?. Nos planteamos, con independencia de ese cardcter
a recompensa que representa la norma279, si realmente se preserva el derecho a la
libertad individual de la persona constitucionalmente consagrado, y que afecta a la
dignidad de la misma y los derechos inviolables de ésta. Dificilmente los Tribunales
de Justicia van a poder apreciar o determinar el acomodo o no al derecho de dicha
posible revocacién, que entendemos estd dentro de la discrecionalidad administrati-

279. Que nos recuerda, de alguna manera y salvando las distancias, la concesion de la nacionalidad a los extranjeros
victimas del atentado en Madrid del 11 de Marzo de 2004 y a sus familiares, frente a cuya medida se alzaron voces pidien-
do que no fuera necesario el derramamiento de sangre para reconocer una situacion de justicia, o en este caso el ser victi-
ma o testigo de terribles delitos para conseguir un grado minimo de reconocimiento juridico y de integracién social.



va. Por lo que creemos que habrd que interpretar el «cese» de la colaboracién de una
manera manifiesta y rotunda, como toda negativa a ratificar lo previamente declara-
do, o ante la total desvirtuacion a posteriori de lo declarado, o cualquier otra manera
que evidencie un cambio de aptitud radical del extranjero afectado por esta norma.

Sobre el alcance y trdmites de esa autorizacion a trabajar del articulo 117 del
Reglamento, entendemos que por el cardcter excepcional del supuesto, no serdn
de aplicacién el régimen de requisitos y procedimiento general establecido en los
articulos 50y ss. del Reglamento para la concesién inicial, de tal manera que no serd
necesaria la oferta de empleo para conceder la autorizacion de trabajar, y la misma
tampoco debe tener limitado en consecuencia un dmbito de actuacién sectorial,
que no podria determinarse ante la falta de oferta, ni tampoco podrd ser aquella
autorizacién reducida a un dmbito geografico provincial, méxime persiguiéndose los
mentados fines de integracion social propuestos.

Lo que, en definitiva, también nos lleva a reflexionar, sobre el escrupuloso
cuidado que debe tenerse tanto en la aplicacién de esta facultad de concesion de
la autorizacién, como en la revocacion de la misma. Sin obviar, que una situacién
desesperada ante la falta de documentacién, puede encontrar en esta via un camino
para tratar de obtener un beneficio aunque sea en fraude de ley, proporcionando una
historia, que puede ser perfectamente inducida o conocida de referencias, que resul-
te convincente y de interés policial y judicial, pero al fin manipulada y tendenciosa
con el objetivo tltimo de conseguir la documentacién.

Procedimiento comiin

Viene recogido en el articulo 46 del Reglamento, disponiéndose en el mismo que
la autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales, que no
requerird visado, deberd ser solicitada personalmente por el extranjero ante el 6rga-
no competente para su tramitacion, salvo en el caso de menores o incapaces, en el
que podré presentar la solicitud su representante legal, acompaiiada de la siguiente

documentacién:

a) pasaporte en vigor o titulo de viaje, reconocido como vélido en Espaiia, con una
vigencia minima de cuatro meses. En los términos fijados en la resolucién del Minis-
tro del Interior por la que se autorice la permanencia del interesado en Espania en los
casos del art. 17.2 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y
de la condicién de refugiado, se podrd eximir de este requisito.

b) en los casos en que se exija, contrato de trabajo firmado por el trabajador y el
empresario con una duracién minima de un afio, cuyos efectos estardn condicionados

a la entrada en vigor de la autorizacién de residencia y trabajo solicitada.
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¢) documentacién acreditativa de encontrarse en alguna de las situaciones a las que

se refiere el articulo 45.

Sobre los antecedentes penales, en particular, para acreditar que se retinen las
condiciones establecidas para los supuestos de arraigo, la documentacién aportada
deberd ajustarse a las siguientes exigencias en el caso de que el interesado fuera mayor
de edad penal, deberd aportar certificado de antecedentes penales expedido por las
autoridades del pafs o paises en que haya residido durante los cinco afios anteriores a
su entrada en Espafia, en el que no deberdn constar condenas por delitos existentes en
el Ordenamiento espariol.

Para los supuestos de solicitudes presentadas por las victimas de los delitos por
conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, los interesados podrdn presentar
la solicitud cuando se haya dictado a favor de la victima una orden judicial de pro-
teccion, y podrd concederse la autorizacion de residencia una vez que haya recaido
sentencia por los delitos de que se trate. No podemos obviar aqui, aunque parezca un
tanto enrevesado, la tremenda presién que los 6rganos judiciales soportan por parte
de la sociedad civil y de los poderes medidticos, en torno a conceder 6rdenes judicia-
les de proteccién ante cualquier denuncia que tenga cierta apariencia de coherencia
y verosimilitud, pero que en la mayorfa de los casos se produce en el dmbito de lo
privado y en no pocas ocasiones es dificilmente contrastable, lo que puede abrir un
camino a veces cierto, a veces fraudulento para aquellos extranjeros mds avispados o
inducidos convenientemente, para obtener su documentacién.

Como es normal general en el procedimiento administrativo, el dérgano
competente podrd requerir del solicitante que aporte los documentos sefialados en
los articulos anteriores u otros documentos que sean necesarios para justificar los
motivos de la solicitud, y le manifestard que, de no hacerlo en el plazo que se sefiale
en la notificacién, que no podrd ser superior a un mes, se le tendréd por desistido de
la solicitud y se producird el archivo del procedimiento.

[gualmente, el érgano competente podrd requerir la comparecencia del
solicitante y mantener con él una entrevista personal. Cuando se determine la
celebracion de la entrevista, en ella deberdn estar presentes, al menos, dos repre-
sentantes de la Administracién, ademds del intérprete, en caso necesario, y quedard
constancia de su contenido mediante un acta firmada por los presentes, de la que se
entregard copia al interesado. Si los representantes de la Administracién llegaran al
convencimiento de que existen indicios suficientes para dudar de la identidad de las
personas, de la validez de los documentos o de la veracidad de otras circunstancias
en que se ha basado la autorizacién, se recomendard la denegacién de la autoriza-
cién y se remitird copia del acta al organismo competente para resolver. En caso de



que surgieran dudas sobre el criterio a seguir, el 6rgano competente deberd elevar la
consulta correspondiente a la Direccién General de Inmigracién.

En los casos de colaboracién con la justicia o autoridades administrativas
como causa de residencia excepcional recogida en el pérrafo 5 del art. 45, la compe-

tencia para su resolucién correspondera:

a) a la Secretarfa de Estado de Seguridad cuando la autorizacién esté basada en la
colaboracién con las autoridades policiales, fiscales y judiciales y en los casos de segu-
ridad nacional. A la solicitud basada en estos supuestos se acompafiard el informe de
la jefatura correspondiente de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ya sean del Estado,
ya sean de la comunidad auténoma, asi como, en su caso, el de la autoridad fiscal o
judicial, para acreditar las razones que la sustentan.

b) a la Secretarfa de Estado de Inmigracién y Emigracién en los casos de colaboracién
con las demds autoridades administrativas y por razones de interés ptblico.

c) en los supuestos de los pérrafos a) y b), las autoridades mencionadas podran delegar
las facultades conferidas en los Subdelegados del Gobierno o en los Delegados del
Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales. Igualmente, en el caso del
pdrrafo a) esta facultad podréd delegarse en el Director General de la Policia o en el

Comisario General de Extranjerfa y Documentacién.

Como resulta criterio general introducido por la nueva politica de inmi-
gracién que cuenta las autorizaciones de trabajo por altas en la Seguridad Social,
la eficacia de la autorizacién concedida en el supuesto de arraigo del art. 45.2.b)
del Reglamento de Extranjeria estard condicionada a la posterior afiliacién y alta
del trabajador en la Seguridad Social en el plazo de un mes desde la notificacién
realizada al solicitante. Cumplida la condicién, la autorizacién comenzard su
periodo de vigencia.

También en concordancia con lo dispuesto en el articulo 105 del Reglamento, en
el plazo de un mes desde la notificacién de la concesién de la autorizacién de residencia
temporal por circunstancias excepcionales o, en su caso, desde su entrada en vigor, el
extranjero deberd solicitar personalmente la tarjeta de identidad de extranjero.

Régimen de las renovaciones y cese de la residencia por circunstancias excepcionales
Los titulares de una autorizaciéon concedida por el Secretario de Estado de Seguri-
dad, o autoridad en quien delegue, podrdn renovar la autorizacién siempre que se
aprecie por las autoridades competentes que permanecen las razones que motiva-
ron su concesién, como determina el articulo 47 del Reglamento que regula esta
materia. Légicamente solo en el caso de que las autoridades concluyesen que han
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cesado las razones que motivaron su concesién, podran solicitar una autorizacién
de residencia o una autorizacién de residencia y trabajo, siempre y cuando cumplan
los requisitos establecidos por el Reglamento para su obtencién, con excepcién del
visado, puesto que no tiene sentido mantener el régimen excepcional sin que se den
los supuestos del mismo, ni tampoco seria de recibo que autométicamente se pasara
a la irregularidad administrativa.

Los supuestos de autorizaciones por circunstancias excepcionales concedidas
por los motivos recogidos en el apartado 3 del art. 45, que se encuentren dentro de
los supuestos de la normativa de asilo, refugio y personas desplazadas, se regirdn para
su renovacién por la normativa de asilo y proteccién temporal aplicable.

En las autorizaciones concedidas por los demds supuestos, de conformidad
con lo dispuesto por el art. 98, los titulares de la autorizacién podrin solicitar una
autorizacién de residencia o una autorizacién de residencia y trabajo, siempre y
cuando cumplan los requisitos establecidos para su obtencién, incluida la titulari-
dad de las licencias o permisos administrativos imprescindibles para el puesto que
se pretende ocupar.

Los extranjeros podrdn solicitar la autorizacién de residencia temporal o
de residencia temporal y trabajo o, cuando se haya previsto, la renovacién de la
autorizacién por circunstancias excepcionales, durante los sesenta dias naturales
previos a la fecha de expiracién de su autorizacion. La presentacién de la solicitud
en este plazo prorroga la validez de la autorizacién anterior hasta la resolucién del
procedimiento. También se prorrogard hasta la resolucién del procedimiento en el
supuesto en que la solicitud se presentase dentro de los tres meses posteriores a la
fecha en que hubiera finalizado la vigencia de la anterior autorizacién, sin perjuicio
de la incoacién del correspondiente procedimiento sancionador por la infraccién en

la que se hubiese incurrido.

Autorizacidn por circunstancias excepcionalisimas

Por si no fuera poco todo el entramado legislativo y reglamentario que hemos comen-
tado hasta ahora, con el régimen del contingente, y los REGIMENes general y todas
sus especialidades y excepciones, y las modificaciones de las autorizaciones en su
caso, para completar este puzzle de numerosas piezas del derecho laboral, adminis-
trativo, penal, internacional, sancionador y de extranjeria, en que se convierte el régi-
men de las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena de las trabajadores extranjeros
extracomunitarios en nuestro pais, en quienes hemos centrado nuestra atencién, no
quedarfa completo si obvidramos este homenaje a las facultades discrecionales de
la Administracién en materia de concesién, no de restriccién, de autorizaciones de
residencia temporal y/o trabajo que el Poder Ejecutivo se reserva para si.



En efecto, como novedad del R. D. 2393/2004 que aprueba el Reglamento
de Extranjeria, establece en el apartado Cuarto de la Disposicién Adicional Primera
una via de acceso al mercado laboral inédita en el Reglamento derogado y que se
refiere a la posibilidad de incorporacién al mercado laboral cuando «circunstancias
de naturaleza econdmica, social o laboral lo aconsejen y en supuestos no regula-
dos de especial relevancia, a propuesta del Secretario de Estado de Inmigracién y
Emigracién, previo informe del Secretario de Estado de Seguridad, el Consejo de
Ministros podrd dictar instrucciones que determinen la concesién de autorizaciones
de residencia temporal y/o trabajo, que podran quedar vinculadas temporal, sectorial
o territorialmente en los términos que se fijen en aquéllas. Las instrucciones estable-
cerdn la forma, los requisitos y los plazos para la concesién de dichas autorizaciones.
Asimismo, el Secretario de Estado de Inmigracién y Emigracién, previo informe
del Secretario de Estado de Seguridad, podrd otorgar autorizaciones individuales de
residencia temporal cuando concurran circunstancias excepcionales no previstas en
este Reglamento».

Centrados en el dmbito laboral y dejando el inciso final sefialado de dicha
disposicion sélo referente a la residencia temporal, la facultad que se arroga el
Consejo de Ministros, para la concesién de estas autorizaciones de residencia
y trabajo que hemos denominado excepcionalisimas exige el cumplimiento de
dos tipos de requisitos, formales y materiales. Desde el punto de vista formal, se
iniciard el procedimiento a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales,
a través de su Secretaria de Estado de Inmigraciéon y Emigracién, y con el visto
bueno de Interior a través del correspondiente informe del Secretario de Estado
de Seguridad, aprobdndose por acuerdo del Consejo de Ministros que dictard las
instrucciones en las que se establecerdn la forma, los requisitos y los plazos para
la concesién de dichas autorizaciones. Lo que supone un verdadero «cheque en
blanco» que entendemos no tendrd mds limitaciones que lo dispuesto en la Ley
Orgénica de Extranjeria y el respeto al principio de jerarquia normativa, pues las
«instrucciones del Consejo de Ministros» entendemos tendrdn valor juridico de
acuerdo, de acto administrativo, y por tanto un rango legal inferior a los reglamen-
tos, que no podrd contradecir.

Respecto a los requisitos materiales, exige la presencia coetdnea de estos tres
presupuestos:

a) «la concurrencia de circunstancias econémicas, sociales o laborales que lo acon-
sejen». En este sentido, estamos en presencia de conceptos juridicos indeterminados
y, atin mds, totalmente ambiguos e imprecisos, porque toda autorizacién de trabajo a

un trabajador extranjero tiene una incidencia necesaria en esos tres dmbitos. Tal vez
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un cupo selectivo de trabajadores cualificados en una materia que fuesen necesarios
coyunturalmente en un sector determinado; o quizds pudiera tratarse de aquellos
subsaharianos que hasta ahora son remitidos a la Peninsula con una resolucién de
expulsién en el bolsillo porque no pueden ser repatriados a falta de convenio bilateral
o tratado aplicable que ahora puedan directamente documentarse; o algtin caso de
grave incidencia que pueda perturbar el orden puiblico o poner en riesgo la paz social
en situaciones de encierros, manifestaciones o altas concentraciones de extranjeros
indocumentados en determinadas zonas geogréficas.

b) que se trate de «supuestos no regulados». Este es un requisito por exclusién, y que
trata de que se aplique esta facultad que se arroga el Consejo de Ministros con un
cardcter totalmente subsidiario respecto de la legislacién vigente en la materia. Por lo
que tenemos que estar ante personas extranjeras de las que no pueda aplicarse ningin
régimen de acceso a la residencia y trabajo por la carencia de los supuestos necesarios
en las diferentes modalidades reglamentadas. Esto es lo que justifica precisamente
ese cardcter y calificativo de excepcionalisimas para las citadas autorizaciones. Sien-
do el Poder Ejecutivo plenamente consciente, que las llamadas autorizaciones por
circunstancias excepcionales y motivos humanitarios26° sélo recogen tres supuestos
muy tasados como son: el ser victima de determinados delitos, sufrir enfermedades
graves sobrevenidas, y el grave riesgo para la seguridad en el pais de origen, asi como
la justificacién por razones de interés piblico o seguridad nacional?$1, pueden no
ser suficientes para poder ser aplicadas a otros casos previsibles que se escapan a tan
estrechas vias reglamentarias.

¢) que sean casos de «especial relevancia». De nuevo estamos ante un concepto
juridico indeterminado. ;Qué debe entenderse por relevancia? Segin el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiolaz82 debe ser lo referente a importante,
significativo o excelente. Pero no sabemos si el legislador se refiere a importancia
politica, significacién medidtica o excelencia deportiva, o todas ellas a la vez. Pero
parece que no estamos en presencia tanto de supuestos individuales sino colectivos,
al tratarse propiamente de «instrucciones» que tendrdn un cardcter general. Y que la
especial relevancia puede venir de situaciones especialmente llamativas por su cardc-
ter trdgico o imprevisto. Incluso en el momento en que se aprueba este Reglamento
con la habilitacién que comentamos, en el afio 2004, estdin muy cercanos y recientes
en la memoria los trigicos y sangrientos atentados del 11-M que afectaron a muchos
inmigrantes, e inmigrantes indocumentados que quizds, no cumplian con ninguno

de los supuestos de la normativa vigente para la obtencién de su documentacién y

280. Las recogidas en el articulo 45.4 del Reglamento.
281. Segun establece el articulo 45.5. del Reglamento.
282. Diccionario de la Lengua Espariola, Real Academia Fspaola, XXI ed., Madrid, 1992, tomo I, pag. 1.763.



que ahora, se prevé, con cardcter excepcionalisimo, que supuestos como ése u otros
de andloga naturaleza puedan tener una respuesta acertada desde el ordenamiento

juridico y la voluntad de la Administracién.

Nos queda, en este apartado, la posibilidad tedrica de justificar o no la
necesidad de esta norma adicional del Reglamento, porque, el Gobierno siempre
puede dictar unas instrucciones o una normativa reglamentaria con respeto a la
legislacion vigente y a la jerarquia normativa y los derechos reconocidos. Por lo
que si se trata de completar una regulacién en una materia no prevista y no regu-
lada, siempre estd en manos del Poder Ejecutivo una reforma del Reglamento
de Extranjeria que tendria un mayor rango legal, ofreceria una mayor seguridad
juridica, y garantizaria en cualquier caso una mejor técnica legislativa que unas
instrucciones adoptadas mediante acuerdo del Consejo de Ministros, sin perder
de vista que la importancia de la materia que se trata: la concesién y régimen de
autorizaciones de residencia y trabajo. No se debe olvidar que no estamos ante una
habilitacién legal, sino reglamentaria; es decir, el Gobierno dicta una norma en
la que se habilita a si mismo a dictar otra inferior que complete la primera. Parece
que para ese viaje no hacian falta esas alforjas

Finalmente, sobre el alcance de dichas autorizaciones, lo tinico que anuncia
la norma es que «podrdn», por lo tanto no necesariamente, «quedar vinculadas
temporal, sectorial o territorialmente en los términos que se fijen en aquéllas». De
manera que serdn, en definitiva, las referidas instrucciones, las que determinen
si las autorizaciones son por un afio, o varios; los sectores productivos en los que
podrin desenvolverse sin restricciones o con determinacién de aquéllos, y el dmbito
geogréfico provincial o estatal de vigencia de la autorizacién. Entendiendo que no
puede crearse en virtud de dichas instrucciones un régimen paralelo al previsto en
el Reglamento vigente, sino con determinadas especialidades justificadas en virtud
de la concurrencia de los presupuestos materiales comentados.
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Recogido en el art. 39 LOEXIS, y en el articulo 64 y ss. del antiguo R. D.
864/2001, hoy en el Titulo V del R. D. 2393/2004 que comprende los articulos 77 a 83,
consiste en el establecimiento anual de un cupo de trabajadores extranjeros para traba-
jar en Espaiia teniendo en cuenta la situacién nacional de empleo. El cardcter con el
que el Gobierno, en acuerdo adoptado en Consejo de Ministros, puede fijar ese cupo
de trabajadores serd potestativo, en funcién de la politica social y de las necesidades
del mercado laboral, realizindose ofertas con cardcter genérico de manera general, y
admitiéndose también la posibilidad de realizarse las mismas de forma individual.

CONCEPTO Y FUNDAMENTO

Podemos definir el contingente como?$3 el documento que contiene una estimacién
o previsién por anticipado de la demanda de trabajadores extranjeros que puede
requerir el sistema productivo espariol, siendo el objetivo primordial que se sigue
con el mismo% a través del establecimiento de cupos el garantizar la cobertura de
aquellas ofertas de empleo no atendidas por el mercado nacional.

283. MARTIN VALVERDE, A.: «Aspectos laborales de la Ley reformada de Extranjerfa», en Rev. Tribuna
Social ntim. 126, junio de 2001, pdg. 16.

284. ORELLANA CANO, A. M.: «Régimen Juridico de los permisos de trabajo de extranjeros», en Rev. Actua-
lidad Laboral, nim 1, enero de 2003, La Ley, pag. 5.
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En el fondo de esta figura, que se vislumbra como un instrumento importante
en las politicas migratorias®s, lo que subyace a mi juicio es el fracaso de la politica
basada en los permisos de trabajo, que ha llevado a las sucesivas regularizaciones con
las consiguientes incertidumbres juridicas y a las mutaciones y funcién perversa atri-
buida a la figura del contingente=%6, destinada a dotar en unos casos de cobertura nor-
mativa a los procesos de regularizacién cuando los intereses politicos asi lo exigian vy,
en otros, a cumplir la funcién inversa, actuando como mecanismo de incorporacién
selectiva de inmigrantes a nuestro mercado de trabajo impidiendo, precisamente, la
utilizacién de esta via como instrumento emboscado de regularizacién.

Frente a lo que representaban aquellos cupos de trabajadores espafioles que
se marchaban a los paises centroeuropeos para incorporarse de manera masiva a sus
procesos productivos?%7, la evolucién de la economia y la reduccién del volumen de
las empresas con la aplicacién de las nuevas tecnologias, asi como la deslocalizacién
de éstas a otros lugares con menores costes, han cambiado los sistemas productivos
y las necesidades del mercado laboral, asi como el perfil de la empresas, de tamartio
mucho mds reducido, por lo que las previsiones de contratacién de mano de obra
extranjera y los procesos para vertebrar la misma difieren sustancialmente hoy de los

existentes en los afios 60.

ANTECEDENTES Y EVOLUCION

La Ley Orgédnica 7/85 no regulaba el contingente, y hasta el articulo 7o del Real
Decreto 155/1996 no tiene una cobertura normativa. El origen del modelo que
actualmente conocemos como contingente, se sitda en la Proposicién no de Ley
relativa a la situacion de los extranjeros en Espafaz®8, en la que se fijaron las lineas
bdsicas de politica migratoria espafiola en ese momento, y en cuyo punto tercero
se instaba al Gobierno a «desarrollar la utilizacién del visado como instrumento
de orientacién de la politica migratoria» medida que permitia reforzar la capacidad
de control de entrada de extranjeros y evitar flujos desordenados de inmigrantes, al
mismo tiempo que permitia organizar la inmigracién legal en funcién de la realidad
de nuestro mercado laboral, pero, que sin embargo, no solucionaba la situacién de

285. VILA LOZANO, J.: «Lia nueva regulacion de extranjerfa en Espafia: tratamiento legislativo, cuestiones
sustantivo-procesales y propuestas de futuro», Actualidad Juridica Aranzadi, ntim. 538, junio 2002, pag. 3.

286. MERCADER UGUINA, J. R. y TOLOSA TRIBINO, C.: «El contingente de trabajadores extranjeros,
balance de una sinuosa experiencia», en Rev. De Relaciones Laborales, ndm. 11, junio-2003, pags. 79-8o.

287. GARCIA-CALABRES COBO, F.: «Inmigracién, problema o solucién», en AA.VV. «Inmigracién y Socie-
dad», Cérdoba Acoge, octubre de 2001, pégs. 100 y 101.

288. Adoptada por el Congreso de los Diputados el ¢ de abril de 1991, B. O. C. G., Congreso de los Diputados,
IV Legislatura, nam. 165.



los trabajadores indocumentados residentes en nuestro pats. De ahi, que en el punto
cuarto se instase al Gobierno a «adoptar las medidas necesarias para completar el
proceso de regularizacién realizado en 1985 al mismo tiempo que se propicia la aflo-
racion y legalizacion de los colectivos de extranjeros que trabajan en situacién irre-
gular llegados con posterioridad a nuestro pafs y que puedan demostrar su insercién
y arraigo». Lo que fue recogido por el Gobierno y desembocé a partir de junio de
1991 en un proceso de regularizacién aprobado por el Consejo de Ministros de 7 de
junio de 1991289, cuya filosofia estd en el origen de la incipiente regulacién posterior
de esta figurazoc del contingente.

El inicio de esta politica encuentra su origen, no obstante, en el afio 1993,
en que por vez primera se publica en el BOE la resolucion de 4 de abril que dis-
pone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se establecia
un cupo de autorizaciones de 20.600 trabajadores inmigrantes de nacionalidad no
comunitaria, asi como el procedimiento a seguir para la tramitacién de las ofertas
de empleo y solicitudes de trabajo29. Dicha medida no se destinaba, segin ponia de
relieve el Acuerdo, a incentivar la inmigracién, sino que se trataba exclusivamente
de una medida que perseguia la canalizacion de los flujos migratorios «facilitando un
nimero médximo de autorizaciones que solamente se irdn utilizando si el mercado de
trabajo nacional no es capaz de satisfacer las necesidades empresariales de forma ade-
cuada», motivo por el cual se garantizaba la preferencia de la mano de obra extranjera
residente en Espafia. Se inauguraba, de este modo, un singular proceso de regulariza-
cién anual encubierta que hacfa de la via del «cupo» un sistema complementario de
las regularizaciones extraordinarias que pudieran eventualmente utilizarse292.

Dicha funcién irregular se consolidé en los afios posteriores con los contin-
gentes de 1994 y 1995, que vieron la luz , respectivamente, el primero a través de la
Resolucién de la Subsecretarfa del Ministerio de la Presidencia de 23 de septiem-
bre de 1994, por la que se dictan Instrucciones generales sobre la determinacién
de un contingente de autorizaciones para el empleo de trabajadores extranjeros no
comunitarios en el afio 1994 y el procedimiento para su cobertura2s; y el segundo
por medio de la Resolucién de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia
de 9 de junio de 1995, por la que se aprueba el contingente de autorizaciones para

289. Segtin la Direccién General de Migraciones, en este proceso fueron presentadas 132.934 solicitudes, de
las que 102.204 fueron resueltas favorablemente.

290. APRELL LASAGABASTER, C.: «La férmula contingente de autorizaciones como condicionante para el empleo
de los ciudadanos extranjeros no comunitarios», en Rev. Espariola de Derecho Administrativo, nim. 93, 1997, pags. 18-22.

291. Dicha cifra se componia de los siguientes cupos establecidos en dicho afio: peones agricolas: 10.000,
construccion: 1.100, empleadas de hogar: 6.000, y otros servicios: 3.000.

292. MERCADER URGUINA, J. R y TOLOSA RIBIN(), C.: «El contingente de trabajadores...» op. cit., pag. 81.

293. Publicado en el BOE de 24 de septiembre de 1994, por el que se determiné un cupo de autorizaciones
para ese mismo afo de 17.000 trabajadores extranjeros no comunitarios.
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el empleo de ciudadanos extranjeros no comunitarios de ese afio294. En ambas
disposiciones, se identificaban los sectores donde presentaban carencias la mano
de obra nacional, centrados fundamentalmente en el servicio doméstico, trabajos
agricolas y ganaderos. Se determinaban, igualmente, las zonas geogréficas con-
cretas a las que se asignaba el «cupo» concreto de trabajadores. Hay que hacer
mencién de que en dichos procesos de distribucién geografica quedaba excluida
la opinién de las Comunidades Auténomas, pues el contingente era aprobado
por el Gobierno previo acuerdo de la Comisién Interministerial de Extranjerfa.
Los empresarios, de los que se requerfa acreditaran su solvencia econémica para
garantizar las responsabilidades que se derivasen de la contratacién, podian pre-
sentar ofertas de empleo genéricas o nominativas, requiriéndose siempre la previa
autorizacién de las Direcciones Provinciales de Trabajo que debian de considerar
el principio de preferencia de la mano de obra espafiola, comunitaria, y extraco-
munitaria residente legalmente en Espaiia, considerdndose igualmente las causas
posibles que impidieran la concesién del permiso de residencia o la expedicion del
correspondiente visado.

Con la aprobacién del Real Decreto 1551996 de 2 de febrero, que recogia el
Reglamento de ejecucién de la Ley Orgdnica 7/8s, se elevé a rango reglamentario
la figura del contingente, al establecerse por primera vez la misma bajo el titulo de
«Establecimiento de contingente», que venia a ratificar y positivizar el funciona-
miento de afios anteriores, con la novedad de exigir la consulta previa a las organi-
zaciones sociales y empresariales mds representativas, fijandose como finalidad del
mismo garantizar la cobertura de aquellas ofertas de empleo no atendidas por el
mercado nacional de trabajo para sectores y zonas geogréficas determinadas y, en su
caso, establecer un procedimiento especifico para su gestion.

Paradéjicamente, este mismo afio quedé congelado el proceso del contin-
gente, dado que se establecié con la aprobacién del nuevo Reglamento otro proceso
extraordinario de regularizacion29s.

El Congreso de los Diputados, en la sesién del Pleno del dia 24 de septiembre
de 1996290 reiter6 las lineas bdsicas establecidas en 1991, instando al Gobierno a fijar
anualmente los contingentes segtin las necesidades del mercado de trabajo y la capa-
cidad de las Administraciones para lograr la integracion de aquéllos. Ast el proceso se
abri6 de nuevo con la Resolucién de 31 de enero de 1997 por la que se establecié el
contingente de autorizaciones para el empleo de ciudadanos extranjeros no comuni-

294. Publicado en el BOE de 14 de junio de 1995, por el que se fijé un contingente de autorizaciones de 25.000
extranjeros no comunitarios.

295. En dicho proceso se solicitaron 25.128 peticiones de permisos, de las que fueron resueltas positivamente
21.294, segtin los datos del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales consultados en su pagina web: www.mtass.

296. Véase B. O. C. G., Congreso de los Diputados, VI Legislatura.


http://www.mtas.es

tarios para ese afio297. Dicha politica se mantuvo al afio siguiente, con la Resolucién
de fecha 13 de marzo de 1998298. Y lo mismo sucedi6 en el afio 1999, en que la Reso-
lucién de 15 de enero de 1999 recogia el Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de
diciembre de 1998299, con una previsién cada vez mayor que los primeros acuerdos
que se adoptaban y publicaban en el dltimo semestre del afio de su vigencia hacien-
do précticamente inviable la utilidad del proceso de «contingentacién».

La llegada del afio 2000, supone un cambio sustancial respecto de la utilidad
y filosofia del contingente, ademds de su cardcter normativo. De un lado, con la L.
0. 4/2000 se produce una elevacién en el rango legal normativosee del contingente
al incluirse el mismo en el articulo 393 del referido texto, introduciendo ahora
como novedad el cardcter imperativo al recoger el mandato dirigido al Gobierno de
establecer anualmente el contingente, al contrario de lo que recogia el articulo 38
del Proyecto de reforma que pretendia un sistema de cupos con cardcter facultati-
vo3°z, La reforma del mismo afio introducida por la L. O. 8/2000, es justificada con
base en las excepciones al contingente determinadas por concretas circunstancias
del trabajador extranjero y por articular «un régimen documental que facilita que
el extranjero que desee trabajar en nuestro pais, que lo pueda hacer con todas las
garantias y derechos»303. Para tratar de evitar que ocurriese lo que en afios anterio-
res, y fuese utilizado el contingente como una via de regularizacién extraordinaria,
insiste la norma en que se trate de un proceso de seleccion en el pais de origen de
trabajadores que no se hallen ni residan en Espafia. Y ello no es casual, sino que
responde a la trayectoria de esta figura utilizada, como decimos, durante afios para
regularizar de manera encubierta a los trabajadores extranjeros indocumentados
que se encontraban en nuestro pais3°4 y que, légicamente ya eran conocidos por los
empleadores y empresarios que querfan contratarlos levantando de esta manera una

297. BOE del 5 de febrero de 1997. En el acuerdo de este afio se consideré necesario diversificar la oferta por
sectores de actividad a los que iba dirigido el contingente, que aprobé 15.000 autorizaciones repartidas entre los
sectores agricola, ganadero, construccion, servicio doméstico y otros servicios.

298. BOE del 14 de marzo de 1998. En este afio, se aprobé un cupo de 28.000 autorizaciones.

299. BOE del 16 de enero de 1999. Subié el cupo de autorizaciones dicho afio a 30.000, habiéndose presentado
94.819 solicitudes, prestindose por el contingente una especial consideracion a los paises de El Salvador, Guate-
mala, Honduras y Nicaragua, como victimas del huracan Mitch.

300. PURCALLA BONILLA, M. A.: «La regulacién de los derechos y libertades de los extranjeros en Espatia
y su integracion social: la reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, a través de la Ley Organica 8/2000,
de 22 de diciembre», en Rev. Tribuna Social, nim. 122, febrero 2001, pag. 54.

301. Articulo 37 de la L. O. 4/2000 en su redaccién inicial.

302. «Podrd establecerse un contingente de mano de obra en el que se fijard el nimero y las caracteristicas de
las ofertas de empleo que se ofrecen a los trabajadores extranjeros no residentes en Espafia». Véase el B. O. C. G.
del Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nim. 12-1 de 11 de septiembre.

303. Apartado V de la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 8/2000.

304. MOLINA NAVARRETE, C.: «Comentario al articulo 39» en MONEREO PEREZ, J. L.y MOLINA
NAVARRETE, C.: Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracion Social (L. O. 4/2000, LO
8/2000 y R. D. 864/2001), Comares, Granada, 2001, pags. 611-610.
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expectativa cierta de que, atn estando sin documentacién en regla en nuestro pafs,
el proceso del contingente serfa utilizado anualmente para regularizar a quienes se
hallaban entre nosotros. La realidad, desde 1993, nos demuestra que el go% de los
solicitantes de empleo via «cupos» se encontraban ya en Espafia y la mayoria de
ellos en situacién irregular. Con la reforma de diciembre del afio 2000 se cambia
dicha politica de manera incontestable, tanto por lo dispuesto en el articulo 39 de la
Ley como en su desarrollo reglamentario, dado por el articulo 65 del R. D. 864/2001
de 20 de julio, que configuré el contingente a partir de una complejo sistema de
informes de las diversas administraciones estatal y autonémica y los agentes sociales
mds representativos.

Otro debate que se abre con esta exigencia de obligar a la contratacion de tra-
bajadores extranjeros en el pais de origen, viene determinado por la interrogante sobre
los trabajadores extranjeros parados con residencia y permiso de trabajo vigente, o bien
respecto de los indocumentados. Siendo mi opinién que se debe postular la primacia
de contratar y documentar a los trabajadores extranjeros que ya que se encuentran aquf
antes que traer nuevos contingentes de fuera, con la competencia que se puede crear
entre los mismos inmigrantes y el cardcter desestabilizador que ello puede suponer.

Completaba esta filosoffa nueva del contingente el Programa Global de
Regulacion y Coordinacién de la Extranjerfa y la Inmigracionses, conocido como
Plan Greco, que introduce como cardcter esencial para la regulacién de los flujos
migratorios la firma de convenios con los paises de origens®®, que pone en relacién
con la aprobacién de cupos anuales de trabajadores extranjeros, consiguiendo asi el
doble objetivo de potenciar el desarrollo econémico de los paises firmantes de los
convenios que se suscriban con nuestro pais, asi como responder a las necesidades
del mercado nacional de trabajo, lo que a su vez habrfa que combinar con la aproba-
cién de los permisos de temporada y la insercién social de estos inmigrantesss.

La Resolucién de 11 de enero de 2002 publicé el Acuerdo del Consejo de
Ministros que aprobaba el contingente para dicho afio3°8, con la gran novedad de la
unificacién del régimen de acceso al permiso de trabajo, régimen que sélo serd el
del contingente, a salvo de los supuestos en los que no habré de tenerse en cuenta
la situacién nacional de empleo.

Si del tenor literal de la Ley y del Reglamento de extranjeria, se podia
deducir la existencia de una doble via de acceso al permiso de trabajo: el sistema

305. Publicado por Resolucién de 17 de abril de 2001 del Delegado del Gobierno para la Extranjeria y la Inmi-
gracion, que recoge el Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de marzo de 2001.

306. MERCADER UGUINA, J. R.: «Reformas organizativas y programas ptiblicos en materia de extranjeria e
inmigracién: buenas ideas, inciertas realizaciones», en Rev. Relaciones Laborales, tomo I1, afio 2001, pdg. 255.

307. CHARRO BAENA, P.: «Autorizacién para trabajar y permisos de trabajo (Lectura de una reforma inaca-
bada)», en Rev. Mes a Mes, nim. 61, afio 2001, pig. 10.

308. Acuerdo adoptado el 21 de diciembre de 2001.



del contingente ideado para regular los flujos migratorios desde el exterior hacia
Espana; y de otro lado el llamado régimen general al que podian acogerse los
extranjeros que ya estuviesen entre nosotros, y aunque en ambos supuestos se tiene
en cuenta la situacién nacional de empleo3, la valoracién de la oferta en el régi-
men general es individualizada y a priori, ademds de no tener un limite numérico
para las autorizaciones. Frente a ello la novedosa tesis de la Administracién, se
sintetiza en considerar que si el contingente se elabora teniendo en cuenta dicha
situacién nacional de empleo, y dicho pardmetro ha de ser tenido presente en el
momento de la concesién inicial del permiso de trabajo por cuenta ajena, tal y
como dispone el articulo 38.1 de la Ley, la inexistencia de previsién del contingen-
te determina la existencia de trabajadores nacionales que pueden ocupar el puesto
ofertado y, consecuentemente, justifica la desestimacién del permiso de trabajo
solicitado. Lo que se recogia en el Punto Noveno del Acuerdo bajo el titulo de
«concurrencia de procedimientos», suponiendo la desaparicién de la gestién de las
ofertas nominativas y del llamado «régimen general» en la tramitacién y obtencién
de los permisos de trabajo.

Fista nueva postura, rompedora totalmente con los antecedentes del contin-
gente, se vio reforzada con la Circular nim. 1/2002 de 16 de enero, del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales3io, en la que se afirma que «en aplicacién de lo esta-
blecido en el articulo 70.1.1.a) del Reglamento, las solicitudes de permisos de trabajo
y residencia del denominado «régimen general» presentadas a partir del dia 14 de
enero del afio 2002, que no puedan cubrirse a través del contingente del afio 2002
ni a través del mecanismo previsto para complementar el mismo, podrdn ser dene-
gadas durante su vigencia, por considerar que existe suficiencia de trabajadores en
todo el territorio nacional capacitados para atender las ofertas de empleo, ya que el
Acuerdo del contingente del afio 2002 al fijar el niimero de trabajadores extranjeros
ya ha tenido en cuenta tanto las necesidades de mano de obra expresadas como la
situacién nacional de empleo». Para que no quedase ninguna duda, se llegaba a la
dréstica solucién de que «en aplicacién de lo establecido en el apartado noveno,
punto 3 del Acuerdo, las solicitudes de permiso de trabajo y residencia del denomi-
nado régimen general, presentadas a partir del dia 14 de enero de 2002, relativas a
ofertas de empleo que puedan cubrirse a través del contingente anual o a través del
mecanismo previsto para complementar el mismo, serdn inadmitidas a trdmite por

considerar que se presentan segtin un procedimiento inadecuado».

309. AGUADO I CUDOLA, V.: «El control administrativo de la inmigracion laboral a través de la contrata-
cién en origen: el contingente de autorizaciones de trabajo para extranjeros no comunitarios», en Revista Juris-
diccién Contenciosa, ntim. 4, afio 2002, pags. 75-70.

310. Circular referida a las Instrucciones generales sobre el contingente de trabajadores extranjeros del régi-
men no comunitario para C] ano 2002 y C] ])I’()Ce(lillliel]t() para su C()])CI’hll"d.
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Aunque de todos es sabido que por el principio constitucional de jerarquia
normativa una circular no puede modificar o derogar una disposicién de rango supe-
rior, ni puede vincular a los Tribunales de Justiciast respecto a la interpretacién en
ella contenidasz; sin embargo, el quehacer diario de los funcionarios de la Adminis-
tracion Publica aplicé sin dudas ni ambages dicha Circular, no admitiendo a trdmite
miles de solicitudes del régimen general de personas que, en su inmensa mayoria, se
encontraban en nuestro territorio y cuya situacién devino irregular.

La jurisprudencia, aunque tardiamente, se encargé de poner las cosas en su
sitio, en base a numerosas sentencias. Entre otros, se rechaza la tesis de la Adminis-
tracién con base en argumentaciones como la dificultad de entender la regulacién
de la gestion de las ofertas de empleo que realiza el articulo 71 del Reglamento,
por cuanto no serfa necesaria la certificacién a que el mismo se refiere y bastaria
con examinar las previsiones del contingentess. También resulta irreal la tesis de
la Administracién, dado que no se sostiene la existencia de trabajadores nacionales
que pudieran aceptar la oferta, con el resultado negativo de la certificacién emitida
por el INEM que no desplegaria sus efectos, sin perder de vista que la omisién de
éste no puede servir de base a la denegacion del permiso cuando la misma habia
sido solicitada34. Ademds, supondria mezclar dos sistemas diferenciados de acceso
al empleo, teniendo en cuenta que el contingente persigue la regulacién de flujos
desde el exterior pero no contempla el acceso al mercado de trabajo de extranjeros
que si estén regularizados en nuestro pais que pueden acceder al sistema productivo
a través del referido régimen general. Incluso, la defectuosa técnica legislativa, que
diferencia el cardcter menos imperativo de la Circular frente al Acuerdo.

El argumento mds reiterado en la jurisprudencia, es la declaracién de nulidad
radical del acto recurrido por cuanto el mismo se adopta prescindiendo total y absolu-
tamente del procedimiento legalmente establecido, que no es otro que el regulado en
la Seccién Quinta del Capitulo Tercero del Reglamento de Extranjeriass. Existiendo,
también argumentaciones3® que acuden a la necesidad de motivacién exigible a los

311. En este sentido, ya la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1999, Sala Tercera, habia
sefialado que «Ja Circular no es una disposicién reglamentaria, una disposicion de naturaleza normativa, puesto
que (...) su naturaleza no es otra que la de simple acto administrativo de cardcter general que en ningin caso
alcanza la vertiente normativa».

312. El articulo 6 de la Ley Orgédnica 6/85 del Poder Judicial, de 1 de julio, dispone que los jueces y tribunales
no aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios a la Constitucién, a la ley o al principio de
jerarquia normativa.

313.T. S.]J. de Cantabria, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de 7 de febrero de 2003, que anali-
za la postura de la Administracion, considerdandola contraria al Ordenamiento Juridico y esgrimiendo numerosas
razones para su nulidad, siendo por ello, una resolucién paradigmatica en esta materia.

314. S.T. S. de 23 de marzo de 1998.

315. Sentencia del T. S. J. del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de febrero de 2003.

316. Sentencia ntim. 156/2002 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Alicante de 26 de noviembre
de 2002, en MERCADER UGUINA: «El contingente de trabajadores extranjeros...» op. cit, pig. 101.



actos administrativos en virtud de la aplicacién del articulo 54 L. R. J.A. Py P.A. C. (en
adelante LRJAP)37 Incluso hay quien realiza el discurso de acudir a una triple via de
solicitud del permiso de residencia y trabajo, que no puede eliminar la dispuesta en el
articulo 65 y 70.1 del Reglamento subsumiéndolo sélo en la figura del contingente3s.

Aparte de que el criterio de la inadmisién a tramite de las solicitudes constitu-
ye una verdadera quiebra de los principios bésicos del procedimiento administrativo
en materia de extranjerfa, frente a las garantias que el propio articulo 20.2 L. O. E.
recoge, vulnerdndose el art. 71 de la L. R. J. A. P. que establece un plazo de subsana-
cién y mejora de las solicitudes o el articulo 89.3 LRJAP que obliga a la Administra-
cién a resolver, por lo que posteriormente fue declarado nulo el apartado 6. del art.
84 del R. D. 864/200139. Yendo mads alld los Tribunales de Justicia en la salvaguarda
de los derechos del justiciable, y concediendo como medida cautelar positiva, una
autorizacién provisional para trabajar, con base en el grave perjuicio que se ocasiona
al ciudadano y la nula perturbacién del interés general3=.

El contingente del afio 2003 , aprobado por Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 27 de diciembre de 2002, y publicado mediante Resolucién de 14 de enero del
afio 2003 de la Subsecretarfa3® por el que se regulan los procesos y se fija el nimero
y las caracteristicas de las formas de empleo que se ofrecen para el afio 200332, se
desarrolla partiendo de los ecos del contingente del afio anterior, y constata que «la
experiencia ha demostrado que la gestién puede ser simplificada, dotando a este pro-
cedimiento de mecanismos de flexibilidad que lo perfeccionen, con la finalidad de
satisfacer las necesidades reales de las empresas con mayores garantias de celeridad
y eficacia sin merma de la proteccién para los trabajadores contratados».

Deshace el entuerto juridico del contingente al afio anterior, y literalmente
reconoce la doble via de acceso al mercado de trabajo, cuando en el pérrafo 7 de su
Anexo dispone «E] mecanismo del contingente puede permitir, previo andlisis de la
situacién nacional de empleo, la contratacién de los trabajadores en sus lugares de
origen, en términos de legalidad y con todas las garantias, sin perjuicio de que existan
otras vias para documentar con permisos de trabajo a los extranjeros residentes legales

317. Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun. Publicada en el BOE num. 285 de 27.11.1992.

318. S. T. del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ntiim. 2 de Valencia, de 18 de noviembre de 2002,
declara que el Acuerdo es nulo de pleno derecho por infringir la L. O. 4/2000 y su Reglamento, al suprimir el
procedimiento general para obtener el permiso de trabajo a través de los arts. 70 y 70.1.1.3 del Reglamento, y
establecer como tinico procedimiento el del contingente, asi como por infraccion de la Ley 30/92 al disponer la
inadmision a tramite, por motivos formales de solicitudes que estén presentadas por el régimen general, que es el
procedimiento correcto, no siendo aplicable el art. 84.6 Reglamento. Por tanto, se plante6 cuestion de ilegalidad
contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de diciembre de 2001 ante la Sala 11T del Tribunal Supremo.

319. Mediante S. T. de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2003.

320. Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T. S. J. de Andalucia, en Sevilla, de 31 de marzo de 2003.

321. Véase BOE de 16 de enero de 2003.

322. Se determiné para el afio 2003 un cupo de 10.575 puestos de trabajo estables.
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en Espafia o en el extranjero, o que se hallen en Espafia en los supuestos previstos
en el citado Reglamento». Y apostilla en el pérrafo pendltimo «de igual manera, los
articulos 70 y siguientes del Reglamento de ejecucién reconocen la posibilidad de con-
ceder permisos de trabajo y de tramitar ofertas de empleo en otros supuestos distintos,
estableciéndose alli el procedimiento y requisitos para su gestion en ese caso».

Si el contingente del afio 2002 habia sido tachado de numerosos defectos, tales
como su excesiva rigidez derivada de la parcelacion de las necesidades por provincias
que se han convertido en compartimentos estancos33; o por ser un procedimiento de
contratacion lento e ineficaz que viene a disuadir a los empresarios en vez de persua-
dirlos, asi como el cardcter opaco en la gestion de las ofertas; ahora en el Acuerdo del
afno 2003 se establece un método mds funcional que diferencia, tanto para empleos de
cardcter estable como temporal, entre ofertas genéricas y nominativas, estableciendo
unos procedimientos diferentes para unos y otros supuestos; recoge de forma inde-
pendiente el empleo doméstico con mecanismos separados para este tipo de relacién
especial y extiende, finalmente, su vigencia hasta el 31 de diciembre de 2003.

En las Instruccioness* de desarrollo y ejecucién del mencionado Acuerdo
para el contingente del afio 2003, en esta linea de mejora de la gestidn, se prevé res-
pecto de la gestién de los puestos de trabajo en el servicio doméstico, y para evitar las
posibilidades de actuacién de mafias y trafico de influencias que dejaba fuera de con-
trol a las comisiones de seleccién «un programa especifico de intermediacién laboral
dirigido a facilitar su contratacién en esta actividad»3%, se acenttia el seguimiento
del contingente tanto a través del control estadistico de la Direccion General de
Ordenacién de las Migraciones, la evaluacién trimestral de la Comisién Interminis-
terial de Extranjerfas#, y la coordinacién a nivel central por la Comisién Delegada
de Flujos Migratorios, Promocién e Integracién Social de Inmigrantes y Refugiados
y por una Subcomisién Interministerial; asi como por las Comisiones ejecutivas pro-
vinciales del INEM a nivel provincial, dando cuenta periddica a los interlocutores
sociales de las ofertas presentadas y de las contrataciones efectuadas3?7.

Una novedad importante es también la posibilidad de reasignacién y amplia-
cién del contingente, por lo que de un lado las cifras que éste aprueba inicialmente
tienen un cardcter provisional y se prevé que la Direccién General de Ordenacién
de las Migraciones pueda aprobar una ampliacién de plazas a propuesta de la

323. En este sentido se debatié una Proposicién no de Ley 162/000558 sobre la reforma urgente del contingente
del afio 2002 de trabajadores extranjeros presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, segin recoge el Bole-
tin del Congreso de 27 de septiembre de 2002, serie D, nim. 411.

324. Aprobadas por Resolucion de 30 de enero de 2003 de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia, y
publicadas en el BOE de 31 de enero de 2003.

325. Apartado Séptimo de las Instrucciones.

326. Apartado Octavo del Acuerdo.

327. Parrafo 3 del Apartado Octavo del Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 2002.



Direccién General del Instituto Nacional de Empleo3®. Y de otro lado, la Direccién
General de Ordenacion de las Migraciones podrd disponer la reasignacion a escala
nacional del contingente asignado a nivel provincial cuando se detecten dificulta-
des para la ejecucion del mismo3=9. Con ello, se logra flexibilizar la previsién que
con antelacién deben realizar los agentes sociales y administraciones y romper los
compartimentos estancos existentes a nivel provincial, que llevaban a la situacién
absurda de que en provincias limitrofes, unas estuviesen necesitadas de mano de
obra por encima de las previsiones del contingente y en otras provincias no hubiese
demanda del mismo.

La Ley Orgdnica 14/2003 de 20 de noviembre33°, vuelve a modificar el articulo
39 de la Ley Orgénica 4/2000, a su vez modificado por la Ley Orgdnica 8/2000, pudien-
do destacarse como innovaciones principaless3, la creacién de los visados para la bis-
queda de empleo que se podran establecer dentro del contingente, con cardcter facul-
tativo y no para el régimen general, y que irdn dirigidos tanto a determinados sectores
de actividad y ocupaciones como a hijos o nietos de espaiiol de origen, y la orientacién
preferente de las ofertas de empleo realizadas a través de contingente, hacia paises
con los que Espafia haya firmado acuerdos sobre regulacién de flujos migratorios.
También en la reforma se afiade la obligatoriedad de que se tenga en cuenta junto a la
situacién nacional de empleo, la situacién de integracion de los inmigrantes, segin la
evaluacién que a este respecto realice el Consejo Superior de Politica de Inmigracién.
Por otra parte no desaparece el cardcter facultativo del que lo quiso dotar la Ley 8/2000
estando en manos del Gobierno el establecerlo 0 no. También recoge la posibilidad
de formular ofertas nominativas dentro del contingente, aunque el problema es que
las condiciones de esta oferta nominativa serdn establecidas en la aprobacién de cada
contingente pudiendo ser supuestos tan limitados como los del afio 2003, que los redu-
cia a los que ya habian estado residiendo en Espafia y los que habian tenido relacién
laboral con el empleador en el pais de origen.

328. Segun el apartado Décimo de la Resolucion de 30 de enero de 2003 que recoge las Instrucciones del
contingente de ese afio, los Servicios Publicos de Empleo, a requerimiento de las organizaciones empresariales
o de las empresas correspondientes presentardn la solicitud de ampliacién ante las Comisiones Ejecutivas Pro-
vinciales del INEM, que deberdn emitir un informe en el plazo de quince dias, teniendo el silencio cardcter
positivo. Los Servicios Publicos de Empleo remitiran las solicitudes con el informe de las Comisiones Ejecutivas
Provinciales del INEM a la Direccion General del Instituto Nacional de Empleo para que formalice, en su caso,
la correspondiente propuesta. Las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales informaran, por su parte,
a la Direccién General de Ordenacion de las Migraciones de dichas solicitudes.

329. Siendo necesario para ello, como exige el apartado Décimo del Acuerdo gubernamental, constatar la existencia
de ofertas de empleo que no puedan ser atendidas en la provincia beneficiaria de la reasignacion. Dicha Direccién Ge-
neral informard sobre las reasignaciones efectuadas a la Subcomision prevista en el Apartado Octavo, punto Segundo de
Acuerdo, que no es sino la referente a la responsable de la coordinacién central y seguimiento del contingente.

330. Publicada en el BOE del 21 de noviembre de 2003, ntim. 279.

331. Segtin la interpretacion auténtica que realiza el propio Gobierno, contenida en la Resolucién de 4 de
febrero de 2005 por el que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2004, publicada
en el BOE de 5 de febrero de 2005.
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Contando con esta reforma, el 14 de diciembre de 2003 se aprobé por el Con-
sejo de Ministros el Acuerdo por el que se determina el contingente de trabajadores
extranjeros de régimen no comunitario en Espana para el afio 2004332, Dentro de los
avances de ese afio, y repitiéndose sustancialmente el Acuerdo gubernamental del
contingente del 2003, cabe sefialarse como novedades el que por primera vez se ha
introducido una previsién que permite que las Areas o Dependencias Provinciales
de Trabajo tengan conocimiento de los nombres de los trabajadores que han sido
seleccionados; se contempla igualmente que los trabajadores serdn informados sobre
las direcciones de las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales a las que
pueden dirigirse en Espafia y que los empleadores han de poner en conocimiento
de las Areas o Dependencias Provinciales el contrato de trabajo firmado por ambas
partes, contratos que dichas Areas o Dependencias deben poner en conocimiento de
las Comisiones Ejecutivas Provinciales del INEM333,

En Resolucion de 4 de febrero de 2005 de la Subsecretaria, se publica el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2004334, prorrogando para el afio
2005 la vigencia del Acuerdo de 19 de diciembre de 2003 que rigié las condiciones
para el contingente del afio 2004, siendo ésta la primera ocasién en que se prorroga
un Acuerdo de contingente. Las razones las esgrime el propio Acuerdo indicando que
las modificaciones del articulo 39 operadas por la Ley Orgdnica 14/2003 requieren,
para su adecuada aplicacién, el correspondiente desarrollo reglamentario de la norma
legal, en cumplimiento del mandato establecido por la Disposicién Final Tercera
de la propia L. O. 14 /2003, «por lo que no se estima procedente la aprobacién de
un acuerdo del Consejo de Ministros que determine el contingente de trabajadores
extranjeros de régimen no comunitario para el afio 2005 previamente a la entrada en
vigor del nuevo desarrollo reglamentario de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero»
que vino dado por el R. D. 2393/2004 de 30 de diciembre. De otro lado, el Gobierno
que mantiene la figura del contingente de trabajadores extranjeros no comunitarios
como un instrumento de ordenacién de los flujos migratorios, y dada la necesidad de
garantizar a los empresarios mano de obra disponible para ocupar puestos de trabajo
que no puedan ser cubiertos por ciudadanos espafioles o residentes extranjeros, no
consideré conveniente suspender la utilizacién del contingente hasta la entrada en
vigor del nuevo Reglamento el pasado dia 7 de febrero de 2005335. Ademads el Gobier-

332. Con una previsién de 10.908 empleos estables y un cupo de 20.070 trabajadores de temporada.

333. Segun destaca como novedades incorporadas por sugerencias propias, un informe denominado «Cues-
tiones a abordar en el dmbito de la politica migratoria laboral», realizado en el seno del sindicato UGT en mayo
de 2004, pég. 20.

334. Publicado en ¢l BOE num. 31 de 5 de febrero de 2005.

335. BOE del 7 de enero de 2005, Disposicién Final Cuarta que recoge la entrada en vigor del Reglamento al
mes de su publicacién en el BOE, a excepcion del articulo 45.2.a) que lo hard a los seis meses de la entrada en
vigor del propio Reglamento.



no tenfa otra razén330, que era tanto la disponibilidad de plazas atin no cubiertas y
disponibles para el afio 2005337, como las posibilidades de reasignacién o ampliacién
previstas en el apartado primero, pardgrafo 2, del Acuerdo del Consejo de Ministros de
19 de diciembre de 2003 que le da mayor flexibilidad y adecuacién de las previsiones
entonces formulas a la realidad del mercado de trabajo del afio 2005.

El Consejo de Ministros, en su reunién del dia 23 de diciembre de 2005, a
propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, adopté el Acuerdo por el que
se regula el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario
en Espafia para el afio 2006, Acuerdo que fue recogido en la Resolucién de 30 de
diciembre de 2005, de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracionsss.

PRINCIPIOS

Ya hemos ido desglosando, en los precedentes, al hilo del comentario de los mismos,
los datos mds destacados de los criterios de determinacién del contingente en afios
pasados. No obstante y siendo mds sistemdticos, podemos establecer tres apartados
claramente diferenciados: uno, constituido por el contenido, otro el diagnéstico y
fijacién del contingente anual, basicamente descrito en la norma reglamentaria; y
un tercer aspecto, que vendria dado por las disposiciones de ejecucién y desarrollo
de dicho contingente, contenidas en el propio acuerdo de aprobacién del mismo y
en las instrucciones para su desarrollo.

No podemos perder de vista los principios que inspiran la politica gubernamental
en estos momentos de reciente entrada en vigor del nuevo Reglamento de Extranjeria,
para comprender la tendencia en los contenidos de los préximos acuerdos gubernativos
para los contingentes anuales, pues el propio Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, Jestis
Caldera mantiene339 que hasta ahora el contingente ha sido poco operativo debido a su
exceso de rigidez, su dmbito provincial y una contratacién nominativa muy restringida.

Frente a ello, se propone que se agilice la contratacién, articulando dicha
finalidad en tres actuaciones:

a) la adaptacion progresiva de la cifra provisional que inicialmente se apruebe a las

necesidades y demandas del mercado de trabajo.

336. Argumentada en la parte expositiva del Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de diciembre de 2004.

337. Cuyo ntmero asciende a 6.594 plazas de trabajadores estables divididos en doce sectores econdmicos:
construccion, hostelerfa, transportes, comercio, agricultura, industrias metdlicas, textil y confeccién, madera,
industrias alimentarias, otras industrias, pesca y servicios.

338. Publicado en ¢l BOE nam. 14, de 17 de enero de 2006.

399. Informe del Proyecto de Reglamento de Extranjerfa, presentado por el Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales al Consejo de Ministros de 19 de noviembre de 2004, pdg. D-7.
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b) las propuestas para el contingente deberfan venir avaladas, fundamentalmente
por las Comunidades Auténomas, adquiriendo dichas Administraciones un cardcter
relevante en la articulacién de dicha figura.

¢) ampliacion de las posibilidades de contratacién nominativa.

Si bien, dado que el Reglamento que desarrolla normativamente el contingente
entr6 en vigor el 7 de febrero de 2005, y que el contingente que se estd aplicando ha sido
prorrogado respecto del Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciembre de 200334,
nos encontramos en una fase transitoria, y habrd necesariamente que esperar a finales
del afo 2005 a que el nuevo acuerdo para el contingente del afio 2006 desarrolle con
plenitud las previsiones ministeriales expuestas y la normativa reglamentaria aprobada.

CONTENIDOS

Partiendo de los contenidos de la normativa vigente, destaca en primer lugar, a
partir de la modificacién de la L. O. 14/2003 el cambio del caricter obligatorio al
potestativo que se concede en el articulo 39.1 al Gobierno para la aprobacién del
contingente anual de trabajadores extranjeros, lo que viene a ratificarse y a matizarse
en el texto reglamentario3# que, después de reiterar el cardcter potestativo, sefiala
que el contingente permitird la contratacién programada de trabajadores que no
se hallan ni residen en Espaiia, llamados a desempefiar empleos con vocacién de
estabilidad y que serdn seleccionados en sus paises de origen a partir de las ofertas
genéricas presentadas por los empresarios, sin descartar tampoco que el acuerdo
del Consejo de Ministros establecerd los supuestos en los que serd posible tramitar
ofertas nominativas a través del contingente.

Sefiala el articulo 78 los contenidos bdsicos que, en unos casos deberd y en
otros podrd, recoger el acuerdo que anualmente apruebe dicho contingente de traba-
jadores extranjeros que no se encuentren en Espafia, teniendo en cuenta los paises
con los que Espaiia haya firmado acuerdos sobre regulacién y ordenacién de flujos
migratorios. Bdsicamente dichos contenidos son los siguientes:

— una cifra provisional, asi como las caracteristicas de las ofertas de empleo de cardcter
estable para un afio natural que puedan ser cubiertas a través de este procedimiento

por trabajadores extranjeros.

340. Desarrolladas y completadas con la Resolucion de 22 de enero de 2004, de la Subsecretaria, por la que se
dispone la publicacién de las Instrucciones dictadas en desarrollo del Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de
diciembre de 2004, publicadas en el BOE num. 25, de 29 de enero de 2004.

341. Articulo 77 R. D. 2393/2004, de 30 de diciembre.



- un ndmero de visados, que podrd establecer, para bisqueda de empleo dirigidos a
hijos o nietos de espafiol de origen, asi como un nimero de visados para bisqueda de
empleo limitados a determinados sectores de actividad u ocupaciones en un dmbito
territorial concreto.

— establecimiento de diferencias, potestativamente, respecto a las ofertas estables a las
que se refiere, y particularidades en el procedimiento de contratacién de trabajadores
de temporada.

— introduccién de la posibilidad de revisar el nimero y la distribucion de las ofertas
de empleo admisibles en el marco del contingente para adaptarlo a la evolucién del

mercado de trabajo.

En este sentido, y cumpliendo dichas previsiones, el contingente en vigor en
el afio 2005, aprobado por acuerdo de 30 de diciembre de 2004 y que como sabemos
prorroga el contingente de dicho afio, establece en su apartado primero la previsién
inicial de puestos de trabajo de cardcter estable, recogiendo en el Anexo 1.A la
distribucién por provincias, sectores de actividad y ocupaciones. Asi como la posi-
bilidad de reasignacion de plazas a escala nacional segiin las necesidades reales del
mercado de mano de obra, asf como la comunicacién de la Direccién General de
Ordenacién de las Migraciones a las autoridades competentes de los paises con los
que existe Acuerdo sobre Regulacién y Ordenacién de Flujos Migratorios las ofertas
presentadas, con el fin de facilitar la disponibilidad de trabajadores que se ajusten al
perfil profesional de las ocupaciones aprobadas.

En relacion a la reasignacién, la Direccién General de Ordenacién de las Migra-
ciones podré disponerla a escala nacional respecto del contingente asignado a nivel pro-
vincial, cuando se detecten dificultades para su ejecucion. A tales efectos, serd necesario
constatar la existencia de ofertas de empleo que no puedan ser atendidas en la provincia
beneficiaria de la reasignacién. El mismo ente podrd aprobar una ampliacién del contin-
gente a propuesta de la Direccién General del Instituto Nacional de Empleo. Para ello3#,
los Servicios Piblicos de Empleo o las organizaciones empresariales presentardn la solici-
tud de ampliacién ante las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales para su
remision a la Direccién General de Ordenacién de las Migraciones, previo informe de las
comisiones ejecutivas provinciales del INEM, que deberd emitirse en el plazo de quince
dias, teniendo el silencio cardcter positivo. Dicha Direcciéon General de Ordenacion de
las Migraciones remitird las solicitudes a la Direccién General del Instituto Nacional de
Empleo para que formalice, en su caso, la propuesta de ampliacién del contingente.

342. Procedimiento de reasignacion de cupos y ampliacion de plazas en el contingente, recogido en la Disposi-
cion Novena del Anexo de las Instrucciones de 22 de enero de 2004 que desarrollan el Acuerdo de 19 de diciembre
de 2003 por el que se aprueba el contingente.
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ELABORACION

Para fijar su ntimero y caracteres, como establece el art. 39.2 LOEXIS se tendrdn en
cuenta las propuestas de las Comunidades Auténomas, de las entidades empresariales
y sindicales mds representativas y el informe que emita el Consejo Superior de Poli-
tica de Inmigracién. El articulo 79 del R. D. 2393/2004 sefiala «que corresponderd a
la Secretarfa de Estado de Inmigracién y Emigracién la elaboracién de la propuesta
de contingente, previa consulta de la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracion,
que tendrd en cuenta, en todo caso, la informacién sobre la situacién nacional de
empleo suministrada por el Servicio Piblico de Empleo Estatal y las propuestas
que eleven las Comunidades Auténomas. Dichas propuestas se realizardn tras haber
recibido las solicitudes de las organizaciones empresariales del 4mbito provincial vy,
en su caso, las consideraciones que les hubieren hecho llegar las organizaciones sin-
dicales de idéntico dmbito». En la prictica, las federaciones empresariales interesan
previamente de sus asociaciones sectoriales que tras contactar con sus empresarios
les indiquen la demanda de trabajadores extranjeros y los puestos que precisan, con
esa peticién los sindicatos tratan de reducir las pretensiones empresariales por la
concurrencia de la mano de obra nacional y la situacién de empleo de cada provin-
cia, pactindose finalmente un determinado cupo en cada sector de actividad o, en
otros caso, sin acuerdo alguno, la Comisién Laboral Tripartita fija la propuesta por
mayorfa, que normalmente se reconduce a un nimero de solicitudes de plazas para
el contingente bastante inferior al que demanda el mercado laboral34.

También, se tendrd en cuenta el informe elaborado por el Consejo Superior
de Politica de Inmigracién sobre la situacién de empleo e integracién social de los
inmigrantes previsto por el art. 68.2 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, lo que
ha sido valorado como novedad muy positiva, ya que se unen dos conceptos hasta
ahora divorciados, como el de la situacién nacional de empleo que era el preemi-
nente, y lo sigue siendo, con la integracién social de los inmigrantes que implica
la implementacién de otras medidas, la concurrencia de otras Administraciones y
la intervencién de agentes sociales, no sélo econémicos, que favorezcan la estancia

de los trabajadores extranjeros en condiciones de integracién, con conocimiento de

343. Debe entenderse en este sentido, que las cifras oficiales de desempleo en nuestro pafs, enmascaran en
gran medida la situacion de economfa sumergida que ha llegado a cifrarse en informes del Consejo Econémico
y Social hasta en un 25% en determinadas Comunidades Auténomas. Cifras inciertas, siempre discutibles, y que
llevan a las organizaciones sindicales a defender como premisa fundamental la situacion nacional de empleo que
recogen las estadisticas oficiales, aunque en numerosisimas ocasiones los directores de las propias oficinas publi-
cas de empleo, se ven obligados a emitir certificados negativos ante las ofertas de trabajo presentadas por empresa-
rios dada la ausencia de mano de obra nacional real, pese a que figura inscrita como desempleada en los registros
publicos, pero que desderia determinados tipos de ocupaciones o sectores productivos, contratos precarios, o que
simplemente disfruta de ayudas y prestaciones ptiblicas que compaginan con otro tipo de ingresos irregulares.



idioma, y cubiertas sus necesidades no sélo laborales y de alojamiento, sino asisten-
ciales, sanitarias, educativas, relacionales, etc.

Elaborada la propuesta, serd presentada por la Secretarfa de Estado de Inmi-
gracién y Emigracién ante la Comisién Interministerial de Extranjerfa para que
informe sobre la procedencia de elevarla al Gobierno.

PROCEDIMIENTO Y GESTION

Por habilitacién reglamentarias# serd el acuerdo gubernamental que apruebe el
contingente el que establezca el procedimiento anual para la contratacién de los
trabajadores extranjeros. Incluso en el mismo34s, se desarrollardn las diferentes
actuaciones de gestion, seleccion, intervencion social y concesién de autorizaciones
de residencia y trabajo que sean consecuencia de la ejecucién del contingente.
Habilitacién que parece acertada dada la vocacién de generalidad y estabilidad de
la norma reglamentaria, frente a todas las incidencias, circunstancias y pormenores
que anualmente pueden rodear un determinado contingente.

De todas formas, sirviendo de marco legal, el reglamento dispone una serie
de garantias a las que deberd someterse el acuerdo gubernamental. En este sentido,
se dispone que en todo caso, los contratos de trabajo que se gestionen a través del
contingente deberdn ser firmados por extranjeros que no se hallen ni sean residentes
en territorio espaiiol, y deberdn contener, al menos, los aspectos previstos en el art.
2.2 del Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el art. 8.5 de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, en materia de informacién al trabajador sobre
los elementos esenciales del contrato de trabajo, asi como una previsién del salario
neto que percibird el trabajador, lo que constituia una reivindicacién sindical que se
ha plasmado en la negociacion del Reglamento34©.

Asi mismo, se recoge que los empresarios que pretendan contratar a través
del contingente deberdn presentar las solicitudes personalmente, o a través de quien
vdlidamente tenga atribuida la representacién legal empresarial que, para estos
supuestos, podrdn ser las organizaciones empresariales. Lo que han llevado al debate
sobre la inaplicacién de las reglas civiles del mandato3+” que tanto juego ha dado
para la tramitacién por gestores de las solicitudes de trabajo para extranjeros, posi-
bilidad que se ha visto con cardcter general apartada del derecho de extranjerfa con

344. Articulo 8o.1 del R. D. 2393/2004.

345. Articulo 79.4.del R. D. 2393/2004.

346. En este sentido, véase lo dicho sobre el informe de UGT de mayo de 2004 como avance positivo en la
regulacion del nuevo contingente.

347. Recogido y regulado en los articulos 1.709 a 1.739 del Cédigo Civil.
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el argumento de evitar fraudes y buscar una mayor implicacién de los empresarios,
consiguiendo algunas veces el efecto contrario perverso.

Como garantia se establece que en los procesos de seleccién en origen de
los trabajadores realizados en su caso, conforme a los procedimientos previstos en
los acuerdos de regulacién de flujos migratorios, podrdn participar los empresarios,
directa o indirectamente, siempre que lo soliciten, asf como los representantes de la
Direccién General de Inmigracion encargados especificamente de estas tareas.

El de la formacién es un desideratum que, recogido en algunos convenios,
ain no se ha hecho realmente efectivo, pero que se prevé igualmente teniendo en
cuenta las caracteristicas del puesto de trabajo que se vaya a desempefiar. Se podrdn
desarrollar cursos de formacién, en Espaiia o en los paises de origen, dirigidos a los
trabajadores que hayan sido seleccionados o preseleccionados. A través del medio
mas adecuado, se procurard el suministro de la informacién suficiente al trabajador
sobre sus derechos y deberes como tal. Sabemos, por ejemplo que respecto del cupo
de contingente para el servicio doméstico, a su llegada a Espafia si que se ha reali-
zado ese proceso formativo34s.

Se introducen normas para conseguir una mayor agilizacién y celeridad del
procedimiento, de tal manera que se podrd admitir que la presentacién de solicitud
de visado para los trabajadores seleccionados se realice a través del organismo de
seleccién de manera conjunta para los trabajadores cuya contratacién se pretende
para el mismo periodo. Una vez concedido el visado por la autoridad consular, éste
incorporard la autorizacién inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena de un
afio de duracién, contado desde la fecha en que se efectiie la entrada en Espafia, la
cual deberd hacerse constar obligatoriamente en el pasaporte o titulo de viaje. La
autorizacion inicial de residencia y trabajo se limitard a un dmbito territorial y sector
de actividad determinado y permitird la incorporacién inmediata de los trabajadores
a la empresa, asi como su afiliacién y/o alta en la Seguridad Social.

Como ocurre en el régimen general349, en el plazo de un mes desde su entrada
en Espania, los trabajadores vendran obligados a solicitar personalmente la correspon-
diente tarjeta de identidad de extranjero. Dicha tarjeta serd expedida por el plazo de
validez de la autorizacién de residencia temporal y serd retirada, salvo que concurran
circunstancias excepcionales que lo impidan, personalmente por el extranjero.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciembre de 2003 que estable-
ce el contingente de trabajadores extranjeros no comunitarios para el afio 20043, al
ser prorrogado para el afio 2005, mediante Acuerdo del Consejo de Ministros de 30

348. Realmente, han sido breves seminarios de informacién, impartidos por la entidad ACCEM.
349. Véase articulo 105.1 del R. D. 2393/2004.

350. Establece un cupo de 10.908 puestos de trabajo de cardcter estable.



de diciembre de 2004351, que se adecua a las previsiones ya derogadas recogidas en el
articulo 65 del R. D. 864/2001, es el vigente en este momento y se estructura, después
de una parte expositiva en nueve apartados de la siguiente manera: el primero sobre
cupos y reasignacion; el segundo, quinto a séptimo sobre la gestion de ofertas que
luego veremos; los apartados tercero y cuarto se destinan al visado; y la tltima parte
del acuerdo comprendido en los apartados octavo y noveno se dedican a la coordina-
cién, seguimiento y autorizaciones para la ejecucién y desarrollo del Acuerdoss2.

Gestion de ofertas de empleo de caracter estable

A) Ofertas genéricas

Afin de presentar ante las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales las ofertas
de empleo genéricas agrupadas por ocupaciones y los contratos de trabajo unidos a las
solicitudes de autorizaciones de trabajo y residencia, cuya duracién no podrd ser inferior
a un afio firmados por los empresarios, segtin los modelos de los anexos, asi como la tar-
jeta de identificacién fiscal de las empresas3ss todo ello por cuadruplicadoss4; se reconoce
la legitimacion a las organizaciones empresariales de dmbito provincial que ostente la
representacion legal empresarial, o bien, la de aquellas empresas que pretendan con-
tratar un ntimero no inferior a cinco trabajadores extranjeros. Asi como a las organiza-
ciones empresariales sectoriales de 4mbito nacional que presentardn la documentacién
sefialada ante la Direccién General de Ordenacién de las Migraciones, especificando
las provincias en que realizardn su actividad los trabajadores, lo mismo que ocurrird con
aquellas empresas de més de 100 trabajadores de plantilla con centros de trabajo en varias
provincias y que deseen contratar a mds de treinta trabajadores extranjeros3ss.

A continuacién se verifica si se dispone de plazas en el contingente para
dichas ofertas, si cumplen la normativa vigente, asi como la solvencia empresarial
comprobando si se encuentran al corriente en el pago de las cotizaciones sociales y
en el cumplimiento de las obligaciones fiscales, ya que en caso contrario se emitird
una resolucién desfavorable3so.

351. Publicado por Resolucién de la Subsecretarfa de 4 de febrero de 2005, en el BOE nim. 31 de 5 de
febrero de 2005.

352. Véase sobre esta materia respecto al contingente del afio 2003 el estudio de BALLESTER PASTOR, M.
A.: «Normas e infranormas laborales de extranjerfa aplicadas al sector agrario (LO 4/2000, RD 864/2001 y LO
14/2003)», en Rev. Relaciones Laborales, niim. 2, enero 2004, pag. 36.

353. El plazo de presentacion viene dado desde la entrada en vigor del Acuerdo, hasta el dia 31 de diciembre
del afo 2004, en principio y luego prorrogado al 31 de diciembre del afio 200s.

354. Se presentardn tantas ofertas como ocupaciones demande vy, asimismo, se presentardn tantos contratos
como trabajadores se pretenda contratar.

355. Se ha flexibilizado ahora esta cuantificacién, pues en el contingente del afio 2003, esta posibilidad se
establecfa para aquellas empresas con una plantilla de mds de cien trabajadores y que quisieran contratar mas de
cincuenta trabajadores extranjeros.

356. Si no se acreditase el cumplimiento de las referidas condiciones, se requerird a la empresa para que en el
plazo de diez dias presente la documentacién acreditativa de dicho cumplimiento, actuiandose de acuerdo con lo
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En el supuesto de la valoracién favorable, en el plazo de quince dias desde
su presentacién, se remitirdn las ofertas a la Direcciéon General de Ordenacién
de las Migraciones y se comunicard su contenido a los interlocutores sociales asi
como a las Comisiones Ejecutivas Provinciales del INEM o a la Subcomisién
Central de seguimiento.

Valoradas las ofertas por la Direccién General, las remitird en el plazo de 15
dfas al 6rgano encargado de la preseleccion en el pais que corresponda, recogidos en
el Anexo 1V357, a través de la Embajada de Espafia en dichos paises, acorddndose con
las autoridades competentes del pais de origen la fecha y el lugar para la seleccién
de los trabajadores.

Fijada la seleccidn, se comunicard a las organizaciones o empresas ofertantes.
Si los sujetos legitimados desistieran de su solicitud, las Areas o Dependencias de
Trabajo y Asuntos Sociales informardn de esta circunstancia a la Direccién Gene-
ral de Ordenacién de las Migraciones y, asimismo, de cualquier otra que aconseje
suspender el proceso de seleccion relativo a determinadas ofertas. La seleccién se
llevard a cabo en la forma prevista en el Acuerdo aplicable, con la participacién en
su caso de la Direccién General de Ordenacién de las Migraciones o del Area o
Dependencia de Trabajo y Asuntos Sociales afectada, asi como las organizaciones
empresariales o los empresarios solicitantes. En este sentido, la prictica de seleccién
se basa en un proceso bastante rudimentario, dependiendo de la actividad u ocupa-
cién de que se trate. En ocasiones basta una simple apreciacién visual del trabajador,
o la muestra de sus manos si se trata de una ocupacién agricola, llegdndose a lo mds
a una entrevista con el mismo, pero con pocas aplicaciones practicas.

Se procederd a hacer constar en los contratos la diligencia aprobatoria de la
autorizacion para trabajar de aquéllos que sean seleccionados, indicindose en los
mismos el sector de actividad y dmbito geografico autorizados, notificindoselo al
empresario. La Comisién de Seleccién, remitird con cardcter urgente el acta de la
seleccion a la Direccién General de Ordenacién de las Migraciones, quien recabard
con urgencia la asignacién del NIE a los trabajadores a la Comisaria General de
Extranjerfa y Documentacion de la Direccién General de la Policia, previa compro-
bacién de la inexistencia de antecedentes penales de los trabajadores u otro motivo
que impida su concesién. Posteriormente devolverd a la Direccién General de
Ordenacién de las Migraciones la relacién de los trabajadores con el NIE asignado,
para su remisién inmediata al consulado correspondiente, con copia a la Direccién

establecido en el articulo 71 de la Ley de Régimen Juridicos de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuin.

357. Se ha propuesto con acierto, que en el Acuerdo se incluya un anexo que precise un directorio de érganos
de preseleccion actualmente existente en los diferentes paises, como lo valora P. AGUELO NAVARRO en «Con-
sideraciones acerca del contingente 2003», en www.extranjeria.info.


http://www.extranjeria.info

General de Asuntos Consulares y Proteccién de los Espafioles en el Extranjero, y a
las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales, notificando a los mismos
dicha asignacién. Y todo ello, deberd realizarse en el plazo méximo de un mes.

B) Ofertas nominativas

Con la misma legitimacién podrdn presentarse las ofertas utilizando el Anexo 111,
siendo las ofertas no inferiores a un afio, y siempre para contratar a trabajadores
extranjeros que no se hallen ni sean residentes en Espafia. Para ser autorizada esta
contratacién deberdn de darse uno de estos tres supuestos: que la seleccion se realice
por empresas del mismo sector; o bien que los trabajadores hayan sido titulares de
un permiso o autorizacién en Espafia y hayan retornado posteriormente a su pafs
de origen en el que se encuentran; o bien que concurran otros supuesto de cardcter
excepcional que sean autorizados expresamente por la Direccion General de Orde-
nacién de las Migraciones.

Se incluye ahora en el texto del Acuerdo, una ficcién bastante lejana a la
realidad cuando trata los supuestos de las ofertas nominativas en el servicio domés-
tico, y dispone que procederd la presentacién de las ofertas nominativas siempre
que el empleador, habiendo residido en pafs distinto al de su nacionalidad lo que
no es nada habitual, pueda demostrar haber tenido una relacién laboral previa en
ese pais con el trabajador que pretende contratar. Lo cual en la prictica no tiene
ninguna incidencia cuantitativamente, si bien el alcance de esta prevision ha sido
positivamente valorado3s8 por cuanto beneficiard al servicio doméstico que hubiese
trabajado para ejecutivos espafioles temporalmente residentes en el extranjero o de
funcionarios retornados de la Administracién exterior espafiola.

En cuanto a las particularidades de gestion de estas ofertas nominativas, se

sefialan bdsicamente tres:

a) que se acompaiien al contrato—solicitud los documentos exigidos a los trabajadores
previstos en el Reglamento. Aunque aqui hay bastante indefinicién, lo propio y con
arreglo a la normativa del visado es que se trate del pasaporte completo, junto al certi-
ficado médico de inexistencia de enfermedad contagiosa ni cuarentenable y del goce
de las aptitudes fisicas y mentales necesarias para trabajar, asi como el certificado de
antecedentes penales del pais de origen correctamente traducido.

b) posteriormente se inicia el trdmite de verificacion del expediente, donde sobresale
ademds de la comprobacién de la inexistencia de antecedentes penales, que el trabajador
«no se encuentre ilegalmente en territorio espafiol» lo que trata de evitar que, dada la

inexistencia del periodo de seleccion, el trabajador se encuentre en nuestro territorio sin

358. AGUELO NAVARRO, P.: «Consideraciones acerca del contingente 2003», op. cit.
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exigirsele una presencia fisica en el pafs de origen, aunque posteriormente si se requiera
la misma a la hora de la firma del contrato ante la oficina consular y de tramitar y obtener
el visado. En el caso de resultar favorable la verificacion se le asignard un NIE que se hard
constar en el contrato de trabajo, asi como la diligencia aprobatoria de la autorizacién de
trabajo al trabajador extranjero, indicindose el sector de actividad y dmbito geogrifico.
Todo ello, en el plazo mdximo de un mes desde la presentacién de la solicitud.

¢) la autorizacién se notificard al empresario y se le devolverdn los ejemplares del
contrato de trabajo para que sean firmados por el trabajador en el pais de origen, ante
la oficina consular competente para la expedicién del visado, y simultinecamente se
comunicard el contenido del contrato a los interlocutores sociales en el marco de las

comisiones ejecutivas del INEM.

Gestion de ofertas de caracter temporal
A) Actividades temporales, exceptuadas las agrarias, las cuales presentan las siguien-
tes particularidades:

1.— las solicitudes se presentardn por las empresas o por las organizaciones empresariales
con representacion legal, ante los 6rganos competentes tres meses antes, como minimo,
del inicio de la actividad laboral, cuando las ofertas de empleo no hayan sido cubiertas
en el mercado laboral por carecer de trabajadores disponibles segtin los Servicios Pabli-
cos de Empleo. Las ofertas en estos casos, podrdn ser genéricas o nominativas.

2.— en caso de valoracién favorable de los expedientes, las Areas o Dependencias de
Trabajo recabardn, en su caso, los informes que procedan de las comisiones sectoriales
establecidas en relacién con la evaluacién del cumplimiento de los requisitos exigidos
para la contratacién de trabajadores en actividades de temporada o de obra o servicio
previstos en el Reglamento.

3.— los impresos para las ofertas y los contratos, serdn los recogidos en los Anexos V,
VIy VIL

4.— el visado incorporard la autorizacién de trabajo y, en su caso, de residencia, y hard
constar su naturaleza temporal y su vigencia comenzard desde la fecha en que se efec-
tie la entrada en Espafia y conste aquélla en el pasaporte o titulo de viaje. La duracién
de la autorizacion serd la que conste en el contrato de trabajo.

5.— cuando la contratacién de los trabajadores extranjeros sea inferior a 6 meses, no

serd preciso la expedicion de la tarjeta de identidad de extranjero.

Segtin regulan las Instruccionesss9, en los supuestos de contratacién de los

mismos trabajadores en distintas provincias por el mismo empresario u organizacion, la

359. Véase el apartado 8 de las Disposicién Quinta del Anexo de las Instrucciones.



tramitacion de las ofertas de autorizacién de trabajo se realizard segtin lo previsto en la
instruccién, en casa una de las provincias afectadas con las particularidades siguientes:

— las ofertas de empleo deberdn indicar todas las provincias en la que se vaya a ejercer
la actividad laboral.

— autorizadas las ofertas en cada una de las provincias, las empresas u organizaciones
presentardn ante el Area o de la Dependencia de Trabajo y Asuntos Sociales de la
provincia donde se vaya a iniciar la actividad laboral, los contratos de trabajo acom-
pafiados bien de las correspondientes comunicaciones sobre la procedencia de la
contratacién en cada una de las provincias si se trata de ofertas genéricas, o bien de
los informes emitidos por las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales al
respecto si se trata de ofertas nominativas.

— la diligencia aprobatoria de la autorizacién para trabajar la realizard el Area o
Dependencia de Trabajo de la provincia donde se vaya a iniciar la actividad laboral,
comprendiendo el dmbito geogrdfico correspondiente al conjunto de las provincias
donde se vaya a ejercer la actividad y la duracién de la suma de los periodos de acti-
vidades en todas ellas.

— una vez los trabajadores lleguen a Espafia, las empresas o las organizaciones empresaria-
les, presentaran los contratos de trabajo firmados por ambas partes en el Area o Dependen-
cia de Trabajo de la provincia en la que se inicie la actividad laboral, la que, en su caso,
proporcionard el impreso correspondiente a las tasas a ingresar en concepto de autorizacién
de trabajo. También se presentard ante las Areas o Dependencias de Trabajo de las demds

provincias afectadas, un listado de los trabajadores contratados en las mismas.

B) Actividades temporales en la agricultura.

Lacénicamente, el Acuerdo sélo establece que ademds de lo anteriormente previsto para
los contratos temporales, se estard a lo que se disponga en el acuerdo de colaboracién
entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y los agentes sociales y la Federacién
Espaniola de Municipios y Provincias (FEMP). Este acuerdo fue el Convenio Marco3te
de colaboracién entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, la Asociacién Agraria
de Jovenes Agricultores (ASAJA), la Coordinadora de Organizaciones de Agricultores
y Ganaderos (COAQG), Iniciativa Rural, la Federacién de Trabajadores de la Tierra del
sindicato UGT, la Federacién Estatal del Campo de CC.OO., y la Federacién Espario-
la de Municipios y Provincias (FEMP), para la ordenacién de las migraciones interiores
en las diversas campaiias de empleo temporal; y viene a suponer la confianza que los
poderes puiblicos depositan en las organizaciones firmantes para hacer posible el encau-

360. Firmado el 17 de diciembre de 1997, al que siguié un protocolo firmado por las mismas organizaciones
7 7 g
el 21 de septiembre de 1999.
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zamiento externo de esta contratacién3®. Probablemente la via colectiva centralizada a
través de las organizaciones agrarias implicadas y de las Entidades Locales posibilita el
cumplimiento de los requisitos, sobre todo econémico—organizativos, relacionados con

el desplazamiento y la viviendas6z.

C) Trabajadores de campanas anteriores

Con la misma legitimacién sefialada, se podrdn contratar a los mismos trabajadores
contratados en campafias anteriores que hubieran acreditado su regreso ante la auto-
ridad consular, y se tramitardn las ofertas de empleo de acuerdo con lo establecido
en el apartado A, con la tinica salvedad de que no se tendrd en cuenta la situacién
nacional de empleo.

D) Otras ofertas de empleo de cardcter temporal que con caricter residual de la
normativa anterior puedan darse, segin el Anexo I, B se acomodardn a los trdmites

previstos en el apartado A.

Incluye, ademds el citado Acuerdo, que los trabajadores de paises adheridos a
la Unién Europea a partir del 1 de mayo de 2004 no precisardn visado si son contra-
tados a través del contingente por un periodo no superior a ciento ochenta dias.

Gestion de puestos de trabajo estables en el servicio doméstico para ofertas
genéricas

Aun cuando la virtualidad de este régimen dentro del contingente tenga un cardcter
bastante transitorio, dada la figura del visado de busqueda de empleo para el servicio
doméstico introducida con la reforma de la L. O. 14/2003 en el articulo 39 de la Ley,
sigue siendo una figura adn vigente hasta tanto se apruebe y desarrolle el contingen-
te para el afio 2006.

Primeramente, a la hora de determinar el cupo, serdn los Servicios Publicos
de Empleo, previo informe de la comisién ejecutiva provincial del INEM, quienes
podrédn solicitar ante las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales la
asignacién de un ntimero determinado de los trabajadores extranjeros, aprobados en
el contingente para el servicio doméstico en la provincia, asumiendo un programa

especifico de intermediacién dirigido a facilitar su contratacién en esa actividad,

361. El sindicato UGT ha denunciado en informes de trabajo internos la escasa utilizacién de este mecanismo
y que se deben ordenar preferentemente las migraciones interiores para cubrir los trabajos de temporada, de tal
forma que las ofertas salgan al exterior exclusivamente cuando exista una ausencia de trabajadores que puedan
cubrirlas en el mercado de trabajo nacional.

362. En este sentido, opina BALLESTER PASTOR, M. A: «Normas e infranormas laborales...» op. cit. pdg. 42.



previa comprobacién de que se han presentado ofertas de empleo que no han podi-
do ser atendidas. Dicha solicitud, se remitird en el plazo de quince dias del Servicio
Pablico de Empleo a la Direccién General de Ordenacién de las Migraciones, que
teniendo en cuenta los acuerdos internacionales sobre regulacion y ordenacion de
flujos migratorios, remitird la solicitud en un plazo de quince dias al 6rgano encar-
gado de la preseleccion del pais que corresponda, a través de la Embajada Espafiola,
acordando con las autoridades competentes de dichos paises la fecha y lugar para la
celebracién del proceso de seleccién de los trabajadores.

La seleccion se realizard en la forma prevista en el acuerdo aplicable. La
comisién de seleccion facilitard a los trabajadores seleccionados en origen un
documento justificativo de su seleccién para acceder a una plaza del contingente
del afio 2005 en la actividad del servicio doméstico, segtin el modelo del Anexo
VIIIL. A continuacién la comisién remitird el acta de los trabajadores seleccionados
siguiendo los mismos pasos descritos respecto de las ofertas genéricas con cardcter
general a la Direccién General de Ordenacién, de ahf a la Comisarfa General de
Extranjerfa para la asignacién del Ndamero de Identificacion del Extranjero (NIE) y
comprobacién, devolucién de la relacién de trabajadores con el NIE asignado para
su remisién inmediata al consulado correspondiente, con remisién de copia a la
Direccién General de Consulares y a las Areas de Trabajo competentes. Todo ello
en el plazo mdximo de un mes.

A los efectos de la solicitud del visado, se presentard en la oficina consular la
documentacién, en su caso de forma agrupada, al objeto de que la autoridad consular
resuelva sobre la concesion del visado, que documentard la permanencia en Espana
durante tres meses de los trabajadores. El periodo de tres meses de busqueda de
empleo empezard a contar desde la fecha en que se efectiie la entrada en Espafia.

El visado concedido por la autoridad consular, hard constar que el trabajador
ha sido seleccionado para ocupar una plaza en la actividad del servicio doméstico
en el contingente del afio 200s.

Llegados a Espafa se inscribirdn los trabajadores en el Servicio Publico
de Empleo competente, y éste realizard las acciones disefiadas en el programa
de intermediacién establecido al efecto con el fin de conseguir el objetivo de
inserciéon asumido en el dmbito provincial. A la vista de la evolucién en dicha
Programa, el Servicio Piblico de Empleo correspondiente por razén del territorio
podrd ofrecer puestos de trabajo en cualquier otro dmbito de su territorio, de ser
superior a la provincia, informando a la Direccién General de Ordenacién de las
Migraciones. A solicitud de este centro directivo, el Instituto de Migraciones y
Servicios Sociales llevard a cabo programas de acogida hasta que los trabajadores
formalicen la relacién laboral. Si existieran dificultades para su integracién laboral,
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por la Direccién General de Ordenacién de las Migraciones se podrd autorizar la
contratacién en una provincia distinta.

Los empleadores presentaran ante las Areas o Dependencias de Trabajo el
contrato de trabajo—solicitud de autorizacién firmado por ambas partes, segin el
modelo recogido en el Anexo IX, junto a la demds documentacion exigida a los
trabajadores y empleados en el Reglamento3%s. En el caso de valoracién favorable
del expediente, el contrato de trabajo debidamente firmado por ambas partes, debi-
damente diligenciado, incorporard el NIE y la autorizacién inicial de trabajo por
cuenta ajena que habilitard para residir, y la vigencia de ésta que serd de un afio,
comenzard desde la fecha de la autorizacién que conste en el contrato, permitiendo
el inicio de la actividad laboral y la afiliacion y alta de los trabajadores en la Seguri-
dad Social, se deberd presentar el visado y el contrato de trabajo segin el Anexo IX,
debidamente diligenciado.

Como se dispone con cardcter general, en el plazo de un mes desde la
notificacién de la autorizacion, el trabajador deberd solicitar personalmente ante la
oficina correspondiente la tarjeta de identidad del extranjero.

Vencido el plazo de tres meses, sin que el extranjero haya formalizado un
contrato de trabajo, quedaré obligado a salir del territorio espafiol, incurriendo en
caso contrario en la infraccién prevista en el articulo 53.2) de la L. O. 4/2000.

Otros procedimientos de gestion de ofertas de empleo para la contratacién de
extranjeros

Las solicitudes de autorizacion de trabajo y residencia, en los supuestos especificos
del art. 40 de la L. O. 4/2000 por los que no se tendréd en cuenta la situacién nacio-
nal de empleo; trabajadores transfronterizos, transnacionales, residentes temporales
por circunstancias excepcionales, estudiantes, para la realizacién de pricticas y
formacion, asi como los nacionales de pafses que en aplicacién de los acuerdos
internacionales que no sea necesario contemplar la situacién nacional de empleo,
serdn tramitados a través de los procedimientos regulados en el Reglamento, sin
computarse dentro del contingente aprobado.

También serdn tramitados segtin sus procedimientos especificos las solici-
tudes de autorizaciones de trabajo y residencia presentadas a favor de trabajadores
extranjeros residentes legales en Espafia. Las demds solicitudes de autorizacién de
trabajo y residencia que se refieren a extranjeros de los que se acredite fehaciente-

363. Mis explicitas a este respecto se muestran las Instrucciones, que sefialan que los empleadores interesados
presentardn ante las Areas o Dependencias de Trabajo por cuadriplicado, los contratos de trabajo-solicitud de
autorizacion de trabajo y residencia, junto con la copia del pasaporte o el documento de viaje en vigor y el visado
del trabajador, asi como el DNI del empleador y documentacién acreditativa de su solvencia econémica para
hacer frente a las obligaciones que dimanan del contrato de trabajo.



mente que no son residentes ni se hallan en Espafia se tramitardn segin el procedi-
miento establecido en el Reglamento.

En los casos de pérdida de empleo de los trabajadores del contingente por
causas a ellos no imputables, podradn inscribirse como demandantes de empleo en el
Servicio Piblico de Empleo y acceder a un puesto de trabajo si formalizan un nuevo
contrato de trabajo segin el Anexo IX, que deberd ser debidamente diligenciado por
¢l Area 0 Dependencia de Trabajo competente, donde se vaya a ejercitar la actividad
laboral, pues ante ellas se presentardn por parte de las empresas, por cuadriplicado,
los contratos de trabajo y solicitud de autorizacién de trabajo—residencia (Anexo IX
del Acuerdo), acompaiiados de la documentacién general y exigida y la que recoge
la Instruccions®4. En este caso, la duracién de la autorizacion que se fijard en el con-
trato serd por el tiempo que reste hasta un afio, a contar desde la fecha de entrada del
trabajador en Espafia que conste en el pasaporte, o desde la fecha de la autorizacion
que figura en el contrato para el servicio doméstico en ofertas genéricas.

En caso contrario, deberdn retornar a su pafs, una vez expire la validez de la
autorizacién de trabajo y residencia. Salvo que la pérdida del empleo sea imputable
al trabajadors®s, en cuyo caso las Areas o Dependencias de Trabajo actuardn de
acuerdo con lo previsto en el Reglamento sobre la extincién de las autorizaciones
de trabajo. Nos surge la duda de esa imputabilidad al trabajador de la pérdida del
empleo con las graves consecuencias descritas del retorno al pais de origen. jAcaso
hablamos de un despido disciplinario necesariamente o también cabe recoger el
supuesto de una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo a las que el
empleado no resulta obligado? Parecerfa que en este segundo caso, seria perversa la
consecuencia del retorno, pues si la norma no obliga a aceptar dichos cambios tam-
poco puede reparar un perjuicio al propio trabajador. Por tanto, el tema de la impu-
tabilidad al trabajador de la pérdida del empleo debe ser considerado con especial
cautela, pudiendo ser un semillero de conflictividad la determinacién de aquélla.

VISADOS

El plazo para la solicitud del visado comienza desde el momento de la firma del con-
trato de trabajo tras la seleccién, presentindose en la oficina consular la documenta-
cién junto con los contratos de forma agrupada y con antelacién suficiente, segin la

364. En este sentido, copia del pasaporte o documento de viaje en vigor, del visado del trabajador y del contrato
de trabajo-solicitud de autorizacién anterior, si no constan ya en poder de las Areas o Dependencias de Trabajo.
Asf como la documentacién que acredite fehacientemente que la pérdida del empleo no se ha producido por
causas imputables al trabajador.

365. Véase Disposicion Octava. 2. del Anexo del Acuerdo.
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fecha del viaje y el niimero de solicitudes. En el caso de los contratos nominativos,
la solicitud del visado serd presentada directamente por los trabajadores, reservin-
dose por la oficina consular un horario especial, en la medida de lo posible, para
atender por grupos homogéneos a los trabajadores seleccionados. La «medida de lo
posible» resulta un término bastante vacio de contenido y poco comprometido con
la realidad de nuestras representaciones diplomadticas en el extranjero, en el sentido
de que la escasez de funcionarios y recursos técnicos y materiales, la saturacién de
trabajo, unido a una concepcién decimondénica destinada a la atencién de los pro-
pios nacionales en el extranjero y no para la poblacién autéctona, demuestran cada
dia la congestion de dichas representaciones y la escasez de esa «medida posible».

El visado incorporard la autorizacién inicial de trabajo por cuenta ajena,
haciendo referencia al contingente del afio 2005. Habilitard para residir y su vigen-
cia comenzard desde la fecha en que se efectiie la entrada en Espafia, siempre que
conste en el titulo de viaje o pasaporte.

La autorizacién inicial de trabajo y residencia tendrd una duracién de un afio
y podrd limitarse a un dmbito geogréfico y sector de actividad, permitiendo la incor-
poracién inmediata de los trabajadores a la empresa y su afiliacién y alta a la Seguri-
dad Social, uniéndose a estos efectos el visado y el contrato de trabajo debidamente
diligenciados. La limitacién geografica y de actividad suele ser un elemento comun
que, de alguna manera, estrecha las posibilidades de continuidad en la actividad
laboral y supone una més de las rigideces de este sistema.

Efectuada la entrada, los trabajadores deberdn solicitar personalmente en el
plazo de un mes ante el érgano competente la tarjeta de identidad de extranjero.
Plazo que tendrdn los empresarios para presentar el contrato firmado por ambas
partes ante las Areas o Dependencias de Trabajo, y deberdn asimismo comunicar el
contenido de dicho contrato a los Servicios Publicos de Empleo.

COORDINACION Y SEGUIMIENTO

Existen tres niveles de coordinacién: uno a través de la Comisién Interministerial de
Extranjeria que evaluard trimestralmente el desarrollo de este acuerdo, asi como la
evolucién de los factores de incidencia.

A nivel central, la denominada Comisién delegada de flujos migratorios,
promocién e integracion social de inmigrantes y refugiados, perteneciente a aquélla,
ejercerd todas las funciones que considere conveniente para un correcto desarrollo
del contingente, y serd la encargada de coordinar el procedimiento a nivel nacional.

También con este cardcter estatal, el acuerdo define la existencia de una subcomi-



si6n formada por representantes de los Ministerios de Trabajo y Asuntos Sociales,
Exteriores, Interior y Administraciones Publicas, presidida por el Director General
de Ordenacién de las Migraciones, y en la que podrdn participar las organizaciones
empresariales y sindicales mds representativas a nivel estatal.

Por tltimo, con cardcter provincial, el seguimiento de las contrataciones
efectuadas a través del contingente para puestos de trabajo de cardcter estable se
realizard por las comisiones ejecutivas provinciales del INEM, y las comisiones
provinciales sectoriales previstas en el acuerdo para los puestos de trabajo de
cardcter temporal.

Ademis de todo ello, la Direccién General de Ordenacion de las Migra-
ciones llevard a cabo un control estadistico de la gestion de las autorizaciones de
trabajo gestionadas a través del contingente. Y para que ello sea asi, se establece30
que las Areas o Dependencias de Trabajo y Asuntos Sociales deberdn facilitar
semanalmente los datos correspondientes en las tablas que serdn facilitadas por
dicho centro directivo, ddndose cuenta periédicamente a los interlocutores socia-
les de las contrataciones efectuadas.

Visto asf, el sistema parece correctamente articulado en todos sus niveles, con
un equilibrio territorial y de presencia de agentes sociales, si bien la falta de medios
humanos resulta un problema que viene a convertirse en premura de plazos, en

informes de cardcter inmediato, etc.

VISADOS DE BUSQUEDA DE EMPLEQ

Entre las principales novedades que introdujo en el sistema del contingente la L.
0. 14/2003 de 20 de noviembre, fue la recuperacién de una figura que supone una
importante apuesta en nuestro sistema juridico y que forma parte de otra concep-
cién de la politica de empleo con poblacién inmigrante hasta ahora desconocida en

nuestro Ordenamiento.

Precedentes

Los precedentes mds inmediatos podemos encontrarlos en los momentos previos a
la reforma de la Ley Orgénica 7/85 de 1 de julio. Igualmente dicha figura también
aparece apuntada por el Comité Fconémico y Social de la Unién Europea, en su
Dictamens307 sobre la «Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento

3606. Segtin recoge la Disposicion Séptima del Anexo de las Instrucciones de 22 de enero de 2004, que desarro-
llan el Acuerdo del contingente.
367. Dictamen 2001/C260/h9, recogido en DOCE Serie C nim. 260, de 17 de septiembre de 2001.
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Europeo sobre una politica comunitaria de migracién». La propuesta de la Comi-
sién consistia en la apertura de vias legales a la inmigracién laboral que llevase a los
extranjeros a tener dos vias de entrada en el espacio comunitarios®s en funcién de
los momentos cronolégicos de la contratacion; es decir, entrar en el espacio comu-
nitario legalmente cuando ya se tiene una oferta de empleo para trabajar; y de otro
lado y desde una fase previa, cuando se obtiene una autorizacién previa para venir
legalmente a buscar ese empleo en un perfodo determinado. Sin embargo, mds all4
de la mera propuesta, dicha figura del visado de busqueda de empleo se concreté
de forma positiva en el ordenamiento juridico italiano, en la Legge niimero 40 sulla
Disciplina dell immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, de 6 de marzo
de 1998399, en cuyo articulo 21 se recogia esta modalidad de visado enmarcada como
en nuestra legislacién dentro del cupo o contingente de mano de obra extranjera,
con el afadido de que exigfa la prestacién de una garantia de acceso al trabajo por
parte de la persona, de nacionalidad italiana o extranjera, o de la asociacién que
pretendiese contratar al extranjeros7°, garantia que en nuestra norma se reemplaza
con la obligatoriedad del empleador de la filiacién y alta a la Seguridad Social en el
plazo de un mes. De todas formas, pese a haber sido una figura existente en dicho
ordenamiento europeo como el italiano, no prendié en otros ordenamientos comu-
nitarios, e incluso la propia experiencia italiana no resulta muy alentadora, en el
sentido que el legislador de dicho pais ha suprimido esta modalidad de visado en la
Ley de Reforma nim. 189/200237, donde se cambia la orientacién de la normativa
italiana e introduce reformas que parecen estar destinadas a restringir fuertemente
las posibilidades de entrada legal por cuestiones de trabajo, dejando en cambio
abierta la via de regularizacién permanente ex post372.

A pesar de ser denostada, el visado de bisqueda de empleo viene regulado
en la nueva redaccién del art. 39 apartado 3 al 5 LOEXIS y de forma exhaustiva en
el nuevo Reglamento en los articulos 81 a 83.

Modalidades
Existen varias modalidades de esta figura, en funcién de las diversas realidades
sociales y laborales que contemplan, suponiendo de alguna manera un avance en

368. MOLINA NAVARRETE, C.: «Las reformas en el régimen juridico-laboral de los extranjeros: empleo,
trabajo y proteccion social», en Rev. De Derecho Migratorio y Extranjeria ntm. 6, julio 2004, pdgs. 152y 153.

369. Su texto completo puede consultarse en la siguiente direccion electronica: www. parlamento.it

370. PAJARES, M.:.La inmigracién en Esparia. Retos y propuestas, lcaria, Barcelona, 1998, pdgs. 233 y 234,
donde analiza la historia legislativa y finalidad de esta figura.

371. Conocida como Ley Bossi-Fini por sus promotores, que politicamente se identifican con el espectro mds
conservador de la derecha italiana, con discursos populares pero peligrosamente cercanos al fomento de actitudes
de rechazo al fenémeno migratorio.

372. CAPONIO, T.y FINOTELLI, C.: «Laa inmigracién en Italia entre el Derecho de asilo y la obligacion de

trabajar», en Rev. Migraciones, nim. 14, diciembre de 2003, pg. 79.
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la regulacién por cuanto de flexibilidad necesaria incorpora a la contratacién en
determinados sectores productivos.

El visado que, légicamente se tramita ante las autoridades consulares y
diplométicas espafiolas en el pais de origen, autorizard al extranjero a desplazarse al
territorio espaiiol para buscar trabajo durante el plazo de tres meses que serd compu-
tado como estancia, y en las que aquél deberd inscribirse en las oficinas publicas de
empleo correspondientes a su domicilio. Y si no encontrase dicho contrato, vendra
obligado a salir del territorio nacional salvo quedar incurso en una sancién disciplina-
ria que darfa lugar a un procedimiento de expulsién por infraccién del art. 53.a) L. O.
4/2000 (permanencia irregular), sin que pueda obtener una nueva autorizacién para
trabajar en el plazo de dos afos373 debiendo verificar su salida en el control fronterizo
con el estampillado de salida en el pasaporte. Concretamente el extranjero deberd
presentarse ante los responsables del control fronterizo por el que se efectuase la sali-
da, para que se estampe sobre su pasaporte un sello de salida. Esta circunstancia serd
anotada en el Registro Central de Extranjeros y comunicada, por medios telemadticos
cuando sea posible, al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperaciéns74.

Hay dos especialidades sobre esta figura. En una predomina la cualidad
personal del extranjero, pues afecta al visado de bisqueda de empleo dirigido a
hijos o nietos de espaiiol de origen, que segin el art. 40 de la L. O. 4/2000 ya tienen
preferencia por cuanto no se les aplica la situacién nacional de empleo. Pero ahora,
quizds sensibilizado el legislador por la precaria situacién que viven los descendien-
tes de espafioles en Argentina, se les facilita a estos un mecanismo mds dgil que el
de la propia oferta, es el visado para la bisqueda de empleo cuyo nimero o cupo,
légicamente lo fijard anualmente el Gobierno dentro de la normativa del propio
contingente, junto con los mecanismos de seleccion de los destinatarios y las f6rmu-
las de presentacion de las solicitudes37s.

En la otra modalidad, prima o se define por la determinacién de concretos sec-
tores de actividad y ocupacionales, limitdndose el visado de busqueda de empleo a un
determinado dmbito territorial y a un sector de actividad donde existan puestos de dificil
cobertura y las circunstancias especificas del mercado de trabajo concernido determi-
nen que los puestos puedan cubrirse de manera mds adecuada a través de este sistema.
Realmente, lo que lleva al legislador a esta formula son aquellas relaciones laborales con

un marcado carécter personalista como el que existe en el servicio doméstico. No era

373. Apartado Noveno, de las Instrucciones del Ministerio del Interior para la aplicacion de la Ley
Orgdnica 4/2000, tras la reforma llevada a cabo por la L. O. 14/2003 de 20 de noviembre, dada el 16 de
diciembre de 2003 por el Delegado del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracién a los Delegados y
Subdelegados del Gobierno.

374. Articulo 81.2. R. D. 2393/2004.

375. Articulo 82. R. D. 2393/2004.
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viable, predefinir a una persona a diez mil kilémetros de distancia que nada conocemos
para que se haga cargo de la atencién de nuestros hijos, de nuestro hogar o de nuestro
mayores. La naturaleza de la prestacién exige conocer a la persona, su nivel cultural,
su capacidad de expresion, sus habilidades y habitos que, aunque de una manera
aproximativa e indiciaria, exige una entrevista personal previa a la contratacién ademads
del correspondiente periodo de prueba. No puede el trabajador cambiar el 4mbito de
la actividad ni del territorio, salvo que por circunstancias excepcionales sea aprobado,
el empleador presentard el contrato de trabajo—solicitud firmado por ambas partes, exi-
giendo el Reglamento37® que la Administracion resuelva en el plazo de diez dias sobre
la concesién que notificard al solicitante de manera inmediata, lo que supone toda una
novedad y un record en la tramitacién preferente que se quieren dar a estos visados y
que su naturaleza exige, frente a la tramitacién de siete meses a un afio de un permiso

por cuenta ajena en régimen general en la actualidad.

Tramitacion

En cada pafs, dispone el Reglamento, el organismo de seleccion previsto en el acuer-
do de regulacion de flujos correspondiente realizard la seleccién de los extranjeros
entre quienes acrediten cumplir con los requisitos y cualificaciones profesionales
que se determinen en funcién de los sectores de actividad. El visado para busqueda
de empleo autorizard a su titular a permanecer legalmente en Espafia durante tres
meses. El trabajador deberd buscar un empleo en el sector de actividad y en el
dmbito territorial para el que se haya previsto la concesién de la autorizacién vy las
Oficinas de Extranjeros o Areas de Trabajo y Asuntos Sociales inadmitirdn a tramite
o denegardn, en su caso, las solicitudes que se presenten para otra ocupacién o dmbi-
to territorial distintos a los previstos para su autorizacién conforme a lo previsto por
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero.

Excepcionalmente, cuando se produzcan circunstancias imprevistas en el
mercado laboral, la Direccién General de Inmigracién podré disponer que la auto-
rizacién de residencia y trabajo sea concedida en otro dmbito territorial o sector de
actividad distintos a los inicialmente previstos.

Otra de las novedades es que la eficacia de la autorizacién estard condiciona-
da a la posterior alta al Régimen de la Seguridad Social del trabajador en el plazo de
un mes desde la notificacién realizada al solicitante, momento desde el cual adqui-
rird vigencia la autorizacién de residencia y trabajo por cuenta ajena.

Se evita asi la compraventa fraudulenta de contratos, llevada por la apremian-
te temporalidad de los tres meses de la busqueda de empleo, pero a su vez puede dar

376. Articulo 83.5. R. D. 2393/2004.



lugar a la picaresca de exigir al trabajador que se pague el mismo los costes totales
de la Seguridad Social, incluyendo la aportacién del empleador, o bien dejar des-
protegido al trabajador y que el empleador incumpla con su obligacién de tramitar
el alta en Seguridad Social del trabajador dejando a la deriva su situacién. En estos
casos, después de aceptarse por la Administracion el contrato de trabajo-solicitud, la
falta de alta deberfa dar lugar a la actuacién sancionadora de la Administracién y a
los controles de la inspeccién de trabajo.

Finalmente, en el plazo de un mes desde la entrada en vigor de la autoriza-
cion, los trabajadores vendran obligados a solicitar personalmente la correspondiente
tarjeta de identidad de extranjero. Dicha tarjeta serd expedida por el plazo de validez
de la autorizacién de residencia temporal y serd retirada, salvo que concurran cir-

cunstancias excepcionales que lo impidan, personalmente por el extranjero.

Criticas

Sin embargo, pese al benepldcito que la introduccién de esta figura ha supuesto
entre determinados agentes sociales, otros han discutido la existencia de dicha figura
por lo que puede suponer introducir legalmente en Espaiia a personas legalmente
desempleadas en busqueda de empleo, dadas las cifras de paro nacional existentes
y el amplio volumen de la economia sumergida. Asi, el sindicato UGT «nunca ha
sido partidario de la introduccién de esta figura en la normativa de extranjeria»377,
porque entiende que la misma no tiene como objetivo responder adecuadamente
a las necesidades acreditadas del mercado de trabajo, no garantiza los derechos de
los trabajadores y resulta inconveniente desde el punto de vista presupuestario y de
cohesién social, dado que al inscribirse como demandantes de empleo ante los servi-
cios publicos de empleo, estos trabajadores se colocarian en situacién de preferencia
ante una oferta de empleo con respecto a otros trabajadores desempleados inscritos
con independencia de su nacionalidad. También se critica que no se garantiza el
retorno, ni quien se hace cargo de los gastos del mismo, si pasado el plazo de tres
meses no se consigue la contratacion.

Y respecto de los visados para el servicio doméstico es criticable, sobre la
experiencia de los primeros grupos, porque su alojamiento y manutencién ha
corrido a cargo de los fondos publicos en discriminacién con los trabajadores de
otros sectores, pero ademds, desde el punto de vista de la integracién laboral en el
sector requerido, una vez que el trabajador extranjero ha realizado el programa de
intermediacién y ha firmado el contrato de trabajo que permite la permanencia
mds alld de los tres meses y tenfa acceso a la documentacion, se observa que aquél

377. Informe de UGT de mayo de 2004 sobre «Las cuestiones a abordar en el ambito de la politica migratoria
laboral», pdg. 27.
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ha abandonado el trabajo en muchos casos, bien con la intencién de buscar otro
menos penoso en la misma actividad o en actividad distinta.

EL CONTINGENTE DEL ANO 2006

El Consejo de Ministros, en su reunién del dia 23 de diciembre de 2005, a propuesta
del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, adopté el Acuerdo por el se regula el
contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espafia para
el afio 2006, Acuerdo que fue recogido en la Resolucion de 30 de diciembre de 2005,
de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigraciéns7s.

Aungue la salida de esta esperada normativa ha llegado en la fase de impre-
sién de este trabajo, no hemos querido dejar de incorporar tan valioso Acuerdo
gubernamental que ha supuesto cambios significativos en la regulacién del contin-
gente, aunque sélo sea con la aportacién de algunos comentarios sobre las noveda-
des mds significativas.

La primera de las novedades se enmarca en el sistema de elaboracién, por
el cual la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién ha elaborado una
propuesta de contingente, previa consulta de la Comisién Laboral Tripartita de
Inmigracién, que ha tenido en cuenta la informacién sobre la situacién nacional
de empleo suministrada por el Servicio Pablico de Empleo Estatal y las propuestas
elevadas por las Comunidades Auténomas, que ha sido presentada ante la Comi-
si6n Interministerial de Extranjerfa, informando ésta la procedencia de elevarla al
Gobierno para su aprobaciéon mediante el correspondiente Acuerdo de Consejo de
Ministros, adoptado a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales.

La segunda novedad destacable, es el cardcter provisional que el propio
Acuerdo establece de las cifras contenidas en el contingentes?9, y la previsién de
flexibilidad que el mercado laboral venia demandando al contemplar la figura de
la reasignacién de plazas, por lo que ahora se prevé que la Direccion General de
Inmigracién podrd reasignar puestos a escala nacional dentro de cada uno de los
contingentes. Podrd también disponer su modificacién, que requerird informe de la
Direccion General del Servicio Publico de Empleo Estatal, que deberd emitirlo en
un plazo de cinco dias hdbiles, a solicitud de las organizaciones empresariales o de
los Servicios Publicos de Empleo de las Comunidades Auténomas. Dicha Direccién
General de Inmigracién informard a la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién
de las reasignaciones y modificaciones que experimente el contingente. Siendo ello

378. Publicado en el BOE ntm. 14, de 17 de enero de 2006.
379. En esta ocasion se aprueban 16.878 plazas.



de gran importancia por cuanto asi era demandado por los agentes econémicos
implicados en aras a conseguir la necesaria flexibilidad del mercado de trabajo.
Otra de las novedades viene dada por el cambio de la estructura del con-
tenido de la propia norma resultando mucho mds clarificador que el Acuerdo del
contingente anterior, ya que de un lado ahora se divide en cinco grandes bloques:

— gestion de las ofertas de empleo estables, genéricas y nominativas.

— gestion de las ofertas de empleo temporales.

— contingente para bisqueda de empleo, en las dos modalidades de sectores de activi-
dad y para hijos o nietos de espafioles de origen, recogiendo el proceso de bisqueda
de empleo y el procedimiento.

— visados y documentacion.

— coordinacién y seguimiento.

Asi desaparece, por ejemplo, el epigrafe monografico sobre «puestos de trabajo
estable en el servicio doméstico para ofertas genéricas», o la anterior disposicién Sép-
tima que servia de cajon de sastre bajo el rétulo de «Otros procedimientos de gestién
de ofertas de empleo para la contratacién de extranjeros». Y de otro lado, la normativa
del vigente Acuerdo es mucho mds descriptiva y completa que la anterior.

Entre las innovaciones que resefiamos, también destaca el esfuerzo de agili-
zacion de trdmites, analizando el contingente de cardcter estable, en lo referente a
las ofertas genéricas, se ha elevado el ntimero minimo de trabajadores extranjeros
de las solicitudes de 5 a 10 puestos de trabajo, acumulando ofertas entre dos o més
empresas y rebajando de 30 a 20 ofertas para aquellas empresas que tengan centros
de trabajo en varfas provincias. De tal manera que se agiliza flexibiliza el trdmite de
las empresas solicitantes.

En el mismo sentido, se han reducido los plazos legales de gestion buscando
una mayor agilidad en la tramitacién, pasando de quince a cinco dias después de
la valoracién favorable de las ofertas, tanto en el tramite de su pase a la Direccién
General, como en el posterior de remision al 6rgano encargado de la preseleccion
en el pais de origen. Aunque por el contrario, debemos de sefialar que el plazo
mdximo de un mes para la tramitacién que se estipulaba por el contingente del afio
2004 para las ofertas nominativas de cardcter estable ha desaparecido con la norma-
tiva vigente, lo que es contrario a los criterios de agilidad y garantias de tramitacién
que estamos comentando.

Y si en la regulacién anterior del Acuerdo del contingente, se decia que la
seleccion se llevarfa a cabo en la forma prevista en el acuerdo aplicable, ahora se
prevé como mecanismo de agilidad que, cuando se considere oportuno y a propues-

ta de la empresa ofertante, la seleccién podré realizarse de manera no presencial,
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mediante el andlisis de os curriculos de los trabajadores y/o mediante entrevistas tele-
fénicas o video conferencia, con lo ello supone de reducciéon de costes empresariales
y de acortamiento de los plazos.

En el marco de las ofertas genéricas de cardcter estable, otra mejora es la
opcién por la calidad del empleo largamente reclamada por los sindicatos espafio-
les. Lo que se concreta tanto en la disposicién legal de que las ofertas garantizardn
al trabajador contratado una actividad continuada durante el periodo completo de
vigencia de la autorizacién para trabajar y residir. Y la inclusién de que las empre-
sas ofertantes podrdn proponer que el proceso de seleccién incorpore acciones de
formacién en el pais de origen, dividiéndose el proceso de seleccion en dos fases: la
preseleccion de la accién formativa y la posterior seleccién definitiva.

Respecto de la gestion de ofertas de empleo de cardcter temporal, frente a la
casufstica de la regulacion anterior, ahora se distinguen dos grandes grupos:

a) las de temporada o campaiia, que introduce como novedad reclamada la aten-
ci6n de campafias concatenadas, para emplear a los mismos trabajadores en diversas
campaiias consecutivas, lo cual supone un esfuerzo de coordinacién que revierte en
rentabilidad para el empresario y el trabajador.

b) las de obra o servicio38, que podran ser ampliadas temporalmente con los limites

del articulo 57.8 del Reglamento.

En ambos casos se reitera la exigencia de asegurar la continuidad de la activi-
dad durante el periodo de vigencia de la autorizacién.

Otra de las novedades resefiables es la regulacion expresa del contingente de
buisqueda de empleo. Ello se recoge en dos modalidades, la que afecta de un lado
a determinados sectores de actividad u ocupaciones que, a su vez, recoge como pri-
micia la posibilidad de acuerdos sectoriales de colaboracién entre las organizaciones
empresariales y la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracion con el fin de
facilitar la programacién durante el ejercicio de las acciones de seleccién de candi-
datos en los paises de origen, asi como las actividades formativas de los candidatos y
las medidas de acogida de los trabajadores y su insercién social y laboral.

De otro lado, respecto al contingente de btisqueda de empleo para hijos o
nietos de espafioles de origen, la normativa se difiere a las instrucciones conjuntas
que se dicten por las Direcciones Generales de Inmigracién, Emigracién y Asuntos

Consulares, si bien las mismas necesariamente recogerdn:

380. Con una duracién prevista no superior de un afo, para el montaje de plantas industriales o eléctricas,
construccion de infraestructuras, edificaciones y redes de suministro eléctrico, gas, ferrocarriles y telefénicos, ins-
talaciones y mantenimiento de equipos productivos, asf como su puesta en marcha y reparaciones, entre otros.



— acciones informativas dirigidas al colectivo de potenciales titulares de estos visados
de busqueda de empleo.

— el plazo, el modelo de solicitud y la documentacién exigible a los solicitantes.

— las reglas para la valoracién objetiva de las solicitudes en el caso de que las mismas
superen el contingente disponible para el pais de que se trate. Esta valoracién tendrd
en cuenta tanto las circunstancias personales del candidato como su empleabilidad
en el mercado de trabajo espafiol. Lo cual supone un criterio de objetivizacién del

proceso de seleccién y, en consecuencia, una garantia frente a la discrecionalidad.

Normativa que se completa con el proceso de bisqueda de empleo, sujetos
fundamentalmente al éxito de los programas de intermediacién previstos en el dmbi-
to provincial y el procedimiento de tramitacién documental.
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El principio establecido con cardcter general en el articulo 36.1 L. O. 4/2000 que exige
la correspondiente autorizacién administrativa previa para trabajar a todos los extranjeros
mayores de 16 afios que pretendan ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o profesio-
nal, no es un principio absoluto sino que el propio texto normativo en su articulo 41 esta-
blece la excepcién en funcion de tres criterios: la cualificacion profesional y actividad del

extranjero en nuestro pafs; el cardcter personal del mismo; su situacién administrativa.

LA CUALIFICACION PROFESIONAL Y TIPO DE ACTIVIDAD

Asi, dentro del grupo primero, estin dispensados de la obtencién de la autorizacién
de trabajo, toda una serie de profesionales que por la naturaleza de su actividad o la
transitoriedad de la misma hacen innecesaria la autorizacién, si bien y para evitar
conductas que inviten al fraude de ley y a la vulneracién de la legalidad vigente, se
enumeran con cardcter de numerus clausus los diversos supuestos, que son someti-
dos ademds a una serie de requisitos fundamentales. Sin olvidarse tampoco, que se
trata igualmente de un derecho que debe ser reconocido expresa y previamente por
la Administracién, sirviendo ello de control de legalidad, de tal manera que se reitera
en cada supuesto la necesidad de acreditar y corroborar las circunstancias que la Ley
permite, aunque a nadie se escapa la capacidad de aparentar dichos requisitos. Estos
supuestos de los que hablamos son los siguientes:

a) los técnicos y cientificos extranjeros, invitados o contratados, por el Estado, las

Comunidades Auténomas o los entes locales o los organismos que tengan por objeto la
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promocién y desarrollo de la investigacién promovidos o participados mayoritariamen-
te por las anteriores3$t. Tendrdn esta consideracién los profesionales extranjeros que
por sus conocimientos, especializacion, experiencia o pricticas cientificas sean invita-
dos o contratados por cualesquiera de las Administraciones citadas para el desarrollo
de una actividad o programa técnico, cientifico o de interés general. Esta circuns-
tancia quedard acreditada con la presentacion de la invitacién o contrato de trabajo
suscrito por quien tenga atribuida la representacion legal del 6rgano correspondiente,
donde conste la descripcion del proyecto y el perfil profesional que se requiere para
su desarrollo. La acreditacién es siempre susceptible de valoracién subjetiva, si no res-
pecto de la invitacién o contrato de trabajo, sf en lo concerniente a los conocimientos,
experiencia del extranjero invitado o bien en la valoracién del programa y su interés
o cardcter. Por lo que se puede caer en la tentacién de utilizar esta figura para lograr
la presencia de personas extranjeras que se sirven la invitacién ptblica encubriendo
otros intereses y fines particulares.

b) los profesores extranjeros invitados o contratados por una Universidad espaiola382.
Se considera como tales a los docentes extranjeros que sean invitados o contratados
por una universidad espafiola para desarrollar tareas lectivas u otras tareas académicas.
Es evidente que el intercambio de profesores debe de ser un instrumento flexible y
agil, depositindose en la universidad la garantia de la actividad para la que se cursa
la invitacién o contratacién. Si bien hemos asistido a la complicidad del sector aca-
démico con la invitacién de profesores de paises de la antigua Europa del Este que
en realidad buscaban mejores medios de vida en cualquier actividad econémica. Esta
circunstancia quedard acreditada con la presentacién de la invitacién o contrato de
trabajo para el ejercicio de actividades lectivas, suscritos por quien tenga atribuida la
representacién legal de la universidad espafiola correspondiente.

El personal directivo y el profesorado extranjeros, de instituciones culturales y docen-
tes dependientes de otros Estados, o privadas, de acreditado prestigio, oficialmente
reconocidas por Espafia, que desarrollen en nuestro pafs programas culturales y
docentes de sus paises respectivos, en tanto limiten su actividad a la ejecucién de tales
programas383. Aunque, claro estd, no sabemos quién ni cémo se mide el «acreditado
prestigio». Podrdn beneficiarse de la excepcién los extranjeros en quienes concurran

las circunstancias siguientes:

1" que ocupen puestos de direccién, de docencia o de investigacién y limiten

su ocupacion al ejercicio de la indicada actividad en instituciones culturales o

381
382
383

. Articulo 68 a) 2y 3 del R. D. 2393/2004, de 30 de diciembre.
. Articulo 68 b) del R. D. 2393/2004, de 30 de diciembre.
. Articulo 68 ¢) del R. D. 2393/2004 de 30 de diciembre.



docentes extranjeras radicadas en Espafia. As{ expuesto, se comprenderian entre
las instituciones docentes, por ejemplo, una academia de idiomas.

2" cuando se trate de instituciones culturales o docentes dependientes de otros
Estados, deberdn desarrollar en Espaiia su actividad de forma que los estudios cur-
sados, programas desarrollados y los titulos o diplomas expedidos tengan validez y
sean reconocidos por los paises de los que dependan.

3% si se trata de instituciones privadas extranjeras, se considerard acreditado el pres-
tigio cuando la entidad y las actividades realizadas hayan sido oficialmente reco-
nocidas y autorizadas por las autoridades competentes, y los titulos o diplomas que
expidan tengan validez y reconocimiento por los paises de los que dependan.
Estas circunstancias quedardn acreditadas con la presentacién de la documenta-

cién que justifique la validez en el pais de origen a los titulos o diplomas expedidos
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en Espania, del contrato de trabajo o designacién para el ejercicio de actividades
de direccién o docencia y, en el caso de las entidades privadas, también de la

documentacion que justifique su reconocimiento oficial en Espania.

¢) los funcionarios civiles o militares de las Administraciones estatales extranjeras que
vengan a Espafa para desarrollar actividades en virtud de acuerdos de cooperacién
con la Administracién espaiiola. Se trata de casos muy puntuales normalmente acre-
ditados correctamente.

d) los corresponsales de medios de comunicacién social extranjeros, debidamente
acreditados, para el ejercicio de la actividad informativa. Nada se dice del cardcter del
medio de comunicacién, ni del tiempo de vinculacién al mismo del corresponsal, etc.
Con lo que se puede forzar en una interpretacion laxa este supuesto para la documen-
tacién de personas extranjeras meramente vinculadas a dichos medios.

e) los miembros de misiones cientificas internacionales que realicen trabajos e investi-
gaciones en Espania, autorizados por el Estado. En este sentido hay numerosos becarios
de la Agencia Espafiola de Cooperacién Exterior que realizan sus actividades de inves-
tigacién en nuestro pars.

f) los artistas que vengan a Espafia a realizar actuaciones concretas que no supongan
una actividad continuada34. Estando incluidas en este supuesto las personas que,
de forma individual o colectiva, se desplacen a Espafia para realizar una actividad
artistica, directamente ante el publico o destinada a la grabacién de cualquier tipo
para su difusién, en cualquier medio o local destinado habitual o accidentalmente a
espectdculos publicos o actuaciones de tipo artistico. Las actividades que se realicen

no podrin superar cinco dias continuados de actuacién o veinte dias de actuacién

384. Articulo 68 g) del R. D. 2393/2004, de 30 de diciembre. Esta situacién quedard acreditada con la presentacion del
documento nacional de identidad y del contrato de trabajo para el desarrollo de las actividades artisticas.
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en un periodo inferior a seis meses. Por ello, normalmente las giras de conciertos de
reconocidos artistas suelen ser de dos, tres o cuatro actuaciones para respetar el limite
mdximo de cinco dias continuados recogido en la norma.

g) los ministros, religiosos o representantes de las diferentes iglesias y confesiones, debi-
damente inscritas en el Registro de Entidades Religiosas, en tanto limiten su actividad a
funciones estrictamente religiosas3®s. Tienen dicha consideracién de religiosas, lo que en
principio son la mayorfa de los seres humanos, a efectos de nuestra legislacion en materia

de extranjeria, s6lo las personas en quienes concurran los siguientes requisitos:

1° que pertenezcan a una iglesia, confesion, comunidad religiosa u orden religiosa
que figure inscrita en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia.
2° que tengan, efectiva y actualmente, la condicién de ministro de culto, miembro
de la jerarquia o de religioso profeso, por cumplir los requisitos establecidos en
sus normas estatutarias.

3% que las actividades que vayan a desarrollar en Espafia sean estrictamente religio-
sas 0, en el caso de religiosos profesos, sean meramente contemplativas o respon-
dan a los fines estatutarios propios de la orden; quedan expresamente excluidas las
actividades retribuidas que no se realicen en este dmbito.

4° que la entidad de la que dependan se comprometa a hacerse cargo de los gastos

ocasionados por su manutencién.

En lo referente a la comprobacion de dichos presupuestos, el extremo indicado en el
pérrafo 1° se acreditard mediante certificacion del Ministerio de Justicia; los expresados
en los pdrrafos 2° a 4°, se acreditardn mediante certificacién expedida por la entidad,
con la conformidad del Ministerio de Justicia.

Quedan expresamente excluidos de dicho precepto los seminaristas y personas en pre-
paracién para el ministerio religioso, aunque temporalmente realicen actividades de
cardcter pastoral, asi como las personas vinculadas con una orden religiosa en la que
adin no hayan profesado, aunque realicen una actividad temporal en cumplimiento
de sus estatutos religiosos.

A pesar de la cautela con que estd redactada la norma, hemos conocido numerosos
casos de religiosos reclutados en los paises de origen que han repoblado los monas-
terios, conventos y congregaciones religiosas en nuestro pafs, de tal manera que una
vez obtenida la documentacién han renunciado a la vida religiosa, con conceptos y
maneras tan diferentes entre los distintos pafses, habiéndose servido inicialmente de
este supuesto para abandonar una realidad de miseria y marginacion, acogiéndose a

la esperanza espiritual, primero y material, después.

385. Articulo 68 h) del R. D. 2393/2004, de 30 de diciembre.



h) Los extranjeros que formen parte de los 6rganos de representacion, gobierno y
administracién de los sindicatos homologados internacionalmente, siempre que limi-

ten su actividad a funciones estrictamente sindicales.

Como se contempla esta normativa con el desarrollo reglamentario del
articulo 68 del R. D. 2393/2004, se evidencia la cantidad de matizaciones y condicio-
nantes del precepto legal, que se han ido incorporando ante los abundantes fraudes
de ley que han permitido vulnerar la letra de la norma que, légicamente, no puede
agotar toda la casuistica. Asi, por ejemplo, conocemos casos en el sentido expuesto
de quienes han utilizado las invitaciones a profesores de universidades de pafses en
vias de desarrollo que encubrian realmente una inmigracién por motivos laborales y
econémicos antes que cientificos. Atin asi, es sumamente dificil evitar la apariencia

de buen derecho para conseguir unos fines contrarios al mismo.

LAS CIRCUNSTANCIAS PERSONALES

Dentro del segundo grupo a las excepciones a la autorizacién previa para trabajar,
considerando no la actividad sino sus circunstancias personales, se dispensa de
dicha autorizacién a los espafioles de origen que hubieran perdido la nacionali-
dad espariola, y también a los menores extranjeros en edad laboral tutelados por
la entidad de proteccién de menores competente, para aquellas actividades que,
a propuesta de la mencionada entidad, mientras permanezcan en esa situacion,
favorezcan su integracién social, lo que suele ser bastante frecuente respecto de
los menores marroquies declarados en desamparo y que dependen de la tutela de
la Administracién Autonémica que, ademds de proporcionales una integraciéon
educativa y social, trata de facilitarles medios de empleo y laborales para favorecer
la autonomia personal de estos menores y porque, en definitiva, el proyecto de los
mismos, empujados muchas veces por familias desestructuradas en precaria situa-
cién econdmica y con grandes cargas familiares, es esencialmente econémico, por
lo que se les proporcionan plazas en talleres de empleo en los que aprender un
oficio, o como aprendices en determinados sectores. Lo que no solamente queda
en el dmbito de la formacién ocupacional, sino que se aplican terapias de autoes-
tima, programas de desarrollo personal y valores educativos, fomento de habilida-
des sociales, relacionales, actividades deportivas, etcétera, siendo muy desigual el
resultado dada la dificultad y disparidad de situaciones de estos menores, algunos
de ellos con profundos trastornos de conducta y déficit afectivo, emocionales y

educativos muy complejos.
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LA SITUACION ADMINISTRATIVA

En un tercer grupo la consideracién a estimar es la situaciéon administrativa, consis-
tente en ser titular de un permiso de residencia permanente, establecida en el articu-
lo 32 de la L. O. 4/2000 y que es aquélla de la que gozan quienes hayan tenido una
residencia temporal durante cinco afios de forma continuada, sin tenerse en cuenta
ausencias vacacionales u otras establecidas reglamentariamente para el cémputo de
esos cinco aflos. Autorizando dicha residencia permanente a residir en Espaiia inde-
finidamente y a trabajar «en igualdad de condiciones que los espafioles».

Sin embargo, esta excepcién a la necesidad de la autorizacién del permiso de
trabajo no puede aplicarse directamente y que el extranjero comience sin mds a ejer-
cer la actividad prevista, sino que en todo caso la administracién debe previamente
emitir una resolucién de reconocimiento de la excepcién, sirviendo este tramite
de filtro a los posibles abusos. El articulo 6¢g del Reglamento, antiguo articulo go
del R. D. 864/2001, distingue para determinar el procedimiento de reconocimiento
de la excepcion el caso de que el extranjero no sea residente en Espana, o el caso
contrario de que si lo sea. Para el primero de lo supuestos el extranjero se dirige a
la oficina consular de su residencia, salvo que fuese otra determinada, solicitando la
expedicién de visado junto con los documentos que acrediten las circunstancias de
excepcionalidad recogidas reglamentariamente, tramitdndose por la oficina consular
en el breve plazo de siete dias, entendiéndose la ausencia de respuesta como silencio
positivo de la administracién, esto es, como resolucién favorable. El régimen del
visado es el normal, aunque el Reglamento38¢ expresamente nos indica que hay tres
meses desde la recogida del visado para entrar en el territorio nacional y después el
plazo de un mes para solicitar la tarjeta de identidad de extranjero.

No obstante, cuando el residente extranjero se encuentre en Espana dirigird
su solicitud a la Subdelegacién del Gobierno correspondiente a la provincia donde
se encuentre el centro de trabajo aportando la documentacién justificativa, que si en
el plazo de tres meses de su presentacion no es resuelta, al contrario que el caso ante-
rior, el silencio administrativo se entiende negativo, pudiendo recabarse de oficio por
la Administracién documentacién complementaria justificativa de las circunstancias
reglamentariamente exigibles.

En ambos casos, el reconocimiento de la excepcion adaptard su periodo de
vigencia a la duracién de la actividad o programa que se desarrolle, con el limite de
un afio en el reconocimiento inicial, prorrogable por dos afios en la primera y segun-

da renovacion si subsisten las circunstancias que motivaron la excepcién.

386. Articulo 70 del R. D. 2393/2004, de 30 de diciembre.



Esta parece la situacién razonable que las personas inmigrantes desean.
Aunque ciertamente existe una grave falta de cultura administrativa en algunos de
estos pafses, que lleva en ocasiones a la pérdida de la documentacién por su falta de
diligencia en la solicitud de prérroga de la misma.
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VIII REGULARIZACIONES EXTRAORDINARIAS






IMPORTANCIA Y NECESIDAD

Las regularizaciones extraordinarias de extranjeros en nuestro pafs merecen un trata-
miento diferenciado, porque son numéricamente la primera via de adquisicién de la
documentacién, y del acceso a una autorizacion de trabajo formal. Lo que sin duda,
dado su cardcter extraordinario en todos los sentidos, suponen el dato mds objetivo y
el mejor certificado del fracaso de todas las politicas y legislaciones de inmigracion
en nuestro pais desde el afio 1985. Pues la llamada «normalidad» del sistema legal,
hasta ahora, se ha tornado de una rigidez e insuficiencia escandalosamente alarman-
tes, que ha necesitado de esta via de escape.

CUESTIONAMIENTO

Aunque estd asumido de forma generalizada, la gravedad de la situacién que plantea
la existencia de estos miles de personas sin derechos, sin reconocimientos sociales,
que distorsionan parte de la economia, no existe consenso sobre la forma de abor-
darlo pese a sus efectos perniciosos al fomentar la economia sumergida, con lo que
ello supone del aumento de la segmentacién, la degradacién de las condiciones
laborales, la exclusion social, la competencia desleal entre empresas, la pérdida de
ingresos y el incremento del gasto en proteccién social, y un largo etcétera.

Hasta el momento, la principal respuesta a la presencia de los extranjeros que
residen irregularmente en Espaiia ha sido de tipo coyuntural, mediante la convocato-
ria de sucesivas regularizaciones generales extraordinarias, que han hecho aflorar de
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forma masiva este tipo de situaciones. Y si bien representa una solucién pragmatica,
sin embargo tiene repercusiones socioecondémicas negativass®7, como es el reemplazo
de bolsas importantes de trabajadores extranjeros en situacién irregular por otros,
en la confianza de estos tltimos de que siempre habrd una proxima regularizacién
extraordinaria que les dé opciones para conseguir la correspondiente autorizacion.

De otro lado, las regularizaciones parecen realizarse desde una premisa que,
luego, nunca se cumple ni se materializa por completo. Cada vez que se produce
una regularizacion se nos asegura solemnemente que serd la dltima, y que el sistema
legal se ha modificado y se han introducido cambios suficientes para una regulacién
canalizada y fluida de los flujos migratorios a través del contingente y del régimen
general. Lo que no obedece a la realidad, como que tampoco se completa el trasvase
de los trabajadores que operan en la economia informal a los cauces de regulariza-
cién, dado que éstos siempre se realizan con requisitos retroactivos que numerosas
personas no cumplen, con lo que ante la amenaza de la fractura social y el paulatino
engrosamiento del volumen de personas en situacién irregular, més tarde o tempra-
no, se asiste a un nuevo proceso de regularizacion.

De todas formas, segin la OCDLES338 el efecto de atraccién de nuevos flujos
que pueden tener las regularizaciones, no dependen tanto de este mecanismo en
si, sino de la manera en que se lleva a cabo. Y cuanto menos relacionados estén los
requisitos de la regularizacién con la realidad del mercado de trabajo mayor es el
riesgo de incurrir en el futuro en la exclusion social de los beneficiarios de estos pro-
cesos, lo que ha sido muy tenido en cuenta en el tltimo proceso de «normalizacién»
en Espafia, donde la autorizacién concedida estd vinculada a un contrato de trabajo
y al alta en la Seguridad Social dentro del mes siguiente a la concesién.

ANTECEDENTES

Hasta el momento presente, incluyendo el llamado «proceso de normalizacién» de la
Disposicién Adicional Tercera del RD 2393/2004, que mds adelante analizaremos con
extension, han tenido lugar en nuestro pais desde la aprobacién de la L. O. 7/85 de
Extranjeria seis procesos de regularizacion extraordinarios, normalmente coinciden-
tes con la aprobacién o reformas normativas, y han supuesto el mecanismo principal
de acceso a los permisos de trabajo y residencia en Espafia por parte de los extranjeros

que ya se encontraban en nuestro pais, sin olvidar la utilizacién durante los primeros

387. En este sentido se pronuncia con cardcter bastante critico el informe «La inmigracion y el mercado de trabajo en
Espatia», elaborado y aprobado por el Consejo Econémico Social de Espatia, en sesién de 28 de abril de 2004, pdg. 138.
388. OCDE, Trends in international migration, 2003.



afios de la figura del contingente anual como una férmula encubierta de regulariza-
cién de trabajadores extranjeros indocumentados o en situacién irregular en nuestro
pais, posibilidad claramente vedada con la normativa actual del contingente.

Los procesos han sido los siguientes:

1) En el afio 1986, tras la aprobacién de la L. O. 7/198s, de 1 de junio, que dis-
ponias’ que la situacién de los extranjeros que se encuentran en Espafia, insuficien-
temente documentados, en la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, podrd
ser regularizada, salvo que hubieran incurrido en causas de expulsion previstas en
los apartados c), d) y f) del articulo 26.1, siempre que los extranjeros o los empleado-
res en su caso, asi lo soliciten, presentando la documentacion necesaria, dentro del
plazo de tres meses, a contar desde la indicada fecha. En este proceso extraordinario
se presentaron 43.800 solicitudes.

Desde luego, el régimen de exclusiones para estar incurso en alguno de los
supuestos de exclusion, resultaba bastante amplio, ya que si el extranjero se encon-
traba irregularmente en Espafia, sélo se podia mantener econémicamente o ejer-
ciendo la mendicidad o trabajando sin documentacién, en los dos supuestos estamos
en presencia de la carencia de medios licitos de vida que motivaban el expediente y
posterior sancién de expulsion, con lo que dificilmente se podia acceder a la regula-
rizacién legalmente prevista.

Llama la atencién de dicha norma, a estas alturas, como se encontraba
legitimado el propio trabajador para solicitar su propia documentacién que en
los casos de autorizaciones de trabajo hoy resulta inviable, salvo en los casos de
cuenta propia o cuanta ajena en servicio doméstico para varios empleadores; o
cémo el precepto legal habla de encontrarse «insuficientemente indocumenta-
dos». Lo que parece inexacto, porque se estd o no documentado, se cumple o no
con la legislacién, pero no se estd documentado sélo un poquito como parece
desprenderse del texto legal.

Y el plazo de tres meses aludido, se amplia a seis meses desde la entrada en
vigor de la misma para proceder a regularizar su situacién, respecto de aquellos
trabajadores que por su nacionalidad estuviesen exentos de la obligacién de obtener
permiso de trabajo por la normativa anterior a la ley.

2) En 1991, tras la aprobacién por el Congreso el g de abril de 1991 de la
proposicién no de Ley sobre la situacién de los extranjeros en Espafia3s9 en la que
instaba al Gobierno a poner en marcha determinadas actuaciones en politica de

389. Segtin recogfa la Disposicién Transitoria Segunda y Tercera de la L. O. 7/85, de 1 de julio.
390. B. O. C. G. Congreso de los Diputados, Serie D, nimero 165, de 22 de marzo de 1991.
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inmigracién, que fue consecuencia del informe sobre «la situacién de los extranjeros
en Espaiia: lineas bdsicas de la politica espafiola de extranjeria» que en diciembre
de 1990 se envi6 por el Gobierno al Congreso de los Diputados, en cumplimiento
de la mocién aprobada por el Pleno de dicha Cdmara en su reunién del dia 26 de
junio de 1990. El Consejo de Ministros adopté el dia 7 de junio del afio 1991 un
Acuerdo por el que se establecian los criterios para llevar a cabo el proceso de regu-
larizacién, cumpliendo los siguientes requisitos para poder acogerse al proceso de

regularizacion:

— presencia en Espaiia antes del 24 de junio de 1985, y permanencia habitual desde
dicha fecha.

— presencia en Espafia antes del 15 de mayo de 1991 y permanencia habitual
desde dicha fecha siempre que se acredite bien haber sido titular de un permiso
de trabajo y residencia, bien realizar o haber realizado una actividad lucrativa
continuada por cuenta propia o ajena o bien contar con oferta firme de empleo
regular y estable, o con un proyecto de explotacién por cuenta propia de cardcter
permanente y econémicamente viable.

— haber solicitado asilo o refugio antes del 15 de mayo de 1991, que la solicitud
se encontrara en tramite o hubiera sido objeto de denegacién, cuando se cumpla

alguno de los requisitos sefialados en los apartados anteriores.

En dicho proceso, se presentaron 130.406 solicitudes, de la que fueron resuel-

tas positivamente 108.32139'.

3) En 1996, tras la aprobacién del Reglamento392 de desarrollo de la Ley
Orgédnica 71985, de 1 de julio, se dio otro nuevo proceso, que sin embargo tuvo una
menor entidad, dado que fueron cursadas 25.128 solicitudes, de las que se resolvie-
ron positivamente 21.294 permisos, en los cuatro meses que duré dicho proceso de
regularizacion extraordinaria.

Asi, la Disposicion Transitoria Tercera, bajo la denominacién de «docu-
mentacién de extranjeros en situacién irregular» establecia que podian ser
documentados con un permiso de trabajo y residencia, o permiso de residencia,
los extranjeros que se hallen en situacién irregular en Espafia, que cumplan los
siguientes requisitos:

391. El namero de solicitudes cursadas y resoluciones positivas, aparece en el Informe sobre el Proyecto del
Reglamento de Extranjeria, presentado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, al Consejo de Ministros
el 19 de noviembre de 2004, pdg. D-1.

392. Dada por el Real Decreto 155/1996 de 2 de febrero, publicado en el BOE ntm. 47, de 23 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Ejecucion de la L. O. 7/8s.



— encontrarse en Espafia antes del 1 de enero de 1996.

— haber sido titular de un permiso de residencia y trabajo, o permiso de residencia con
posterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto 119/1986 de 26 de mayo, por el que
se aprobé el anterior Reglamento de ejecucion de la Ley Orgdnica 5A19Ss.

- no estar incurso en alguna de las causas de expulsién de los parrafos ¢) y d) del
articulo 26.1 de la Ley Orgdnica 7/85 de 1 de julio, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espaiia, ni los que habiendo sido expulsados con anterioridad
por alguna de dichas causas, tengan prohibida la entrada en el territorio espaiiol,
salvo que la expulsién hubiese prescrito en base a lo dispuesto en el Reglamento

que se aprueba mediante el citado Real Decreto.

Como régimen sui géneris de esta regularizacién, podian comentarse al menos
tres aspectos mds destacables. De un lado, la inmediatez en la fecha de estancia pre-
via en Espafia, ya que si el nuevo Reglamento se publicé el 23 de febrero de 1996,
exigir una estancia previa al 1 de enero de ese mismo afio, manifiesta una voluntad
de integrar en el proceso al mayor nimero de personas irregulares. Sin embargo,
ese objetivo loable choca con la segunda exigencia, que supone la titularidad de un
permiso de trabajo y residencia o sélo residencia con anterioridad al Reglamento de
Ejecucién de 1986, con lo que ahora reducimos enormemente el dmbito subjetivo
de aplicacién, por cuanto sélo afecta a los titulares de un permiso que no lo hubiesen
renovado, lo cual se entiende es la inmensa minoria de la poblacién en situacién
irregular, cuya verdadera dificultad estriba en acceder a la primera documentacién
mds que en el mantenimiento de la misma. Y el tercer aspecto, este positivo, es la no
consideracién de la mendicidad, ni de la inexistencia de medios licitos de vida del
parrafo f) del articulo 26.1 L. O. 7/85, tenido en cuenta en la anterior regularizacién
y que ahora se suprime.

A'lo que se afiadia que los familiares de los extranjeros previstos en el apartado
anterior que se encuentren incluidos en el articulo 54.2393 del Reglamento que se aprueba
mediante el citado Real Decreto podrdn ser documentado con un permiso de residencia
o de trabajo y residencia, siempre que retinan los requisitos previstos en los parrafos pri-
mero y tercero del apartado anterior, referentes a las fechas de estancia previas en nuestro
pais y a no estar incurso en los motivos de expulsién sefialados.

No se exigia la presentacién de visado de residencia a las personas que solici-
ten ser documentadas en base a lo previsto en la Disposicién Transitoria, como era
l6gico, dado que el visado se tramita ante las autoridades diplomadticas y consulares
espafiolas en el pais de origen, cuando se trata precisamente de documentar a las

393. El articulo 54.2 del R. D. 155/90, se referfa a los familiares reagrupables que podrdn residir en base al
derecho de la reagrupacién familiar.
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personas que ya se encuentran en nuestro pafs, evitando asf tener que volver al pafs
de origen a por el consabido visado.

Se daba un plazo de cuatro meses a partir de la entrada en vigor del Regla-
mento para la presentacién de las solicitudes de regularizacion.

4) La convocada en el afio 2000, tras la aprobacién de la Ley Orgdnica
412000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Esparia y
su integracién social, que adquirié un gran volumen habiéndose presentado 247.598
solicitudes de las que fueron resueltas positivamente el 66% de las mismas.

La Disposicién Transitoria Primera, dispuso que el Gobierno, mediante Real
Decreto, estableceria el procedimiento para la regularizacién de los extranjeros que
se encontrasen en territorio espafiol antes de dia 1 de junio de 1999 y que acrediten
haber solicitado en alguna ocasién permiso de residencia o trabajo o que lo hayan
tenido en los tres tltimos afios. Lo que se desarrollé al amparo de lo dispuesto en el
Real Decreto 239/2000 de 18 de febreroso4. La regularizacion se llevé a cabo entre los
meses de marzo y julio de ese afio, exigiéndose como requisito acogerse a ella que
el extranjero se encontrara en Fspaiia antes del 1 de junio de 1999, pero también se
dirigfa al siguiente grupo de extranjeros:

— titulares de un permiso de residencia o trabajo en los tres afos anteriores al 1 de
febrero del afo 2000.

— solicitantes de asilo a los que se hubiera denegado su solicitud antes del 1 de febrero
de 2000.

— solicitantes de algtin tipo de permiso antes del 31 de marzo de 2000.

— familiares de alguno de los anteriores o de residente legal no comunitario o comuni-

tario que acreditaran encontrarse en Espafia antes del 1 de junio de 1999.

La regularizacién dio opcién a un permiso unificado inicial de trabajo y
residencia, con un afio de validez y sin determinacién de zona geografica ni sector
de actividad.

Las dltimas consecuencias de este proceso llegan ain a la actualidad, en un
claro proceso de judicializacién de la normativa de extranjeria que estd sometiendo
a un necesario control de legalidad a las disposiciones normativas emanadas tanto
del Gobierno como del poder legislativo. Y decimos esto, porque la Sala Tercera del

394. Esta disposicion se completa con la Resolucién de 20 de marzo de 2000, de la Subsecretarfa, por
la que se dispone la publicacion de la Resolucion de 16 de marzo de 2000, de la Direcciéon General de
Policfa y de la Direccion General de Politica Interior del Ministerio del Interior y de la Direccién Gral. de
Migraciones del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, por la que se aprueban las instrucciones relativas
al procedimiento de regularizacion de extranjeros. Publicada en el BOE de 22 de marzo del afio 2000.



Tribunal Supremo dictd sentencia el 13 de octubre de 2004395, por la que se anulaba
el inciso «ni tener proceso judicial penal en curso, salvo que el interesado acredite
el archivo definitivo de la causa judicial o el sobreseimiento libre de las actuaciones»
que se contiene en el articulo 1.1.3 del R. D. 239/2000 de 18 de febrero, por el que se
establece el citado proceso de regularizacién de extranjeros dispuesto en la Disposi-
cién Transitoria Primera de la L. O. 4/2000 de 11 de enero.

5) Otra de 2001, continuacién de la anterior, y consecuencia de la reforma de la
L. O. 4/2000, de 11 de enero, por la Ley Orgdnica 8/2000, de 22 de diciembre introdujo
la Disposicién Transitoria Cuarta, que supuso la reapertura de ese proceso, con la revi-
sién de las solicitudes que se habian visto denegadas exclusivamente por no cumplir el
requisito de encontrarse en Espafia antes del 1 de junio de 1999, tal y como se regulé
en el R. D. 141/2001 y que afect6 a los nacionales de Ecuador, supuso la presentacion
de 24.884 solicitudes, de las que fueron resueltas positivamente 20.352. A continuacién
de este proceso, se dio el conocido como «reexamen» en el afio 2002, porque afectaba
a solicitudes que habfan sido denegadas anteriormente, en cuyo proceso se presenta-
ron 57.616 solicitudes, de las que resultaron positivas 36.013 expedientes.

Hay que tener en cuenta que el proceso de regularizacién de los ecuatorianos en
Espafia fue un completo despropésito al que no daban crédito propios ni extrafios, dado
que exigfa para regularizar a los ecuatorianos que acreditasen un minimo de estancia en
nuestro pafs, que fuesen a Ecuador a presentarse ante las autoridades espafiolas para la
obtencién del visado. El tremendo costo de la operacién de traslado aéreo de miles de
personas, el colapso ante la representacién diplomética esparfiola en Ecuador, y la descon-
fianza e incertidumbre de los propios ecuatorianos hicieron fracasar estrepitosamente un
programa que nacié ya viciado por la falta de sentido comun. Pues, ademds de resultar
completamente kafkiano, no se puede pretender documentar a quien se encuentra
viviendo y trabajando en Espaiia sin papeles, pidiéndole que se marche a su lugar de
origen a que las autoridades espafiolas le expidan el correspondiente visado.

6) La documentacion por arraigo

La L. O. 82000 de 22 de diciembre, introdujo en la reforma de la L. O. 4/2000, el
articulo 31.4, por el que se estableci la posibilidad de otorgar un permiso de resi-
dencia temporal a un extranjero, siempre que acreditase su situacién de arraigo en
Espafia. Y con base a dicho criterio normativo, se acordé resolver favorablemente las
solicitudes de permiso de residencia que se presentaran hasta la entrada en vigor del
R. D. 864/2000 de 11 de enero, por extranjeros que, hallindose en Espafia, cumplie-
ran con los siguientes requisitos:

395. Publicada en el BOE ntm. 311, de 27 de diciembre de 2004.
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— encontrarse en Espafia antes del 23 de enero de 2001.

— acreditar una situacién de arraigo, considerando como tal: la incorporacién al
mercado de trabajo, la anterior residencia en Espaiia, o la existencia de vinculos
familiares con extranjeros residentes o con espafioles.

- no estar incursos en determinadas causas de expulsién, ni tener prohibida la

entrada en territorio nacional.

Dicho proceso de documentacién por arraigo, que en el afio 2003, supuso
la presentacion de 361.439 peticiones de permiso, de los que fueron concedidos
239.174 expedientes.

PROCESO DE NORMALIZACION

La Disposicion Transitoria Tercera del R. D. 2393/200439 dispone un proceso de
normalizacién, que supone una verdadera regularizacién a la que, como punto de
partida, podrdn acogerse los trabajadores extranjeros que figuren empadronados en
un municipio espaiiol antes del 8 de agosto del 2004, que tengan un contrato para
una prestacion laboral de al menos seis meses, salvo en el sector agrario que podré
ser de tres meses, cumpliéndose los demds requisitos del articulo 50 del Reglamento,
sin tenerse en cuenta la situacién nacional de empleo, ni que se garantice al traba-
jador una actividad continuada durante el periodo de vigencia de la autorizacién
que se extenderd por un afio, y sin perjuicio de que los trabajadores extranjeros se
encuentren irregularmente en territorio espafiol o tengan un expediente de expul-
si6n administrativa firme o en trdmite por falta de documentacion que, en este caso,
le serd archivado de oficio.

Disponia que en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor del Reglamen-
to de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y su integracion social, los empresarios o empleadores que pretendan
contratar a un extranjero podran solicitar que se le otorgue una autorizacién inicial
de residencia y trabajo por cuenta ajena, siempre y cuando se cumplan las siguientes

condiciones:

a) que el trabajador figure empadronado en un municipio espafiol, al menos, con seis

meses de anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000,

396. Desarrollada por la Orden del Ministerio de Presidencia 140/2005, de 2 de febrero.



de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cién social, y se encuentre en Espafia en el momento de realizar la solicitud.

b) que el empresario o empleador haya firmado con el trabajador un contrato de
trabajo cuyos efectos estardn condicionados a la entrada en vigor de la autorizacién
de residencia y trabajo solicitada. En el contrato de trabajo, el empresario se com-
prometerd, con independencia de la modalidad contractual y el tipo de contrato
utilizado, al mantenimiento de la prestacién laboral por un periodo minimo de seis
meses, salvo en el sector agrario, en el que el periodo minimo serd de tres meses. En
los sectores de la construccién y la hosteleria, el cumplimiento del compromiso de
mantenimiento de la prestacion laboral de seis meses podrd llevarse a cabo dentro de
un perfodo maximo de doce meses. Cuando los contratos de trabajo sean a tiempo
parcial, el periodo de prestacién laboral se incrementard proporcionalmente a la
reduccion sobre la jornada ordinaria pactada en dicho contrato, en los términos que
establezca el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

¢) que se cumplan los requisitos previstos en el art. 50 del Reglamento de la Ley Orgi-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia
y su integracién social, para el otorgamiento de una autorizacién para trabajar, con

excepcién de lo dispuesto en sus pdrrafos a), b) y g).

Con sujecién a los requisitos establecidos en los pdrrafos a) y ¢) del apartado
anterior, y en idéntico plazo al establecido en éste, podrdn solicitar igualmente la
concesién de una autorizacién inicial de residencia y trabajo los extranjeros que
pretendan desarrollar su actividad en el dmbito del servicio del hogar familiar, traba-
jando parcialmente y de manera simultinea para mds de un titular del hogar fami-
liar. Para ello deberdn acreditar que rednen los requisitos previstos por la legislacién
aplicable a los efectos del alta en el correspondiente régimen de Seguridad Social
como empleados del hogar discontinuos y que van a realizar un ndmero de horas de
trabajo semanales no inferior a treinta, en el cémputo global. Las prestaciones labo-
rales concertadas a estos efectos deberdn de abarcar un periodo minimo de actividad
de seis meses. Los extranjeros que puedan desarrollar una actividad en el servicio del
hogar familiar a tiempo completo para un solo empleador podrdn obtener la autori-
zacién de conformidad con el apartado 1 de dicha Disposicién Transitoria, siempre
que cumplan los requisitos establecidos en ella.

Sin perjuicio de lo establecido en la Disposicién Adicional Tercera de la
Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, y la Disposicién Adicional Cuarta de su Regla-
mento, el Ministerio de Administraciones Ptiblicas podrd habilitar, mediante instru-
mentos adecuados previstos en la legislacién vigente, otras oficinas piblicas para la
presentacion de las solicitudes.
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Cumplida la condicién de afiliacién y/o alta, la autorizacién comenzard su
periodo de vigencia, que serd de un afio. Transcurrido el plazo de un mes desde la
notificacién de la autorizacién sin que se haya cumplido la condicién sefialada, la
autorizacion quedard sin efecto. En este caso, se requerird al empresario o emplea-
dor, en los casos del apartado 1, y al propio trabajador extranjero, en los casos del
apartado 2, para que indique las razones por las que no se ha iniciado la relacién
laboral, con la advertencia de que, si no alegase ninguna justificacién o si las razones
aducidas se considerasen insuficientes, podran denegarse ulteriores solicitudes de
autorizacién que presente.

Durante el mes inmediatamente posterior a la entrada en vigor de la autori-
zacion, el extranjero deberd solicitar la tarjeta de identidad de extranjero, que serd
expedida por el plazo de validez de la autorizacion.

La concesién de la autorizacion determinard el archivo de los expedientes de
expulsién pendientes de resolucién, asi como la revocacién de oficio de las 6rdenes
de expulsién que hayan recaido sobre el extranjero titular de la autorizacién, cuando
el expediente o la orden de expulsién correspondiente esté basada en las causas pre-
vistas en el art. 53.a) y b) de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social. La denegacién de
la autorizacién implicard la continuacién de los expedientes de expulsién y la ejecu-
cién de las 6rdenes de expulsion dictadas.

El proceso de normalizacién, vigente desde el dia 7 de febrero al 7 de mayo
de 2005, traté de regularizar a la bolsa estimada de un millén de personas extran-
jeras indocumentadas en nuestro pais, cuyo deseo pudo inicialmente verse frenado
con el requisito inflexible del empadronamiento antes del 8 de agosto de 2004 que
muchisimos inmigrantes incumplen, pudiendo acreditar mediante otros muchos
documentos, incluso publicos como expedientes de expulsion, su estancia en nues-
tro pais superior a los seis meses exigidos.

Sin embargo, aun reconociendo el avance que ha supuesto el proceso de
normalizacién, y el espiritu que lo informa, con la finalidad de poder documentar,
esto es, dar derechos y obligaciones, incorporar a la vida comunitaria, a cientos de
miles de personas que eran tachados de clandestinos y sin papeles, que estaban
expuestos a una detencién policial inmediata y a un proceso de expulsién, por no
afiadir de explotacién laboral, etc. No debemos de obviar que segtin un informe de
la Asociacién Profesional Espafiola de Directores de Recurso Humanos3y7, refleja
que hasta el dia 23 de marzo, es decir a mitad del proceso de normalizacién, habian
sido despedidos 241.515 trabajadores sin autorizacién por parte de empleadores que
se niegan a realizar el preceptivo contrato de trabajo a estos extranjeros, con lo que

397. Noticia aparecida en el diario Cérdoba, seccién economia, del 14 de abril de 2005, pdg. 21.



ello supone de garantia de sus derechos, de cotizaciones a la seguridad social, etc.
Efecto perverso, que no debe encontrar continuidad en la contratacién de nuevos
extranjeros sin papeles que reemplacen a los despedidos que, ademds sf tenfan la
estancia requerida anterior al 8 de agosto de 2004 en nuestro pais.

El empadronamiento por omisidnsss

Dado que el proceso de normalizacién, pese a su elogioso consenso, partia de algunas
rigideces en sus requisitos formales y en su tramitacién, estuvo a punto de quedar
estrangulado en su aplicacién, fundamentalmente por la exigencia del empadrona-
miento a fecha anterior al 8 de agosto del afio 2004 en algtin municipio espatiol. La
oferta de empleo junto con la posterior alta de afiliacién en el régimen correspon-
diente de la Seguridad Social, la falta de antecedentes penales y el certificado de
empadronamiento eran los tres ejes sobre los que pivotaba todo el proceso de nor-
malizacion, habia dos frenos importantes, uno a priori referido al empadronamiento
como medio para acreditar la estancia, y otro a posteriori como el alta laboral ajena a
la voluntad del trabajador extranjero en situacién irregular.

La habilitacién que se hacia en la reforma de la Ley de Extranjeria, dada por
la Ley Orgénica 14/2003, mediante la cual se facultaba a la Direccién General de la
Policia para que consultara el padrén municipal de habitantes supuso el retraimien-
to de la poblacién inmigrante en situacién irregular a cursar dicha alta en el censo
municipal dadas las negativas consecuencias que dicha situacién podria repercutirles
dado su estado de «clandestinidad», por lo que la posterior exigencia del certificado
de empadronamiento precisamente como tnico medio para acreditar la estancia en
nuestro pafs a los extranjeros en situacién irregular era, desde el primer momento,
un contrasentido que frené notablemente el acceso a la via de la regularizacion.

Por eso, avanzado ya el proceso de normalizacién y comprobado el inconve-
niente del requisito del certificado municipal del padrén de habitantes como tinico
medio para acreditar la estancia, y a partir de una reunién celebrada el dia 11 abril
2005 por el Gobierno y los Agentes Sociales en el marco de la Mesa de Dialogo
Social en la que se examing la evolucién del Proceso de Normalizacién de trabaja-
dores extranjeros en su tltima fase de desarrollo se decidié dar un espectacular giro
en cuanto a la interpretacién de la inscripcién patronal, que fundamentalmente
consistié en la incorporacién de la figura del empadronamiento por omisién.

En esta linea, las interpretaciones que puedan producirse, al igual que

sucedié con el compromiso empresarial en el sector agrario, tanto por motivos

398. Resolucién de g de abril de 1997 de la Subsecretarta, por la que se dispone la publicacion de la Resolucién de 1
de abril, de la Presidenta del Instituto Nacional de Estadistica y del Director General de Cooperacion Territorial, por la
que se dictan instrucciones técnicas a los Ayuntamientos sobre la gestion y revisién del Padrén municipal.
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de seguridad juridica y de respeto a la legalidad, se atendrdn al acuerdo en torno
al Reglamento de la Ley y a lo establecido en la Disposicion Adicional Tercera.
El empadronamiento, la estancia continuada en Espafa o el contrato de trabajo
resultan, por lo tanto, elementos indispensables del proceso de normalizacién para
contribuir al cumplimiento de los objetivos generales de la politica de inmigracion.

La Mesa de Didlogo Social examing la situacién del proceso de normaliza-
cién y comprobd la existencia de situaciones relacionadas con el empadronamiento
que podrian ser solventadas con la aplicacién de mecanismos existentes en la nor-
mativa, como por ejemplo el empadronamiento por omisién.

Este medio permitiria la inscripcién en el Padrén, en base a la acreditacion de
la permanencia en Espafia aportando como prueba documentos publicos fehacien-
tes, a los efectos de considerar cumplido el requisito establecido para la autorizacién
de residencia y trabajo en el proceso de normalizacién.

Asi, los inmigrantes que no hayan podido acogerse al proceso de regulariza-
cién por no estar empadronados antes de la fecha limite podrdn hacerlo presentando
cualquiera de los siete documentos publicos autorizados el jueves dia 15 de abril de
2005, para acreditar su estancia en Espania desde antes del dia 8 de agosto de 2004,
seglin manifest6 la Comisién Permanente del Consejo de Empadronamiento.

El Gobierno anuncié tres semanas antes a la finalizacién del proceso que
permitirfa presentar otros documentos publicos para justificar la permanencia en
Espaiia de los inmigrantes irregulares. Hasta entonces, el certificado de inscripcién
en el padrén municipal era un requisito fundamental para acogerse al proceso de
normalizacion.

Con fecha 14 de abril de 2005399, la Presidenta del Instituto Nacional de Esta-
distica (INE) y el Director General de Cooperacién Local han dictado Instrucciones
técnicas conjuntas a los Ayuntamientos para la expedicién de certificaciones padro-
nales acreditativas de la residencia anterior al 8 de agosto de 2004, de los extranjeros
afectados por el proceso de normalizacién inscritos con posterioridad.

El 20 de abril de 2005 se emitieron «Aclaraciones a la Resolucién del 14 de
abril de 2005 por la Presidencia del Consejo de Empadronamiento, y una vez con-
sideradas las observaciones realizadas por la Secretarfa de Estado de Inmigracién y

Emigracién, se realizé una nueva redaccién sobre la lista de documentos.

399. Resolucion de 15 de abril de 2005, de la Subsecretaria, por la que se dispone la publicacién de la Reso-
lucién de 14 de abril de 2005 de la Presidencia del Instituto Nacional de Estadistica y la Direccién General de
Cooperacion Local, por la que se dictan instrucciones técnicas a los Ayuntamientos para la expedicion de certi-
ficaciones padronales acreditativas de la residencia anterior al 8 de agosto de 2004, de los extranjeros afectados
por el procedimiento de normalizacion inscritos con posterioridad. Que fue publicada en el BOE nim. g1 del
dia 16 de abril de 2005.



Lagunas y criticas del proceso

El proceso ha sido absolutamente necesario, dado que nos encontrabamos ante el
mayor nimero de personas extranjeras indocumentadas en nuestro pafs en nuestra
historia contempordnea, pero desde el punto de vista técnico es bastante criticable,
por cuanto en un proceso de esta magnitud no se pueden dejar la determinacién de
criterios fundamentales a la presion social ni a la certificacién del fracaso que supo-
ne no cubrir las expectativas creadas ni las necesidades de los propios inmigrantes.
Lo que redunda en una improvisacién, en la que tres semanas antes de terminar el
proceso de documentacién se admite la presentacion de nuevos documentos para
acreditar la estancia anterior al 8 de agosto de 2004 en nuestro pafs, se incorpora la
figura ya existente del empadronamiento por omisién, pero dada la «precipitacion
sobrevenida», y la tremenda disparidad técnica y voluntad politica entre los Ayunta-
mientos espafioles, el Consejo Nacional de Empadronamiento da varias directrices,
que sobre la marcha se van aclarando a través de circulares interpretativas que van
descendiendo a una casuistica imposible de abordar, ademds de que limita los
medios legales de aportacion de pruebas que permite el ordenamiento juridico4eo,
pues no hay base legal para que una circular o nota aclaratoria dé mayor validez
probatoria a la estancia de un certificado médico si es publico frente a si es privado;
o bien a la validez de un billete de avién donde de manera personalizada se indica
el destino del pasajero y su fecha de llegada, sin que el mismo esté siendo admitido
como vilido para conseguir el empadronamiento por omisién; como igualmente
ocurre con un acta notarial de manifestaciones o de otorgamiento de poderes que
exige la comparecencia personal ante el notario quien da fe, y cobra por ello, de
que dicho extranjero estaba ante su presencia en el lugar y fecha del acta, sin que
lo que resulta vélido y admisible en nuestro Ordenamiento con cardcter general,
tampoco se quiera admitir en virtud del «calado» juridico de unas notas aclaratorias
que entendemos de cuestionable valor. Por lo que una vez mds, serd el criterio juris-
prudencial, a través de las resoluciones que vayan resolviendo los recursos que se
interpongan, el que con mejor tino vele por los derechos de las personas y por una
mds integral interpretacion del Ordenamiento Juridico acorde con otros preceptos,
con el sentido histérico y social y con el espiritu de las normas que resultan aplica-
bles4r. A ello se agrava, que la modificacién interpretativa de los documentos, no
fue acompafiada de una modificacién en los plazos de presentacion de solicitudes
que debieron de ampliarse varias semanas mds, evitindose asi colas e incomodida-
des de tultima hora.

400. Véase en este sentido el articulo 8oy ss. de la Ley de RJAP y Procedimiento Administrativo Comun.
401. De conformidad con los principios interpretativos del articulo 3 del Cédigo Civil, aplicables a todo el
Ordenamiento Juridico.
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Y todo ello, sin perder de vista, los agudos andlisis que han realizado algunos
autores4o2, sobre la falta de eficacia y validez juridica de las Notas aclaratorias de la
presidenta del Instituto Nacional de Estadistica, no resultando realmente las mismas
de cardcter vinculante para los Ayuntamientos, lo que supone dar pie a una gran
incertidumbre juridica, a la dispersién en la prictica administrativa cercana a la
discrecionalidad y, por supuesto, a ir en contra del principio de jerarquia normativa
y del principio bdsico de la seguridad juridica.

Otro de los reproches a este proceso ha sido el «coste cero» para los empre-
sarios que han actuado vulnerando la legalidad previamente. Es decir, se trata de
una ley de amnistia general para los defraudadores de obligaciones fiscales y sociales
respecto a los trabajadores extranjeros extracomunitarios en situacién irregular. Y
nos parece que en un Estado de Derecho no se debe primar al incumplidor de sus
obligaciones frente a quien vela por las mismas.

Pero claro, todo parte de una falta de ideas claras. Recordemos como inicial-
mente se habl6 de la necesidad de que el trabajador denunciara al empresario, luego
de que éste tendria que abonar las cotizaciones a la Seguridad Social dejadas de pagar
una vez fuese acreditada la anterior relacién laboral... Pero todos estos «globos sonda»
que crearon alarmismo entre los empresarios que se vefan victimas de la desidia de la
Administracién y excesiva burocracia de la misma; y de otro lado de las asociaciones
civiles de defensa de los inmigrantes que dibujaban un panorama de fractura social por
la exigencia de denuncia al empresario que econémicamente le estaba manteniendo.

En cualquier caso, y en esta linea argumental, al final se deja en la mayoria
de los casos el éxito de la concesion de la autorizacién administrativa de residencia
y trabajo al trabajador extranjero, a la buena voluntad del empleador que deberd de
afiliarlo y darlo de alta en la Seguridad Social en el plazo de un mes, con lo cual nos
podemos encontrar con miles de solicitudes concedidas y no efectivas por carecer
de la posterior afiliacién y alta, con los irreparables perjuicios que ello supone al
extranjero solicitante, siempre la parte mds vulnerable quien, nos tememos que en
muchos casos, serd el que se haga cargo a su costa de las cotizaciones empresariales
a la Seguridad Social ante el miedo de no ser dado de alta.

Hubiese sido de interés, dada la realidad de la inmigracién que va vinculando
familiares al trabajador, que junto a la normalizacién de los trabajadores extranje-
ros, también se dispusieran de unos criterios especiales para la reagrupacion de los
familiares extranjeros indocumentados que encontrdndose en Espafia antes del 8 de
agosto de 2004 estuvieran vinculados como familia nuclear, ascendientes o descen-

dientes del trabajador extranjero normalizado. Ha sido otra ocasién perdida.

402. Véase el estudio doctrinal de HELDU publicado en internet, en la pdgina de extranjeria del Real e Ilte.
Colegio de Abogados de Zaragoza, www.reicaz.es/extranjeria.


http://www.reicaz.es/extranjeria

Finalmente, también se ha criticado, que se haya dejado al margen del
proceso de regularizaciéon toda la actividad por cuenta propia. Siendo cada vez
mayor el colectivo de quienes se dedican a la venta ambulante, negocios de bazares,
hostelerfa, locutorios, auténomos que trabajan con contratos mercantiles para otras
empresas, etc. que podian haber encontrado su encaje en este procedimiento. Asi
como situaciones especiales transitorias que han podido concurrir en los tres meses
de normalizacién respecto de aquéllos en quienes se cumpliesen los requisitos de
estancia y carencia de antecedentes penales, pues hubo personas que por su situa-
cién de embarazo, enfermedad o desempleo quedaron fuera de este proceso extraor-
dinario que debié contemplar estos casos.
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IX CONTRATO DE TRABAJO DEL TRABAJADOR EXTRANJERO EXTRACOMUNITARIO
SIN AUTORIZACION PARA TRABAJAR






IMPORTANCIA

Vivimos en FEspafia una etapa de crecimiento econémico y de desarrollo social
ya prolongada, superior a la media de los paises de la comunidad europea. Dicho
crecimiento en todos los 6rdenes, desde la creacion de empleo, expansion del
mercado exterior, aumento del consumo interno, potenciacién de sectores como
la construccién, etc. sin embargo mantiene algunos déficits importantes como
son la existencia de un importante nivel de economia subsidiada; o un tramo
importante de economia sumergida+3. En ese caldo de cultivo, encuentra su
razén de ser un fenémeno persistente en nuestro pais y de gran alcance por las
consecuencias que conlleva en todos los niveles y que venimos a conceptualizar
como la «irregularidad laboral4o4 de los extranjeros extracomunitarios, que obliga
a la doctrina jurisprudencial y laboral a analizar la validez y los efectos de dicha
relacién contractual, que tiene cualitativamente una gran importancia por lo que
afecta a los derechos de las personas trabajadoras extranjeras, y cuantitativamente
porque Espafia es el tercer pais europeo4°s con mds inmigracion irregular, tras
Francia e Italia. Lo que es dificil de calcular, pero nétese como las previsiones
gubernamentales en el proceso de regularizacién de la Disposicién Transitoria
Tercera del R. D. 2393/2004 tenian un alcance de 8oo.000 a un millén de per-

403. Algunos informes del Consejo Econémico y Social hablan de un 12 6 14 % como media estatal, y un informe del
Consejo Econémico Social de Andalucia del afio 2003 incluso refiere para esta Comunidad hasta un 25% de actividad
econdmica no declarada y, por tanto, sustraida a obligaciones fiscales, controles laborales y administrativos.

404. Segtin expresion de VALDUEZA BLANCO, M. D.: «Las situaciones administrativas e los extranjeros en
Espafia como condicionantes de los derechos socio-laborales», en Rev. Relaciones Laborales, tomo Il-2003, pag.
167; v que ella misma define como la situacion de «quienes ejercen una actividad lucrativa sin la correspondiente
autorizacion para trabajar».

405. TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma de la Ley de Extranjeria, Tirant lo
Blanch, Valencia, afio 2002, pag. 26.

IX CONTRATO DE TRABAJO DEL TRABAJADOR EXTRANJERO EXTRACOMUNITARIO SIN AUTORIZACION PARA TRABAJAR

235



REGIMEN LABORAL DE LOS TRABAJADORES EXTRACOMUNITARIOS

236

sonas, lo que ademds resulta avalado con las dltimas cifras del padrén. Incluso
hay quienes piensan4°® que el peso de la poblacién trabajadora extranjera sin la
preceptiva autorizacién se subestima y podria llegar a duplicar el porcentaje de la
legal (lo que para Espaia representaria en torno al 6% de la poblacién activa o
que participa en el mercado de trabajo, pues la legal gira en torno al 4%), lo que
ademds lleva a un tratamiento necesario no ya sélo por razones humanitarias sino
de politica econémica como la tributacién fiscal, la contribucién al levantamiento
de las cargas sociales y la evitacién de una competencia desleal e ilegal entre los
propios empresarios4©7.

No en vano, se han producido en Espafia numerosos procesos de regulari-
zacién de trabajadores extracomunitarios indocumentados4°® que no ha frenado
dicha situacién pese a las medidas de control de fronteras, convenios de repatria-
cién y endurecimiento de las politicas de inmigracion. Dada la situacion de estas
decenas de miles de personas en situacién irregular, cuy fin principal es encontrar
un empleo que mejore su situacién econémica de necesidad y endeudamiento en
la que se encuentran ellos y sus familiares, se plantea en el campo del Derecho del
Trabajo una problematica juridica compleja: jqué sucede cuando el empresario
emplea a uno de estos trabajadores sin reunir los preceptivos permisos o autoriza-
ciones que para ello son necesarios?4°9 Hay que analizar la capacidad, la validez
y la eficacia que el mismo despliega, sin perder de vista las reformas y previsiones
legales, y el dmbito de los derechos sustantivos laborales, y el de las prestaciones
en materia de Seguridad Social.

ANTECEDENTES

Legales

Desde el punto de vista normativo, hay que ir conjugando en una interpretacién
integradora del ordenamiento juridico los distintos preceptos existentes de alcance
general en materia de contratacién laboral4° con los referidos concretamente al

trabajo de extranjeros extracomunitarios. En este sentido, el articulo 7 del Decreto

406. MOLINA NAVARRETE, C. «Las reformas en el régimen juridico-laboral de los extranjeros: empleo, trabajo y
proteccion social» op. cit. pag. 155.

407. RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Principio de igualdad y estatuto del trabajador inmigrante», en Rev. Relaciones
Laborales, ntim. 8, 2001, pags. 14 y 1.

408. Introducir estadisticas oficiales del Ministerio.

409. Véase en este sentido el trabajo de HIERRO HIERRO, F. J.: «La eficacia del contrato de trabajo celebrado por
trabajador extranjero no comunitario sin permiso de trabajo a través de la jurisprudencia», en Rev. Espariola de Derecho
del Trabajo, nim. 1/6, de abril de 2003., pag. 299 y ss.

410. Incluso si se quiere, en relacién con los preceptos civiles de la prestacion de servicios y de las obligaciones recipro-
cas, de los que naturalmente trae causa y origen el desarrollo normativo de la relacién contractual laboral.



de Extranjerfa de 1968 establecia que la validez del contrato quedaba »afectada» si
no se concedia previamente el correspondiente permiso4. Lo que habia que poner
en relacién por su parte con el articulo 7 del Estatuto de los Trabajadores, que
bajo el epigrafe de la Capacidad para contratar, establece que «podrdn contratar la
prestacion de su trabajo: ¢) los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la legis-
lacién especifica sobre la materia». Y la misma, venia dada por la Ley Orgénica de
Extranjerfa 7/85 de 1 de julio, cuyo articulo 15.1 exigia que «los extranjeros, mayores
de 16 afios que deseen fijar su residencia en Espafia (puedan) ejercer en ella cual-
quier actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia o ajena, habrdn de
obtener, simultdineamente con el permiso de residencia, que expide el Ministerio del
Interior, el permiso de trabajo, cuyo otorgamiento corresponderd al Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social que tendrd una duracién maxima de 5 afios». Exigencia
reiterada en el articulo 33 del R. D. 1119/1986 y posteriormente en el articulo 71 del
R. D. 155/1996, y que si bien no afectan a la capacidad de contratar, si atafien a la
validez del contrato de trabajo.

La entrada en vigor de la L. O. 4/2000, se enfrentaba de nuevas a esta si-
tuacién de una manera directa y desconocida hasta entonces. El articulo 33.1 exigia
la solicitud del permiso de trabajo a los extranjeros que desearan trabajar en Espafia.
Pero el articulo 33.3. sefialaba que los empleadores que contraten a un trabajador
deberdn solicitar y obtener autorizacién previa del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. La carencia de la correspondiente autorizacién para contrato por parte del
empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidard el
contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero». Pese a lo que
pudiera parecer a primera vista, dicha reforma no afiade nada a lo anterior+2,

Se ha criticado mucho la técnica legislativa utilizada en este precepto, bastan-
te confusa e incorrecta. Nétese, como el pdrrafo primero habla de la necesidad de
la solicitud, no del permiso de trabajo. Igualmente habla de «los empleadores que
contraten» en lugar de los «que deseen contratar». Y una interpretacion literal del
articulo evidenciaba que el pdrrafo primero y tercero preveian dos autorizaciones
distintas: la del pdrrafo tercero era una autorizacién de la que debian proveerse los
empresarios, por lo que la referencia a que su falta no implicaria la invalidez del

contrato, no se referia al permiso.

411. REDONDO HERMIDA: «El contrato de trabajo de extranjeros sin permiso», en Rev. Actualidad Labo-
ral, ntim. 25/198s, ref. 642, pdg. 1.271 y ss. donde realiza un andlisis del alcance histérico de este precepto con una
perspectiva critica del mismo.

412. Esta es la opinién al menos manifestada por TARABINI-CASTELLANT AZNAR, M.: «Las consecuencias
contractuales de la falta de permiso de trabajo tras la nueva Ley de Extranjeria. A propésito de la STS] de Catalu-
fia de 14 de mayo de 2002», en Rev. Actualidad Laboral ntim. 10, marzo-2003, La Ley, pdgs. 162 y 163.
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Doctrinales

La posicién de la doctrina y los tribunales, fue consolidar una doctrina nacida antes
de la L. O. 7/85 en pro de la nulidad del contrato de trabajo suscrito sin permiso de
trabajo, ahora llamado autorizacién4s.

Los argumentos que se manejaban#4 eran el art. 7 ¢) del E. T., en relacion
con el articulo 6.3 del C. C. por el que los actos contrarios a las normas imperativas
y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto para el caso de contravencién». La carencia del permiso de trabajo era
asf una infraccién de la norma prohibitiva del art. 15 L. O. 7/85 dando lugar a dicha
nulidad. Lo que ademds se ponfa en relacién con el articulo 1.275 del Cédigo Civil
de quienes esgrimian la ilicitud de la causa del contrato por ser contrario a las leyes.
La consecuencia principal de la nulidad del contrato era que el acto de finalizar el
contrato por el empleador no se consideraba despido, y los tinicos efectos se limitaban
a lo establecido en el articulo 9.2 del E. T\, que consagra el derecho a la remuneracién
del trabajo realizado.

Esta interpretacion, llevaba a una situacién tremendamente injusta por
cuanto un extranjero podia ser cesado libremente sin percibir ningtn tipo de remu-
neracién, mientras a otro trabajador con permiso en las mismas circunstancias cabria
aplicarle las normas sobre causalidad del despido y las correspondientes indemniza-
ciones, que en aquel caso el empresario se ahorraba, viéndose premiado e incenti-
vado a contratar personas extranjeras sin documentacién lo que iba a suponerle un
menor coste econémico y, casi siempre, una situacién de abuso laboral en los demads
aspectos reguladores de dicha relacién laboral, como horarios, descanso, vacaciones,
medidas de seguridad, etc. Pese a todo ello, la prictica totalidad de la doctrina se
mantenia undnime en dicha interpretacién de nulidad en este primer estadio#s.

Sin duda, cuando la interpretacién de la norma lleva a conclusiones contra-
rias al sentido comtin y a los principios de la justicia a los que estd llamada a servir,
se puede comentar que rechina juridicamente aquel planteamiento y que existe una
falta de rigor de esta posicién desde el plano técnico-juridico.

Efectivamente, quebraba de un lado el argumento derivado de la interpreta-
cién del articulo 7.¢) del E. T en cuanto a la falta de capacidad para contratar, que

413. MOLINA NAVARRETE, C.: «Las reformas en el régimen juridico-laboral...», op. cit. Realiza un discurso
sobre la diversa terminologfa empleada por el legislador «que no sabe muy bien cémo denominar esta técnica
autorizatoria».

414. RAMOS QUINTANA, M. 1.: El trabajo de los extranjeros en Espaiia, Tecnos, Madrid, 1989; MOYA
ESCUDERO, M., TRINIDAD GARCIA, M. L y CARRASCOSA GONZALEZ: en «Régimen juridico del per-
miso de trabajo de los extranjeros en Espaiia: una lectura a través de nuestra jurisprudencia (1980-1992), Comares,
Granada, 1993, entre otros muchos.

415. CHARRO BAENA, P. y NAVARRO GALLEL, C.: «El trabajo de los extranjeros en Espafia», en La
Inmigracién. Derecho espaiiol e internacional, AAVV., Bosch, Barcelona, 1995, pdg. 392.



nunca puede dar lugar a la nulidad del contrato sino a su anulabilidad (articulo 1.301
del C. C.) que ademds s6lo puede ser instada por el incapaz una vez adquirida o
recuperada la capacidad o por su representantes (articulo 1302 del C. C.). No parece
que la proteccion del trabajador extranjero y su consideracién como incapaz fuese
el fin previsto#1 y querido por nuestro ordenamiento. Existe una confusion creada al
tratar como una falta de capacidad lo que es una cuestion de autorizaciéon adminis-
trativa47, siendo la capacidad una condicién intrinseca de la persona que se adquiere
con la edad y que para su limitacion o pérdida es necesaria la intervencién judicial de
incapacitacién#8. De ahi que no pueda declararse incapaz al extranjero sin permiso
de trabajo, lo que nos llevaria a hablar mds que de nulidad, de anulabilidad+9.

Respecto del articulo 6.3 C. C. parece de correcta aplicacion al existir el quebran-
to de una norma de orden publico como era la obligatoriedad de proveerse del corres-
pondiente permiso de trabajo. Sin embargo, la doctrina civilista reducia el automatismo
en su aplicacién, reservindolo cuando cualquier otra aplicacién fuere insuficiente4°,
clasificando los actos contrarios a la ley en tres grupos: aquellos cuya nulidad se funda
en un precepto especifico y terminante de la ley que asf lo imponga, siendo obvio que
la nulidad puede decretarse incluso de oficio; aquéllos en que la propia ley disponga su
validez, debiéndoseles reconocer validez a dichos actos contra legem; y aquellos actos
que contrarfen algin precepto legal, sin que éste formule declaracién expresa sobre su
nulidad o validez, debiéndose analizar la indole y finalidad del precepto contrariado, asf
como los méviles y naturaleza y efectos previsibles de los actos realizados para concluir
declarando vélido el acto pese a la infraccién legal, salvo que el mismo se estipulara
como gravemente contrario a la ley, a la moral o al orden ptblico+. Y en ello que no
podemos olvidar que el articulo 6.3 C. C. predicaba la nulidad de los actos contrarios
a las normas imperativas y prohibitivas, salvo que contemplasen un efecto distinto para
el caso de contravencién. Y esa salvedad encuentra su acomodo en las disposiciones
laborales, en especial en el articulo 9.2 del E. T:42Y en este sentido el efecto final que se
consigue, ademds, con aplicar la nulidad es perverso, pues deja indefenso al trabajador,
facilita el enriquecimiento injusto del empresario, la competencia desleal, etc.

416. TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: «Las consecuencias contractuales...» vid supra pag. 161.

417. SUAREZ GONZALEZ, F.: «Capacidad para contratar, en tormo al articulo 7», en Rev. Espaitola del
Derecho del Trabajo, ntim. 100, 2000, pég. 329. Y también del mismo autor «Las nuevas relaciones laborales y la
Ley del estatuto de los trabajadores», Circulo de Empresarios, Piramide, Madrid, 1980, pdg. 122.

418. DIEZ PICAZO, L.y GULLON BALLESTEROS, A.: «Sistema de Derecho Civil», Tecnos, Madrid, 1988,
vol. 11, pag. 41.

419. RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Principio de igualdad y estatuto del trabajador inmigrante», en Rev. Rela-
ciones Laborales, ntim. 8, 2001, pdg. 7.

420. PASQUAU LIANO, M.: Jurisprudencia civil comentada. Cédigo Civil, tomo 1, arts. 1 a 1.087, Comares,
Granada, 2000, pdg. 6o.

421. Criterio determinado por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Civil, de 17 de octubre de 1987.

422, Art. 9.2 E. T «En caso de que el contrato resultase nulo, el trabajador podra exigir, por el trabajo que
hubiese prestado, la remuneracion consiguiente a un contrato vélido».
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Ya hemos dicho que la reforma de la L. O. 4/2000 no afiade nada nuevo a
lo anterior y que de una interpretacion literal del parrafo primero y tercero del art.
33.3 se hablaban de dos autorizaciones distintas+3, manteniéndose la construccién
jurisprudencial de la nulidad.

La jurisprudencia, de modo abrumadoramente mayoritario, también se habfa
pronunciado a favor de la nulidad de pleno derecho tanto por la trasgresién de una
norma imperativa, como por la falta de capacidad++. La jurisprudencia en este
sentido mantenida de manera uniforme por el Tribunal Supremo#+s5 e incluso por
el Constitucional+6 fue seguida por los Tribunales Superiores de Justicia practica-
mente sin fisuras. Algunas, hasta el punto de declararse incompetentes por razén de
jurisdiccién al interpretar que no existia relacién laboral.

En materia de accidentes de trabajo, afortunadamente la doctrina jurispruden-
cial ha ido madurando su inicial cardcter restrictivo que, ante las penosas y dramdticas
situaciones de trabajadores extracomunitarios sin mds recursos ni redes sociales de
apoyo, aplicaba de manera inexorable el arquetipo dogmético olvidindose de la reali-
dad social llamada a regular y de los principios bésicos del ordenamiento juridico, en el
que la justicia debe estar llamada a jugar un papel fundamental. Asi, hubo tribunales
que llevaron hasta sus dltimos extremos la calificacién de nulidad del contrato de traba-
jo, motivo por el cual el mismo carece de efectos entre las partes y frente a terceros+7.

Lo que resultaba contrario a una interpretacion integral del ordenamiento
juridico, que debia rechazar la calificacién de inexistencia de la relacién laboral
basidndonos en la interpretacion del Estatuto de los Trabajadores#8, que determina
su dmbito de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del 4mbito de organizacién y direccién de otra
persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario. Postulado que man-
tiene su correspondencia en el apoyo jurisprudencial de sentencias que estudian la
nulidad del contrato de trabajo para cuando el extranjero carece del correspondiente
permiso, pero que mantienen la existencia de la relacién laboral+9.

423. De la misma opinién son ARTARLOA HUARTE-MENDIOCA, 1., CHARRO BAENA P., RUIZ DE
HUIDOBRO CARLOS, J. M. en el Informe urgente sobre la aplicabilidad de la Ley Orgdnica 4/2000 de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion social al momento de su entrada en
vigor», Imserso, pg. 63, y LUJ/ AN ALCARAZ, J.: «E] trabajo de los extranjeros en Espafia en la Ley Orgidnica
412000, de 11 de enero», en Actualidad Social, 2000, pag 21.

424. FERNANDEZ COLLADOS, M. B.: «Dos cuestiones a tratar: la revision de la valoracion de la prueba por el Tri-
bunal «ad quem» y el despido de extranjeros sin permiso de trabajo», en Rev. Actualidad Social, nim. 12, 2002, pag. 40

425. Sentencias del Tribunal Supremo de 15.02.1983, de 23.02.1983, de 20.11.1985, 29.09.1986 6 1.00.1987.

426.La S.T. C. de 23.11.1984 (R. T. C. 1984, 107).

427. La sentencia del T S. J. de Aragon de 14 de septiembre de 199s.

428. Véase articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado en su texto refundido por el Real Decreto
Legislativo 1/1995 de 24 de marzo.

429. Entre otras, las sentencias del T. S. J. de Castilla y Ledn, sede Valladolid, de 17 de enero y 25 de septiembre
del ano 2000.



Y también se dan aquellas sentencias que negando la mayor, es decir la validez
del contrato que da origen a la relacién laboral, sin embargo reconocen el derecho
del trabajador extranjero en situacién irregular a cualesquiera de las prestaciones que
pudieran derivarse de un accidente de trabajo o enfermedad profesional, aun cuando
ni tan siquiera se hubiese solicitado el referido permiso, con argumentaciones diversas
para sustentar dicha postura, que van desde el incumplimiento por parte del empre-
sario de sus obligaciones de filiacién y cotizacién en la seguridad social430, a las que
recurren al Convenio ntimero 19 de la Organizacién Internacional del Trabajo+3t.

Finalmente, respecto al derecho de percibir las prestaciones por desempleo,
existe menos jurisprudencia, ya que la Ley General de la Seguridad Social#32 incluye
entre las personas protegidas por desempleo, siempre que tengan previsto cotizar
por esta contingencia, a los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social, el personal contratado en régimen de derecho admi-
nistrativo y los funcionarios de empleo al servicio de las Administraciones Publicas.
Con la especial incidencia en el régimen especial agrario para los trabajadores por
cuenta ajena, a partir de la reforma legislativa de medidas urgentes de reforma del
sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad433 en las que se le
reconoce el derecho de la prestacion por desempleo.

NUEVA REGULACION NORMATIVA: L. 0. 8/2000 DE REFORMA DE LA L. 0.
4/2000, SOBRE DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA Y
SU INTEGRACION SOCIAL

Interpretacion de la doctrina

La modificacién de la Ley Orgdnica 4/2000 por la Ley 8/2000 supuso un cambio signifi-
cativo a nivel legal. Puesto que en el articulo destinado a la autorizacién para la realiza-
cién de actividades lucrativas#4, se establecia que la carencia de la correspondiente auto-
rizacién por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar,
no invalidard el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero».

430. Las sentencias del T. S. J. de Cataluna y de Murcia de 25 de abril de 1997 v 4 de octubre de 1999. Si bien se
podria discutir sobre la validez de dicha argumentacién, contraponiéndola a la normativa de la Seguridad Social
que prohibe tal afiliacién, y la consiguiente cotizacién, ante la falta de la preceptiva autorizacién administrativa.

431. La sentencia del T. S. J. de Andalucia en Granada, de fecha 7 de enero de 1998. Con un estudio completo la
sentencia del T. S. J. del Pafs Vasco de 10 de octubre de 2000, y la del T. S.J. de Cataluiia de 5 de septiembre de 2001.

432. Articulo 205 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba del Texto Refundi-
do de la Ley Gral. de la Seguridad Social.

433. Dado por el Real Decreto-Ley 5/2002 de 24 de mayo, que posteriormente fue derogado por la Ley 45/2002
de 12 de diciembre.

434. El nuevo texto del articulo 36.3, de la L. O. 8/2000, de 22 de diciembre, viene a sustituir al articulo 33.3
dela L. O. 4/2000 de 11 de enero.
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Aungue algunos entendieran que practicamente nada habia cambiado y que
debian mantenerse los criterios que llevaban a la nulidad del contrato de trabajo de
un extracomunitario sin autorizacién de trabajar43s , si bien manteniendo que dicha
nulidad no podia proceder de la falta de capacidad del articulo 7.c) del E. T. Otro
sector doctrinal abogaba por entender que realmente se habia producido una modi-
ficacion sustancial y se podia mantener la validez del contrato, pero sélo a los efectos
del reconocimiento de todos los derechos del trabajador derivados de la existencia
de dicha relacién contractual436. No hay que perder de vista que el contrato suscrito
entre el extranjero sin permiso y el empresario, tanto antes como después de la L.
O. E., cumple con todos los requisitos que el articulo 1.261 recoge para un contrato
valido: esto es consentimiento, objeto y causa. Por lo que el contrato es valido#7.

Y una tercera postura intermedia, propugna una nulidad que llama «relativa»,
matizada, partiendo de la nulidad radical del contrato de trabajo derivada del articulo
6.3 del C. G, sin embargo le reconoce determinados efectos#38. La dosis de oscuridad
del precepto no tiene porqué implicar una falta de eficacia juridica y cabe aportar
criterios en la interpretacién. Como por ejemplo, que resulta coherente que e traba-
jador no quede perjudicado por una declaracion de nulidad debida a una omisién
empresarial#39, teniendo en cuenta que en virtud del articulo 8o del R. D. 864/2001
de 23 de julio, se atribuye al empleador la legitimacién para solicitar los permisos de
trabajo iniciales, siendo la renovacién del permiso responsabilidad del trabajador+e.

DERECHOS SUSTANTIVOS DERIVADOS DEL CONTRATO

Hay tres posibles interpretaciones respecto de la clase de derechos que emanan del contra-
to del trabajador extranjero sin permiso ni autorizacién de trabajar: los que se derivan de
la relacién estricta entre las partes que al amparo del 1.261 C. C. y del E. 'T. no parecen ser
cuestionables: como salario, antigiiedad, complementos, vacaciones, descansos, etc. Los
derechos derivados del despido son de apreciacién contradictoria en entre la doctrina#.

435. Como seria el caso del andlisis que a su juicio resulta mayoritario en opinién de HIERRO HIERRO, F. J.:
«La eficacia del contrato de trabajo...» op. cit. pag. 317.

436. RAMOS QUINTANA, M. L: «El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios: situaciones administrati-
vas y posicion juridica», en XII Congreso de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espaiia, Santander, 2001, pags. 70-71.

437. CHARRO BAENA P.: Las autorizaciones para trabajo de extranjeros tras la LO 8/2000, de 22 de diciembre
« en Rev. Tribuna Social, ntim. 133, 2002, pag. 135.

438. GOMEZ ABELLEIRA, F. J.: «Notas sobre la nulidad relativa...» op. cit. pag. 6.

439. Defiende esta postura TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: «En las consecuencias contractuales de
la falta...» op. cit. pag. 167.

440. Segun recogia el articulo 8o.a) R. D. 864/2001 de 23 de julio, que desarrollaba el Reglamento de Extran-
jerfa y que fue derogado por el R. D. 2393/2004.

441. MOYA ESCUDERO, M.: «Autorizacion para la realizacion de actividades lucrativas» en AA.VV, Co-
mentario sistemdtico a la ley de extranjeria, Comares, Granada, 2001, pag. 223 defiende que no proceden tales
derechos, como igual ocurre con CAIROS BARRETO M. D.: «La eficacia del contrato de trabajo celebrado con



Los derechos del trabajador extranjero que resultan afectados por esta prevision
normativa#2 son todos los derechos laborales y de Seguridad Social cuyo origen se
encuentra en el propio contrato de trabajo. El problema surge cuando esos derechos,
son expresamente denegados por la propia legislacién de extranjerfa, como sucede con
el derecho de huelga o sindicacién segin el tenor de la L. O. 4/2000 y L. O. 8/2000.
Segtin parte de la doctrina#3, una vez declarada la validez del contrato, éste debe pro-
ducir efectos respecto a todos los derechos del trabajador extranjero, incluidos también
aquéllos que son atribuidos sélo a los trabajadores en posesién del permiso de trabajo.
Dejando las consecuencias de la falta de permiso entre empresario y trabajador, dentro
del dmbito de la infraccién administrativa+44. Sin embargo, otros autores en una inter-
pretacion sistemadtica de la norma con el art. 11 de la L. O. E. indican que los derechos
de la libre sindicacién y huelga, sélo pueden ejercerlos los extranjeros con permiso.

EL DERECHO VIGENTE: LA L. 0. 14/2003 DE 20 DE NOVIEMBRE"*

Avanzada la interpretacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la validez
del contrato de trabajo y las consecuencias del accidente de trabajo y del despido, se pro-
duce una nueva reforma en el articulo 36.3 L. O. E., bajo el siguiente tenor literal: «La
carencia de la correspondiente autorizacién por parte del empresario, sin perjuicio de las
responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en materia de Seguridad Social, no
invalidard el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni serd
obstdculo para la obtencién de las prestaciones que pudieran corresponderle».

Afecta como novedad fundamental el precepto, a dos materias: la validez de
los derechos laborales sustantivos y las prestaciones ante la Seguridad Social que
pudieran corresponderle al trabajador.

Derechos laborales sustantivos

Doctrinalmente#4¢ debe afirmarse que los «derechos del trabajador» de que habla
el articulo 36.3 L. O. E. son los exigibles por todo trabajador a su empleador; todo
aquello de que éste debe responder frente a sus trabajadores por causa de la relacién

un extranjero no autorizado para trabajar por cuenta ajena». Comunicacién presentada al XII Congreso Nacional
de la Asociacion Espariola del Derecho al Trabajo y de la Seguridad Social, Santander, 8-g de junio de 2001. En
sentido contrario, se manifiesta GOMEZ ABELLEIRA F. J.: «Notas sobre la nulidad relativa...» op. cit. pag. 6.

442. CAMOS VICTORIA, I.: «Los efectos juridicos de la falta de reconocimiento pleno de la relacién laboral
suscrita por trabe 1)4(\0165 inmigrantes sin autorizacion para trabajar», en Rev. Relaciones Laborales nim. 12, de
junio de 2004, pégs. 35y ss.

443. CAMOS VICTORIA, I.: «Lm efectos juridicos de la falta...» op. cit. pg. 51.

444. MARTINEZ LUCAS, J. A.: «La contratacion de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo como
infraccion administrativa», en Rev. Actualidad Laboral, nim. 29, 2001, pags. 601-617.

445. BOE niim. 279, de 21 de noviembre de 2003.

446. GOMEZ ABELLEIRA, F.: «Validez y efectos del contrato de trabajo...» op. cit. pag. 24.

IX CONTRATO DE TRABAJO DEL TRABAJADOR EXTRANJERO EXTRACOMUNITARIO SIN AUTORIZACION PARA TRABAJAR

243



REGIMEN LABORAL DE LOS TRABAJADORES EXTRACOMUNITARIOS

244

laboral. Si en lo relativo a los salarios, incluida la responsabilidad del Fondo de
Garantia Salarial, la jurisprudencia#47 ha reconocido los derechos de los trabajadores
en situacién de irregularidad laboral.

Sin embargo, con los efectos del despido improcedente o nulo surge la polémi-
ca en cuanto a la posibilidad de la readmisién elegida por el trabajador sin permiso de
trabajo. La jurisprudencia es contradictoria en esta materia. A favor de la readmisién
encontramos la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2003, que
confirma la sentencia del T. S. J. de Catalufia de 30 de mayo de 200248. Sin embargo
el propio T. S. J. de Catalufia ha mantenido en otra sentencia de 14 de mayo de 2002449
la necesidad de limitar la condena al empresario al pago de la indemnizacién, mds
los salarios de tramitacién, «sin conceder a la empresa la posibilidad de optar por una
readmisién que deviene juridicamente inviable en el momento actual respecto de
unos trabajadores que carecen de permiso de trabajo, y a salvo de que alguno de ellos
pueda haberlo obtenido al hacerse efectiva una eventual readmisién».

Sin embargo, la jurisprudencia va paulatinamente abriendo caminos, y
aunque no deja de sorprendernos, traemos a colacién una sentencia#° reciente
de jurisprudencia menor en la que discrepando de lo dicho hasta ahora, reconoce
a un trabajador extranjero sin papeles, la improcedencia del despido. Y le faculta
de acuerdo con el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores a que en el plazo
de cinco dias opte por la readmision del trabajador o la extincién del contrato con
abono de la indemnizacién correspondiente. Lo que nos abre otro campo de dudas,
en lo referente a la viabilidad de readmitir judicialmente a un trabajador sin autori-
zacion, gincurriria en el régimen sancionador por cumplimiento de una resolucién
judicial? Creemos que la opcién no es real, sino perversa al sistema legal, y que sélo
cabe la indemnizacién.

La misma contrariedad surge entre los diferentes autores, ya que unos a favor
de la readmision no quieren dar ventajas al empresario que voluntariamente no quiso
contratar. Y mantienen que la prictica comparada demuestra que es dificil lograr la
eliminacién de la inmigracién ilegal si no se evita que la situacién de desproteccién
del inmigrante ilegal se constituya en motivo frecuente para la contratacién abusiva
de esos trabajadores y el que resulte rentable al empresario la contratacién del inmi-

grante ilegal, por su mucho menor coste#s.

447. En este sentido la sentencia del T. S. J. de Cataluna de 10 de julio de 2002, en la Ley Juris 1250411/2002.

448. Pueden verse en los repertorios de jurisprudencia La Ley, resefiadas respectivamente como 623/2004 y
12000684/202.

449. Véase en el repertorio de la Ley de Jurisprudencia nim. 1151374/200z.

450. Sentencia dictada en los Autos de Despido Improcedente nim. 215/05 por el Juzgado de San Sebastidn,
el dia 10 de mayo de 200s.

451. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER: «E] derecho del Trabajo y los inmigrantes extracomunita-
rios», en XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Santander, 2001, pag. 86.



De otro lado, sin embargo, no tiene sentido interpretar el articulo 36.3 de
forma que contradiga el resto de las previsiones de la L. O. E.452. Una interpretacion
sistemdtica e integradora de la L. O. E. en los apartados 1y 3 del art. 36 llevarfa a la
conclusion de que entre los derechos del trabajador a que se refiere el apartado 3 no
puede incluirse el derecho a la readmisién en despidos nulos, porque ello supondria
alterar el sistema legal basado en la obligatoriedad de la autorizacién administrativa
para que el trabajador extranjero extracomunitario pueda prestar servicios laborales.
Distinto es que el plano de lege ferenda es legitimo proponer «la supresién de la
exigencia de permiso administrativo para poder acceder a un puesto de trabajo»453.

Aunque al principio pudiera parecer una propuesta un tanto descabellada, hay
que tener en cuenta que en materia de denegaciones de autorizaciones de trabajo y
residencia se va paulatinamente consolidando por una amplia jurisprudencia que como
medida provisional, no sélo se suspenda la salida obligatoria aneja a la denegacién de
la autorizacién, sino que también se estdn reconociendo con cardcter transitorio la exis-
tencia y validez de las autorizaciones de trabajo solicitadas, pendientes del fallo judicial
en sentencia al término del procedimiento. Por lo que los tribunales van modificando
las previsiones legales a pasos agigantados acomodéndolas a la realidad social.

La sequridad social contributiva
Debemos preguntarnos el alcance del nuevo precepto legal a los trabajadores sin
permiso cudles son las prestaciones que pudieran corresponderles?

La obligacién de cotizar

Desde la doctrina

Partimos de la restriccion que impone el articulo 101 L. O. E., que permite el
acceso de los extranjeros al sistema de la Seguridad Social respecto de aquéllos que
retinan los requisitos previstos en esta Ley Orgdnica y en las disposiciones que la
desarrollen. El articulo 7.1 de la L. G. S. S. no deja lugar a interpretaciones distintas
cuando establece que quedan comprendidos en el sistema de la Seguridad Social, a
efectos de prestaciones de modalidad contributiva, los extranjeros que residan o se
encuentre legalmente en Espafia4s4. La doctrina, aun con ciertas fisuras y hay quien

452. En este sentido TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: «Reforma y contrarreforma...» op. cit. pag. 20s.

453. Como propone RAMOS QUINTANA en su ponencia «El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios:
situaciones administrativas y posicién juridica» en el XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, Santander, 2001, pags. 77-82.

454. Ya hemos traido a estas paginas mds arriba, el art. 42 del R. D. 84/1996, de 26 de enero por el que se
aprueba el Reglamento Gral. sobre Inscripcion de empresas y afiliacion altas, bajas, y variaciones de datos de
trabajadores en la Seguridad Social, en el mismo sentido. Asi como la Circular de 13 de febrero de 2001 de la
Tesorerfa General de la Seguridad Social.

IX CONTRATO DE TRABAJO DEL TRABAJADOR EXTRANJERO EXTRACOMUNITARIO SIN AUTORIZACION PARA TRABAJAR

245



REGIMEN LABORAL DE LOS TRABAJADORES EXTRACOMUNITARIOS

246

se muestra tajante4ss al manifestar «la insoslayable exigencia del permiso de trabajo
como presupuesto de la afiliacion».

Concluida la imposibilidad de afiliacién y alta del trabajador extranjero
no autorizado, y por tanto de la imposibilidad de cotizar él y su empresario. Sin
embargo, existen otros autores4s¢ para quienes existe la posibilidad de instar el
reconocimiento de la obligacién de cotizar por aplicacién del articulo 106 L.
G. S. S. 1994 y por aplicacién del principio de prohibicién del enriquecimiento
injusto y de cumplimiento de lo debido.

Partiendo como premisa de lo dispuesto en el articulo 106.1 L. G. S. S. 1994
en el que se dispone que la obligacién de cotizar nacerd con el mismo comienzo
de la prestacion del trabajo, incluido el periodo de prueba, con independencia de
las obligaciones de afiliacién, alta y baja en el sistema#57, y teniendo en cuenta
ademds que a efectos retributivos es vdlido el contrato del trabajador extranjero sin
autorizacion, no parece desacertado concluir que es igualmente exigible el abono
de las cotizaciones correspondientes a ese trabajo realizado que, en definitiva,
habilitarfa al trabajador para poder gozar, en gran medida, de las prestaciones a
que tuviera derecho si cumpliera los requisitos exigidos en cada una de ellas, con
independencia de su inclusién plena en el sistema de la Seguridad Social, pero
evitindose asi el enriquecimiento injusto que puede suponer la exencién de la
obligacién de cotizar como consecuencia de la declaracién, no exenta de polémi-
ca, de nulidad del contrato de trabajo.

Partiendo de las sentencias del Tribunal Supremo Sala IV de g de junio y 7 de
octubre de 2003, que han abordado el problema de las prestaciones sociales respecto
a los accidentes de trabajo de los que son victimas los emigrantes sin permiso de tra-
bajo. En nuestro ordenamiento la proteccién de los accidentes laborales se basa en
las responsabilidad objetiva del empresario, por lo que éste debe hacerse cargo de las
prestaciones correspondientes, ya que no ha podido vdlidamente asegurar al trabajador
irregular dentro del sistema de la Seguridad Social, no estando tan clarosiel I. N. S. S.
estd obligado a anticipar esa prestacién, pese a que el trabajador accidentado ni estd en
alta, ni podia estarlo al carecer de autorizacién. En las sentencias citadas, el contrato
de trabajo del trabajador extranjero no autorizado no es nulo, y por ello, no puede verse

455. MERCADER UGUINA J. R.: «La proteccion social de los trabajadores extranjeros», en XII Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo, Santander, 2001, pags. 26 y 27. Si bien CAMOS VICTORIA, I. en el mismo
Congreso mantiene una posibilidad de alta y cotizacién de los trabajadores laboralmente irregulares.

456. CAMOS VICTORIA, L.: «Los efectos juridicos de la falta de reconocimiento pleno de la relacién laboral
suscrita por trabajadores inmigrantes sin autorizacién para trabajar», en Rev. De Relaciones Laborales, nim. 12,
junio de 2004, pdg. 54 ss.

457. MORENO VIDA, M. N.: Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, tomo 1, art. 106, Granada, 1999,
pdg. 1047. En el que sefiala que el art. 106 .1 L. G. S. S. establece la obligacién de cotizar que nace con absoluta indepen-
dencia de la afiliacién del trabajador, ya que el presupuesto de hecho exigido legalmente es el inicio de la prestacion del
trabajo, con independencia del cumplimiento de las obligaciones formales de afiliacion, alta y baja.



el mismo privado de una proteccién que en nuestro sistema de relaciones laborales es
inherente al contrato de trabajo, argumento que juridicamente se completaba con la
referencia al Convenio ntm. 19 de la O. I. T. que establece la igualdad de trato de los
trabajadores migrantes en materia de accidentes de trabajo, lo que resulta cuestiona-
ble4s8 porque ni el convenio aludido, ni el convenio bilateral referente en la sentencia
comprenden a los trabajadores sin permiso, no respondiendo en conclusién la gestora
publica, que no ha incumplido obligacién alguna en la materia, frente a la responsa-
bilidad del empresario en el caso del accidente laboral como proteccién inherente al
contrato de trabajo, aunque se carezca de autorizacién.

Lo que si parece claro, que con posterioridad a la reforma de la Ley Orgdnica
14/2003, cuando se realiza el afiadido al art. 36.3.2° en el sentido de que tampoco
serd «obstdculo para la obtencién de las prestaciones que puedan corresponderle»,
es que ya no se trata solamente de la cobertura en el caso de las prestaciones por
accidente de trabajo, sino de todas las prestaciones de la Seguridad Social, lo que
supone directamente aceptar que el empresario tendrd que cotizar por los extranje-
ros irregulares y que esas cotizaciones serdn validas a efectos de las prestaciones. Por
lo que aun cuando emerjan de la clandestinidad, se puede decir que estamos ante
unas prestaciones y relaciones normales de la Seguridad Social.

Pero para que no parezca todo tan sencillo, y ante la proliferacién desinhibida
de normas, dias después de publicarse la reforma antes mencionada dada por la Ley
14/2003, se publicé la Ley 61/2003, de acompafiamiento, en cuyo articulo 48 se esta-
blece que cuando se sancione a un empleador que utilice a un trabajador extranjero
sin la preceptiva autorizacién, la multa que se le imponga se le incrementard con
la cantidad que hubiese tenido que ingresar por las «cuotas y demds conceptos de
recaudacién conjunta, desde el comienzo de la prestacion de trabajo del trabajador
extranjero hasta el dltimo dia en que conste dicha prestacién de servicios». Con
lo cual ya no estamos en el escenario de la cotizacién con recargo, sino de la san-
cién administrativa. Por lo que la doctrina se pregunta4s9 si el empresario infractor
tendrd que pagar dos veces las cuotas, unas como multa y otra como cotizaciones
con recargo, lo que no parece acertado por el mismo principio del non bis in idem.
Debiendo determinarse en sede jurisprudencial o ante una nueva reforma legal,
cual de las dos regulaciones prevalece, porque de ello depende que los trabajadores
extracomunitarios sin autorizacién para trabajar pero con relacién laboral, gocen de
las prestaciones de la Seguridad Social plenamente con la primera de las normas, o

carezcan de las mismas si aplicamos la ley de acompafiamiento.

458. DESDENTADO BONETE, A.: «El accidente de trabajo del extranjero sin papeles», en Diario La Ley,
afio 25, nim. 5.974 de 12 de marzo de 2004, pags. 1-2.

459. DESDENTADO BONETE, A.: «El accidente de trabajo...», op. cit. pdg. 2.
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A mi entender, quedando claro que debe recabarse la cotizacién exigible
desde que existe relacion laboral, debe prevalecer la redaccién actual del art. 36 en
su redaccién dada por la L. O. 14/2003, tanto por el principio de jerarquia normativa
al tratarse de una ley de cardcter orgédnico frente a una ordinaria, por el principio del
Estado social que inspira nuestro Ordenamiento Juridico en el articulo 1.1. de nuestra
Constitucién, por la interpretacién literal del citado precepto obligada conforme al
articulo 3.1 Cédigo Civil4oe, debiendo armonizar dicha interpretacién con lo dis-
puesto en la Ley 61/2003 interpretdndolo en el mismo sentido no como una doble
multa, sino la multa por la infraccién cometida de un lado, mds las cuotas dejadas de
percibir con sus recargos de otro. Entendiendo personalmente que de esta manera
se pueden conciliar ambas disposiciones y, sobre todo, los derechos sociales de los

trabajadores extranjeros sin documentacién.

Desde la jurisprudencia

La jurisprudencia no ha sido ajena a este debate, y ha apostado en algunas de sus
sentencias por abrir una linea de interpretacién de favorezca la obligacién de cotizar
del empresario como hemos dejado indicado mds arriba. Bien partiendo del engarce
entre el articulo 9.2 del E. T respecto del salario y las cotizaciones de la Seguridad
Social, al considerarse que si bien la ausencia de permiso de trabajo comporta la
nulidad de contrato de trabajo, esa nulidad no excluye los efectos derivados del
trabajo realizado en tales condiciones, pues segin el art. 9.2 del E. T, en el caso de
que el contrato de trabajo resultase nulo, el trabajador podra exigir por el trabajo que
hubiese prestado, la remuneracién consiguiente a un contrato vélido, norma esta
que evidentemente persigue evitar el enriquecimiento injusto del empresario, y en
la que se encuentra el engarce de la obligacién de cotizar a la Seguridad Social por
tales remuneraciones devengadas, por servicios prestado sin permiso de trabajo, pues
a tenor del art. 106 LGSS de 1994, «la obligacién de cotizar nacerd con el comienzo
de la prestacion en el trabajo».

Jurisprudencia que se corrobora con otra sentencia de la misma Sala46' en
la que se sostiene la obligacién de cotizar en el caso de extranjeros sin permiso de
trabajo a pesar de la nulidad del contrato de trabajo por aplicacién del principio de
cumplimiento de lo debido por el empresario en razén del tiempo trabajado, al con-
siderar, que la obligacién de cotizar nace con la prestacién de trabajo4¢2. Por lo que

460. Establece el Codigo Civil que «las normas se interpretardn segtin el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

461. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1998.
En repertorio de jurisprudencia La Ley, ref. 11295/1998.

462. MARTINEZ LUCAS, J. A.: «La contratacion de trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo como
infraccion administrativa», en Rev. De Actualidad Laboral, nim. 29, afio 2001, ref. 34.



en base al art. 9.2 del E. T. el trabajador podrd exigir por el trabajo que ya hubiere
prestado. La remuneracién consiguiente a un contrato vélido, lo que implica la
introduccién en el dmbito del Derecho Social de una especificacion del principio
de prohibicién del enriquecimiento injusto, superando el E. T. la regla segunda del
articulo 1.306 C. C., como senala la referida sentencia.

La necesidad de cumplir lo debido aparece asi como un nuevo criterio que afecta
y fundamenta el cumplimiento de las cotizaciones correspondientes al tiempo trabajado
y considera que la posicion especial que ocupa el empresario infractor no le deberia
eximir de dicho cumplimiento, tal y como establece la sentencia aludida.

Relatividad de la existencia de una autorizacion de trabajo

Desde una interpretacién integradora de la normativa que también avala la aplicacién
a los trabajadores no titulares de una autorizacién de trabajar de la aplicacién del siste-
ma de proteccion social de la Seguridad Social, se parte de las modificaciones del art. 7
L. G. S. S. 1994, realizadas tanto por la Ley 13/1996 de 30 de diciembre, la Ley 66/1997
de 30 de diciembre, y mds recientemente las modificaciones de los articulo 10y 14 L.
0. 4/2000 y L. O. 8/2000, la nacionalidad ya no ofrece el interés que en pasado cer-
cano tuvo como criterio delimitador en el nivel contributivo o profesional del sistema
de Seguridad Social, de tal manera que la redaccién actual del art. 7 L. G. S. S. 1994
permite considerar que lo determinante es que el extranjero resida en Espafia, y con
independencia de la posesién del correspondiente permiso de trabajo, la realizacion
de una determinada actividad profesional, deberia permitirle formar parte del campo
de aplicacién del sistema de la Seguridad Social.

Efectivamente, el carecer el trabajador extranjero de la autorizacién de tra-
bajo no es un dato absoluto, sino que legalmente incluso se van abriendo, en esta
linea interpretativa integradora de la norma, fisuras o cauces que debemos de traer
ahora a colacién en la defensa del sistema de proteccion social en el dmbito de la
Seguridad Social:

1. nétese, por ejemplo, cémo el articulo 12 de 1a L. O. 8/2000 consagra el derecho a la
asistencia sanitaria a los extranjeros s6lo con el mero requisito de que se encuentren
empadronados. Es decir, el sistema de la Seguridad Social da cobertura sanitaria a
los extranjeros sin permiso de residencia ni autorizacién de trabajo. Y en ese criterio
universalizador de la asistencia sanitaria, hay que afadir, ademds, que en Comunida-
des Auténomas como por ejemplo Andalucia, ni tan siguiera era necesario acreditar
el empadronamiento, sino que bastaba una simple copia del pasaporte para acredi-
tar la identidad la asignacién de un domicilio para determinar el Centro de Salud

correspondiente.
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2. otro supuesto, es la posibilidad prevista en el actual art. 59.3 actual de la L. O.
4/2000403 de otorgar un beneficio a favor de los extranjeros que hayan quedado exen-
tos de responsabilidad administrativa por su colaboracién en el desmantelamiento
de redes de explotacién de inmigrantes (art. 59.1) al establecerse que éstos podrdn
optar a su eleccién, o bien, por el retorno a su pais de procedencia o por al estancia y
residencia en Espafia, asi como al permiso de trabajo y facilidades para su integraciéon
social. De esta manera, nos encontramos ante otro supuesto en que el extranjero que
ejerciendo una actividad profesional sin disponer de los correspondientes permisos
colabora con la autoridad para el desmantelamiento de redes organizadas que se bene-
fician precisamente de la inmigracién irregular, verd compensada su colaboracién
mediante la obtencién de la correspondientes regularizacién consistente en la obten-
cién del correspondiente permiso de residencia y trabajo que implicaria su inclusién

en el dmbito subjetivo de la Seguridad Social de nuestro pafs.

En contra de lo expuesto anteriormente, y siendo justo en la identificacién
de la legislacién contradictoria en esta materia, y aunque al final sean los tribunales
quienes deberdn ir clarificando esta cuestion, la modificacién aprobada en la Ley
62/2003 de 30 de diciembre404, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
introdujo una nueva disposicién adicional 38 en la LGSS 1994, con el fin de evitar
efectos no deseados, errores de interpretacion de este nuevo art. 36.3, modificindose
el criterio establecido en la tramitacién de esta Ley en el Congreso donde se hablaba
de sancién complementaria a la sancién econémica o multa que se debe imponer
al empresario que emplee trabajadores extranjeros sin autorizacion para trabajar en
la cuantia que hubiera correspondido a las cuotas de la Seguridad Social calcula-
das en funcién del perfodo de empleo irregular del trabajador extranjero, frente al
cardcter de multa incrementada al que se alude en la Disposicién Adicional citada,
en un intento claro de vaciar de contenido la redaccién del art. 36.3 L. O. 4/2000 en
la redaccién dado por la L. O. 14/2003 de 20 de noviembre. Aunque ya hemos dado
interpretacién cumplida mds arriba de la solucién a nuestro criterio de esta dualidad
normativa, intentando conseguir un efecto arménico donde primen los derechos
de las personas y una solucién integradora con arreglo a los principios de nuestro

ordenamiento juridico.

Alcance de la accién protectora
Cabe preguntarse por la extensién de la accién protectora. En principio, queda claro
que ésta se cifie tan s6lo a aquellas prestaciones debidas por accidentes de trabajo,

463. Modificado por la L. O. 8/2000 de 22 de diciembre, que modifica el anterior art. 55.3).
464. BOE de 31 de diciembre.



como lo confirma la jurisprudencia46s, llegando a la conclusién sobre el accidente
de un trabajador ecuatoriano sin permiso de trabajo ni residencia que en base al
texto de la L. O. 4/20002 y al art. 106 L. G. S. S. 1994 que la proteccién prevista en
los casos de accidente de trabajo conlleva a una prestaciéon que en nuestro sistema
de relaciones laborales es inherente al contrato de trabajo, y sobre lo que incide
también la normativa internacional ratificada por Espafia4%, en particular el Conve-
nio de la O. I. T. nam. 19, de 1925. Mds dificil es colegir la misma conclusién de la
prestacion por desempleo al amparo del articulo 125.3 LGSS.

Ante esta situaciéon de desamparo, se introdujo la enmienda en el pdrrafo
3 del articulo 36 por el Grupo Parlamentario Socialista407, de tal manera que la
carencia de autorizacién no sea obsticulo para la obtencién de las prestaciones que
pudieren corresponderle. Parecerfa asi, al menos, indiciariamente, que el trabajador
extranjero no autorizado tiene derecho a las prestaciones de Seguridad Social del
nivel contributivo establecidas en la legislacién espafiola. Pero el tema es mds arduo
y problemadtico, porque#6$ ;a qué concretas prestaciones tiene derecho ese trabaja-
dor? Y ¢de quién puede exigir su pago?

Respecto de la primera pregunta, se plantean serias dudas sobre las prestaciones y
subsidios por desempleo, no tanto por la carencia de autorizacién en el pasado sino sobre
todo por su propia carencia en el momento en que se solicita la prestacion4%.

Ello, sin embargo, también tiene su excepcion, puesto que en materia de
desempleo se reconoce el derecho al subsidio de desempleo para los supuestos de
excarcelacion, ya que la obligada permanencia en Espafia impuesta por el ordena-
miento juridico habrd de calificarse como de legal47°. Lo que nos lleva a esbozar un
planteamiento que llevado hasta sus dltimas consecuencias pareceria absurdo que
ante dos extranjeros sin autorizacién para trabajar, tuviese derecho a la prestacion
por desempleo aquél que no ha trabajado por haber cumplido condena en prisién
por delito; y sin embargo quien no viola la ley ni es condenado por ello, y encima
realiza una actividad lucrativa por cuenta ajena se vea privado de dicha prestacion.
Con lo cual parece que si en el primer caso, se mantiene la prestacion, ésta deberia

extender su alcance también al trabajador, pues no es lo determinante la existencia

465. En este sentido las sentencias del Tribunal Supremo de g de junio y 7 de octubre de 2003, recogidas en
el repertorio de jurisprudencia de La Ley con los niimeros 2951/2003 y 250/2004 respectivamente. Sobre el mismo
tema también RIVERA SANCHEZ J. R.:» La accién protectora derivada de contingencias profesionales a los
trabajadores extranjeros en situacion irregular». Boletin Aranzadi Laboral ntim. 1/2002.

466. En el régimen de reciprocidad, el Tribunal Supremo tiene sefialado que en nuestro ordenamiento la
reciprocidad se entenderd reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de accidente de trabajo y enfer-
medad profesional. Véase también al respecto el art. 1.4.b) de la Orden de 28 de diciembre de 1966.

467.B. O. C. G., Congreso, Serie A, 17 de septiembre de 2003, num. 160-5, pag. 84.

468. GOMEZ ABELLEIRA, F.:»Validez y efectos del contrato de trabajo...» op. cit. pag. 29.

469. Asi lo recoge la S. T S. Cantabria de 28 de marzo de 2003, en referencia La Ley Juris 1461226/2003.

470. Asi lo determina la sentencia del T. S. J. de Catalufia de 29 de octubre de 2001.
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como se ve de la autorizacion de trabajo y residencia, que en ambos casos de los
supuestos comentados resulta inexistente.

Segun la doctrina del Tribunal Constitucional47, a los extranjeros sin permiso
de trabajo no se les reconoce expresamente en dicho articulo ningin derecho a pres-
taciones o a servicios de la Seguridad Social sino sélo a los servicios y prestaciones
sociales bésicos que se encuentran fuera del sistema de la Seguridad Social y dentro
del dmbito de competencias de las Comunidades Auténomas de conformidad con
el art. 148.1.20 de la Constitucion.

La duda que tampoco despeja el texto del articulo 36.3 L. O. E. es sa quién debe
ser asimilado el trabajador irregular? O bien a un trabajador regular, en alta y al corrien-
te en el pago de las prestaciones, o por el contrario a un trabajador en situacién regular
pero no dado de alta o no al corriente en el pago de las cotizaciones, interpretacion esta
tltima que parece la menos arriesgada y mds coherente con el sistema.

Segin hemos deducido anteriormente, y al no asimilarse a trabajador dado de
alta, las entidades gestoras no responderdn de las prestaciones que pudieran correspon-
derle, por lo que el trabajador s6lo podria exigir al amparo del articulo 126.2 L. G. S.
S. la correspondiente responsabilidad empresarial.

Sin embargo, en una interpretacién més arriesgada y atrevida, podria intentar
fundamentar la imputacién de responsabilidad directamente a las entidades gesto-
ras, en los términos del art. 126. 1 L. G. S. S, sobre la base discutible del art. 48 de
la Ley 62/2003 de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social no son cotizaciones, si es cierto que pasan a ser recurso del sistema de la Segu-
ridad Social, lo que permite plantearnos qué sentido tiene de que se ingresen estos
recursos en el Sistema, si no es porque las entidades gestoras van a asumir la respon-
sabilidad directa de a las prestaciones como si se tratara de un trabajador en alta+72.
Por esa via interpretativa, pudiera fundamentase la responsabilidad de las entidades
gestoras por las prestaciones de la Seguridad Social que pudiesen corresponderle al
trabajador extranjero no autorizado, o cuando menos una obligacién de anticipo de
prestaciones, sin perjuicio de la responsabilidad empresarial en orden a las mismas.
Asi, la sentencia de la Sala de lo Social del T. S. J. de Castilla-La Mancha de 2 de
febrero de 2002, interpretando el articulo 33.1 en relacién con el 9.2 E. T. Considera
responsable subsidiaria al Fondo de Garantia Salarial.

Otros quieren ver en el articulo 36.3 L. O. E. responsabilidades en materia de
Seguridad Social respecto del Estado y del trabajador473, aventurando incluso la inci-

471.S.S.'T. C. 7611986 de g de junio; 1461986 de 25 de noviembre y 13/1992 de 6 de febrero.

472. Véase MERCADER UGUINA J. R.: «Avalanchas normativas y legislacion a por mayor. Algunas reflexio-
nes sobre la Ley de Acompatiamiento para el 2004», en Rev. Relaciones Laborales, ntiim. 6, 2004.

473. CHARRO BAENA, P.: «Incidencia del Proyecto de Reforma de la Ley de Extranjerfa en materia de tra-
bajo de los extranjeros», en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 4, 2003, pag. 122.



dencia de la aplicacién de la normativa comunitaria en materia de Seguridad Social en
orden a la exportabilidad de las prestaciones, lo que se contrapone y enfrente al articulo
1 del Reglamento comunitario 859/2003 de 14 de mayo de 2003, que limita la extensién
del Reglamento 1408/1971 a los nacionales de terceros Estados «siempre que se encuen-
tren en situacién de residencial legal en el territorio de un Estado miembro».

Y quienes mantienen que para la cobertura del accidente de trabajo y enfer-
medad profesional debe acudirse tanto al criterio del articulo 9.1y 9.3 E. T\, como
al art. 1.4.b) de la Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1966 que establece nor-
mas de afiliacién, cotizacién y recaudacion en el Régimen General de la Seguridad
Social, que dispone que la inclusién de los trabajadores extranjeros en el mismo
depende de la reciprocidad expresa o tdcita reconocida, sefialando concretamente
que «la reciprocidad se entenderd reconocida, en todo caso, respecto a las contingen-
cias de accidentes de trabajo y enfermedad profesional», no incidiendo respecto de
estas coberturas la situacion de irregularidad del trabajador extranjero+74.

Sin perjuicio de, que se pese a que la tlltima modificacién a supuesto un avance en
los derechos de los trabajadores inmigrantes indocumentados que se encuentren trabajan-
do, no deja de tenerse la sensacion de que se ha desperdiciado una reforma legal mds, una
ocasién mds en definitiva, para a través de la norma orgdnica haber sido mucho mds claro
y explicito en esta materia, y haber determinado con més exactitud y menos ambigiiedad
el alcance de las prestaciones en Seguridad Social que, como en otras muchas materias,
la jurisprudencia ird matizando e interpretando poniendo luz sobre esta materia.

UN NUEVO STATUS"”

La contribucién que la inmigracién efectia al desarrollo econémico que es incues-
tionable, el papel determinante en que se ha convertido la autorizacién de trabajo
para la situacién del extranjero en Espaiia, y la posicién en la que se encuentran
estos inmigrantes indocumentados en nuestro pais, abocados a una suerte de «clan-
destinidad» indeseada, de indefensién y marginacién pese a la voluntad clara de los
mismos de querer trabajar de forma regular, nos ponen en la antesala de reconocer
un cierto estatuto a favor de estos inmigrantes, junto a una politica decidida contra
el uso y abuso de la inmigracién clandestina, y la lucha contra las pricticas empresa-

474. REIG FABADO, I.: «Derechos sociales de los trabajadores marroquies en Espafia: tutela judicial efectiva
e igualdad de trato. Comentario a la Sentencia del Tribuna Supremo de 2 de marzo de 2002», en Actualidad
Labora,l nim. 38/2002, ref. 44. Y véase también en esta materia ORELLANA CANO, A. M.: «Régimen Juridico
de los permiso de trabajo de extranjeros», en Actualidad Laboral, nim. 1, enero, 2003, pdgs. 20 a 23.

475. SAGARRA TRIAS, E.: «Un nuevo status de extranjero en Espaiia: El inmigrante, irregular, empadrona-
do, residente, trabajando y con orden de expulsién», en Rev. De Derecho Migratorio y Extranjeria, Lex Nova,
nam. 1, noviembre de 2002, pgs. 89 a 9S.
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riales consistentes en la contratacién de inmigrantes documentados expuestos a unas
mayores y mds severas condiciones de vida y de trabajo, amén de la competencia
desleal con la otras empresas cumplidoras de todos los requisitos legales.

Por eso, a partir de la reforma del art. 36.3 en su version actual, el ordenamiento
internacional cada vez méds afin en esta materia aunque Espafia atin se resista a firmas los
convenios internacionales mds favorables a los trabajadores; y las nuevas lineas jurispruden-
ciales abiertas a partir, entre otras, de la S. T' S. J. de Catalufia de 14 de mayo de 2002470
han modificado sustancialmente el régimen de los derechos laborales de estas personas y
sus prestaciones en el dmbito de la Seguridad Social, llevando a un nuevo estatuto+77.

Y no es que nuestro deseo sea perpetuar un régimen paralelo de derechos y
prestaciones al establecido para los inmigrantes regularizados, sino que con base en
los propios preceptos legales y en los criterios jurisprudenciales, hay decididamente
que optar por dar proteccién a quien vive del fruto de su trabajo, dado ademads el
extenso volumen de trabajadores sin permiso en nuestro pais, del importante papel
de la economia sumergida, de la relatividad cuantitativa de los contingentes dentro
del volumen total de contratacién de extranjeros o de la abrumadora ineficacia de
los servicios pablicos de mediacién y colocacién de empleo.

Es evidente, que hemos vivido una etapa ominosa, donde los indocumenta-
dos simplemente no existfan, no estaban incluidos en las estadisticas oficiales, ni en
los programas de integracién, no eran sujetos de derechos.

Etapa que debe ir cambiando a un progresivo reconocimiento de éstos y a
una politica decidida de integracion social. Es claro que el alcance de la inmigracién
irregular trasciende el dmbito de las relaciones laborales, afectando notablemente los
procesos individuales de integracién social, como afectando la demografia humana
o la economfa de manera fundamental. Téngase presente, como botén de muestra,
como el articulo Quinto de la Ley Orgdnica 14/2003, de 20 de noviembre, introduce
una modificacién significativa en el apartado 3 del articulo 15 de la Ley 3/1991 de
10 de enero, reguladora de la Competencia Desleal, en el sentido de considerar
como competencia desleal, y por tanto reprobable y sancionable, la contratacién de
extranjeros sin autorizacién para trabajar obtenida de conformidad con lo previsto en
la legislacion de extranjerfa. En lo que intent6 en su momento ser un freno a dicha

contratacion irregular de extranjeros extracomunitarios indocumentados, lo que sin

476. Repertorio de jurisprudencia La Ley, ref. 1151374/2002.

477. GONZALEZ CALVET, Jaume, en su comunicacién presentada a las XV Jornadas Catalanas de Derecho So-
cial, celebradas los dias 11y 12 de marzo de 2004, argumenta que la nueva norma 36.3 introducida en su version actual
por la Ley 14/2003, pone de manifiesto la voluntad del legislador de configurar un nuevo estatus juridico laboral y de
seguridad social de los trabajadores extranjeros que prestan sus servicios en el territorio espafiol sin estar en posesion del
preceptivo permiso de trabajo.



resultar acompatiado de la labor inspectora de la Seguridad Social, quedé en un
anuncio retdrico y carente de valor, en cualquier caso mucho mds rentable para la
rentabilidad empresarial que no sélo se rebaja costes de cotizaciones, sino de preven-
cién de riesgos laborales, y sobre todo la incidencia desleal que tiene en la reduccién
del salario medio y la competencia que supone no sélo entre empresas, sino también
respecto a los propios trabajadores que ven mermadas sus conquistas sociales y sala-
riales recogidas en convenios y legislaciones que no se cumplen en los casos de estos
trabajadores, con el tremendo impacto que ello supone en determinados sectores
productivos, o comarcas geogréficas, donde se alcanza una presencia superior al 10
% de poblacién inmigrante, como ocurre en poblaciones del poniente espafiol, que
disminuyen el salario medio de los trabajadores nacionales del mismo sector.
Regulaciones, en definitiva, como esta de la competencia, tardias e insufi-
cientes por la carencia de medios para su aplicacién, pero que despuntan los diferen-
tes vértices de la situacion ante este nuevo estatuto juridico de trabajador extranjero
extracomunitario con contrato de trabajo y sin autorizacién legal para trabajar.

IX CONTRATO DE TRABAJO DEL TRABAJADOR EXTRANJERO EXTRACOMUNITARIO SIN AUTORIZACION PARA TRABAJAR

255






X REGIMEN DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES EN EL DERECHO LABORAL






PLANTEAMIENTO

Del mismo modo, que en las pdginas anteriores nos hemos detenido en las conse-
cuencias de la falta de autorizacién y los efectos que ello conlleva. Ahora realizare-
mos una breve incursién en el régimen sancionador sélo en lo que respecto al 4mbi-
to laboral, puesto que tienen que ser abordadas las consecuencias legales inmediatas
para el empresario y para el trabajador que no se adecuen al cumplimiento de la
normativa vigente. Y esto, sin perder de vista la complicada evolucién normativa de
esta materia y su gran incidencia en un panorama laboral y social como el nuestro,
donde una buena parte de la poblacién inmigrante se vefa incursa en un procedi-
miento sancionador de naturaleza laboral.

Al tratarse el Derecho de Extranjeria de un derecho relacionado con el orden
publico, requiere de un marco punitivo que lo proteja+78, y que viene constituido

fundamentalmente por tres pilares sobre los que centraremos nuestro andlisis:

a) la L. O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espania y su integracién social.

b) el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, que contiene
previsiones aplicables en materia migratoria, coincidentes o parecidas infracciones

previstas en la L. O. 4/2000.

478. TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: «Las infracciones y sanciones en materia laboral en la nueva
Ley de Extranjerfa: el trabajo sin permiso o autorizacién y la contratacién de trabajadores extranjeros sin permi-
so», en Rev. Tribuna Social nam. 133, enero, 2002, pag. 75.
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¢) también resultard de aplicacién el Cédigo Penal que dedica el Titulo XV del Libro 11
a los delitos contra los derechos de los trabajadores, y el Titulo XV bis, incorporado en
la Disposicién Final 2° de la L. O. 4/2000 relativo a los delitos contra los derechos de los

ciudadanos extranjeros, que da lugar al art. 318 bis modificado en la L. O. 11/2003.

EVOLUCION NORMATIVA

Arrancando de la propia realidad social espafiola como un pais de emigrantes, en la Ley
33/1971, de 21 de julio de Emigracion, se contemplaban una serie de acciones protecto-
ras de los inmigrantes, reguldndose los procesos migratorios tanto de forma individual
como colectiva. Lo que a la postre va a estar en el nicleo embrionario de la normativa
sancionadora del orden social. Dado que el fenémeno de las migraciones modernas ha
estado supeditado a una serie de controles administrativos, de autorizaciones, etc. con
cardcter riguroso, es normal que también desde el principio se hayan previsto legalmen-
te mecanismos sancionadores en caso de infraccién como, con cardcter preconstitucio-
nal, recogian los articulos 45 y 46 del D. 1870/1968, de 27 de julio.

Pero siguiendo el desarrollo cronolégico, es la Ley Orgdnica 7/85 de 1 de
julio la que dedica el Titulo VI de la misma bajo la denominacién de «Infracciones
y sanciones» que con cuatro articulos despacha de una manera bastante parca e
insuficiente, como todo el texto de la ley, esta cuestion.

Asi el articulo 25.2 mantiene que «tendrdn en todo caso la consideracién de
infracciones la omisién de la solicitud de permisos de residencia y trabajo, o de sus
renovaciones y la falta de comunicacion relativa a la modificacién de las circunstan-
cias que motivaron su concesién o que alteren esencialmente la situacién personal
de los extranjeros en Espafia.

Mis alld iba el famoso articulo 26 de la L. O. 7/85 que citaba las causas de las
expulsiones, incluyendo entre las mismas, en el apartado b) «No haber obtenido permiso
de trabajo y encontrarse trabajando, aunque cuente con permiso de residencia vilido».
Por lo que se perseguia era no al extranjero indocumentado, sino al trabajador irregular.

Y desde el punto de vista del empresario, el mismo incurria en infraccién,
segun el articulo 28.1 L. O. 7/85 cuando «utilicen trabajadores extranjeros, sin haber
obtenido con cardcter previo el correspondiente permiso de trabajo», remitiéndose
el cardcter de la sancién, muy grave, conforme al articulo 57 de la Ley 8/1980 de 10
de marzo, del Estatuto de los Trabajadores479.

479. Téngase presente que el articulo 57 de la Ley 8/1980 de 10 de marzo, fue derogado por la Ley 8/1988 de 7
de abril (BOE niam. g1 de 15 de abril) sobre infracciones y sanciones en el orden social.



Se le critica#8° a esta normativa su falta de ajuste a las exigencias de los prin-
cipios de legalidad y de tipicidad. En el sentido de que utilizaba férmulas demasiado
genéricas, delegando la tipificacién en la normativa reglamentaria de desarrollo4$
que se vieron asf en la obligacién de incluir una extensa tabla de infracciones, que
resultaba tanto excesiva como inadecuada para una disposicién de este tipo.

También se constata la duplicidad de regimenes y la concurrencia de instan-
cias competentes, cuando el articulo 28 de la L. O. 7/85 se remite al Estatuto de los
Trabajadores a la hora de imponer sanciones a los empresarios, siendo el espiritu de
la normativa de extranjeria remitir a la normativa laboral la configuracién especifica
del régimen de infracciones y sanciones en materia de trabajo de los extranjeros a lo
que estableciese la normativa laboral4s2.

Precisamente en desarrollo del art. 57 del E. T. se aprobé el R. D. 2347/198s,
de 4 de diciembre sobre infracciones laborales de los empresarios, en el que citaba
como infracciones graves; e) «la relativa a la realizacién de trabajo de los extranjeros
sin la obtencién del preceptivo permiso de trabajo, por cuenta propia o ajenas.

Mis adelante, la Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, conocida como LISOS, regul en su Capitulo V, una seccién relativa
a las infracciones en materia de emigracién y movimientos migratorios internos+83y
que han pasado a ser recogidas con pequefios retoques#®4 en los articulos 33 a 36
del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(TRLISOS )4%5, bajo el siguiente texto#36:

La secciéon primera del citado capitulo, bajo la denominacién de Infrac-
ciones en materia de emigracién y movimientos migratorios internos», comienza
introduciendo el concepto en su articulo 33, manifiesta que «son infracciones en
materia de emigraciéon y movimientos migratorios laborales las acciones u omisiones
de los sujetos a quienes se refiere el art. 2.4 (Los transportistas, agentes, consigna-
tarios, representantes, trabajadores y, en general, las personas fisicas o juridicas que
intervengan en operaciones de emigracién o movimientos migratorios) tipificadas y

480. GARCIA MURCIA, J.: «El régimen de infracciones y sanciones en el trabajo de extranjeros guna dupli-
cidad inevitable?, en Rev. Relaciones Laborales, ntim. 9, mayo, 2003., pag. 18.

481. Primero el art. 75y ss. del R. D. 1119/1986 de 26 de mayo, y con posterioridad en los arts. 98 y ss. R. D.
155/1996 de 2 de febrero.

482. MATEOS BEATO, A.y GONZALEZ DE LENA, F.: «El Texto Refundido de la LISOS. Origenes, orien-
taciones y contenidos», en Rev. Relaciones Laborales, ntim. 6, marzo 2001, pdg. 17 y ss.

483. Articulos 31 a 34.

484. La sentencia del Tribunal Constitucional 195/1996, de 28 de noviembre, establece que corresponde al
legislador estatal la tarea de reelaborar la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social, en aras del respeto y clarificacién del orden constitucional de competencias y en beneficio de la seguridad
juridica, imprescindibles en materia sancionadora.

485. Aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

486. Ultima reforma de la presente disposicion realizada por Ley 62/2003 de 30 diciembre de medidas fiscales,
administrativas y del orden social.
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sancionadas de conformidad con la presente Ley» y con los que se conforma un tipo
de responsabilidad muy amplia487.

La principal finalidad de esta normativa es la de proteger la situacién de emi-
grante, reforzando sus garantias y desplazando sobre los sujetos que intervienen en
los movimientos la técnica sancionadora administrativa.

Se tipifica la gravedad de las infracciones, de menor a mayor, comenzando el arti-
culo 34 con la descripcion de las infracciones leves, después las graves (art.35) y muy graves
(art.36), en cuya regulacién subyacen dos objetivos bdsicos: el dirigido a proteger a los
trabajadores emigrantes, especialmente en lo relativo a su reclutamiento y contratacion,
y en las condiciones de trabajo ofertadas para emigrar; y de otro lado mds centrado en los
aspecto de control publico de la emigracién , mediante la sancion de la difusién de ofertas
de trabajo para el extranjero sin la preceptiva autorizaciéon administrativa.

La seccién primera, pocas posibilidades de confusién podia tener con las nor-
mas de extranjeria, puesto que estaba referida sobre todo a infracciones cometidas
con ocasién del reclutamiento o desplazamiento de personas para emigrar, esto es,
para trabajar fuera de Espaiia.

Sin embargo, la seccién segunda, denominada «Infracciones en materia de
permisos de trabajo de extranjeros», entraba de lleno en materias propias de la Ley
de Extranjerfa, ya que inclufa tres tipos «cldsicos» de infraccién en eses contexto: uti-
lizacién de trabajadores extranjeros sin los correspondientes permisos, desarrollo de
actividades por cuenta propia sin las debidas autorizaciones, y actividades de media-
cién o promocién del trabajo de extranjeros sin el preceptivo permiso de trabajo.

El articulo 37 de la LISOS nos lleva a aquellas infracciones de especial relevancia
y que con consideradas como conductas constitutivas de infraccién muy grave.

La primera conducta sancionada como muy grave es la de los empresarios
que utilicen trabajadores extranjeros sin haber obtenido con cardcter previo el
preceptivo permiso de trabajo, o su renovacién, incurriendo en una infraccién por
cada uno de los trabajadores extranjeros que hayan ocupado. A diferencia de la Ley
Orgdnica de Extranjeria que sélo sanciona la primera conducta, la de contratar a
extranjeros sin permiso. Lo que nos lleva a una doble interpretacién. Estricta, que
dejarfa sin sancién la utilizacion de extranjeros en la hipétesis de la falta de renova-
cién del permiso; y la extensiva, que también incluirfa ese supuesto.

En este sentido, tanto la doctrina cientifica como jurisprudencial, ha recurri-
do frecuentemente a la aplicacién del principio de culpabilidad, y la jurisprudencia
ha sido benigna al no confirmar las sanciones a empresas en que los trabajadores
extranjeros, pese a carecer de sus permisos de trabajo ya habfan iniciado los trdmites

487. GARCIA BLASCO, J.: Infracciones y sanciones en materia laboral.Un comentario a la Ley 8/1988, de 7
de abril, Civitas, Madrid, pag. 146 y ss.



para obtenerlos#38, o bien en el caso de inmigrantes que ya posefan esos permisos de
trabajo aunque los mismos no eran los idéneos para la actividad productiva que rea-
lizaban o el d4mbito geogréfico en el que trabajaban489. Doctrina que seria trasladable
al actual articulo 54.1.d) de la L. O. 4/2000.

En la misma linea del principio de culpabilidad, se ha aplicado el de
buena fe que en nuestra legislacion se presume de la actuacién del administrado,
en este sentido del empresario49°, para anular sanciones a empresas que, pese a
que utilizaban a trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo, cumplian con
sus obligaciones laborales, o habiendo visado el contrato el INEM, o haber ins-
crito al trabajador en el libro de matricula de la empresa e intentar darlo de alta
en Seguridad Social, ya que la propia actuacién de la empresa ha hecho aflorar
dichas situaciones, existiendo transparencia en la utilizacién de los trabajadores
extranjeros por la empresa49..

En segundo lugar, es muy grave la conducta de los extranjeros que ejerzan
en Espafia cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, por cuenta propia,
sin haber obtenido el preceptivo permiso de trabajo, o no haberlo renovado. Que
conecta con el art. 52. ¢) de la L. O. 4/2000 que tipifica el trabajo por cuenta propia
sin autorizacién (aunque con permiso de residencia) y con el articulo 53. b).

Y también merece la misma tipificacién de muy grave la de aquellas personas
fisicas o juridicas que promuevan, medien o amparen el trabajo de los extranjeros en
Espania sin el preceptivo permiso de trabajo. Lo que igualmente se puede poner en
relacion con el articulo 54.1.b) de la L. O. 4/2000, teniendo este segundo un cardcter
mucho més amplio que el «trdfico».

Posteriormente, con la entrada en vigor de la Ley Orgédnica 4/2000 de 11 de
enero, hay un giro en la concepcién anterior, porque a diferencia del legislador del
afio 85, ahora se ha preferido no remitir algunas infracciones laborales a lo dispuesto
en la normativa social, sino que ha hecho suyas las infracciones en materia de trabajo
de extranjeros, lo que ha comportados dos tipos de consecuencias+o=.

De un lado, el establecimiento de un régimen sancionador al margen del
TRLISOS, rompe el espiritu de homogeneidad y sistematicidad, que en beneficio
del principio de seguridad juridica habia sido una de sus principales bases.

488. Como recoge la sentencia del T. S. J. de Madrid, de 12 de mayo de 1999.

489. En este sentido, las sentencias del T. S. J. de La Rioja, de 27 de julio de 1998; 0 el T. S. J. de Baleares de
15 de noviembre de 2001.

490. LOPEZ LOPEZ, J.: «Infracciones administrativas extranjeria», en Justicia Laboral, ntim. extraordinario de
2001. «Comentarios al Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social», pags. 201 y 202.

491. Entre otras muchas en este sentido, cabria citar por ejemplo las sentencias del T. S. J. de Andalucia en Sevilla de
15 de junio de 2001, de 17 de julio de 1999, 0 del T. S. J. de Catalufia de 12 de septiembre de 1997 y 8 de mayo de 199S.

492. CAMAS RODA, F.: «La dispersion de las infracciones laborales relativas al trabajo de extranjeros: andlisis de la
compatibilidad entre las sanciones derivadas de la comision de las infracciones previstas en la Ley de Infracciones y San-
ciones y en la Ley Orgdnica de Extranjerfa», en Rev. Espaiiola de Derecho del Trabajo, ntim. 16, abril, 2003, pdg. 192.
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De otro lado hay un enfoque distinto entre ambas normas, pues sin la primera
se tenfan en cuenta las condiciones de empleo y trabajo en el sentido amplio de los
movimientos migratorios, en la Ley de Extranjeria sélo se contempla desde el punto
de vista de la inmigracién.

Ademids, al integrar la L. O. 4/2000 las disposiciones en materia de trabajo sin
derogar las infracciones y el procedimiento sancionador de la LISOS, se prestaba
a cierta confusién normativa, aplicindose la doctrina del concurso de leyes que493
dada la competencia sancionadora de la Autoridad Laboral494, asi como la primacia
por razén de la aplicacién del precepto que sanciona con mayor gravedad el hecho
y por la especialidad de la materia que resulta aplicable, no resultando en conse-
cuencia preferente la L. O. 4/2000, frente a la LISOS.

La L. O. 82000 de 22 de diciembre, supuso un paso més adelante en la reforma
del derecho de extranjerfa y un régimen sancionador mds severo que el de la Ley 4/00.,
indicando ahora que serd de aplicacién el procedimiento sancionador del Orden Social,
que se inicia con el acta de la inspeccién de trabajo, pero sanciona el Subdelegado del
Gobiemno y Delegado del Gobierno en las Comunidades Auténomas+9s. Igualmente se
limit6 esta norma a la consabida cldusula general de derogacion, que alcanzaba en este
caso a todas las normas de igual o inferior rango en «lo que contradigan o se opongan
a la presente Ley». Pero tampoco se pronuncié esta Ley sobre la afectacion o no del
régimen de infracciones laborales previstas en la TRLISOS, lo que supuso la critica de
la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo que en su conclusién cuarta manifesto
que «en la legislacion vigente se aprecia una regulacién confusa y descoordinada de las
infracciones laborales, por el solapamiento de la Ley de Extranjeria y de la ley de infrac-
ciones y sanciones en el orden social. Estos graves problemas no se pueden resolver con
criterios simples y contundentes como, por ejemplo, la derogacion del articulo 37 de la
segunda de las leyes citadas»490.

Aungue pudiera llegar a pensarse que es posible la dualidad normativa y que
ambas sanciones resultan compatibles y que su imposicién conjunta no afecta a la
prohibicién del non bis in idem en aplicacién de la doctrina del T. C. segtn la cual
cuando las sanciones se imponen en virtud de dos normas diferentes y la normativa
que la impone puede justificarse por contemplar la misma hechos desde la perspec-
tiva de diferentes intereses juridicamente protegidos no se infringe aquel principio.
Opcién que ademds contarfa con el apoyo de alguna jurisprudencia que afirma que

493. Sentencia del T. S. ]. de Castilla y Ledn, sede Burgos, de 19 de septiembre de 2001.

494. Hay que tener en cuenta la Ley 4271997 de 14de noviembre, ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social.

495. Segtin recoge el art. 55.5.2 L. O. 4/2000.

496. Conclusiones del XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, celebrado en
Santander, en junio de 2001, publicadas en www.aedtss.com


http://www.aedtss.com

«la existencia de una dualidad de procedimientos en sendas administraciones dife-
rentes no representa violacién alguna de este principio si, tratindose de los mismos
hechos, tales procedimientos son consecuencia de la aplicacién de normas diferen-
tes, de inexcusable acatamiento por cada érgano... en efecto, la sancién impuesta
en el orden laboral por la contratacién ilegal de trabajadores responde a la tutela del
bien juridico consistente en los derechos de los trabajadores y, mds concretamente,
en el interés social en que se respeten unas condiciones minimas en la relacién labo-
ral. Por su parte, la sancién de expulsién responde a la tutela de intereses distintos
y concretamente, al de la seguridad publica inscrito en la normativa de extranjeria
que determina la expulsién de aquellos ciudadanos extranjeros que aprovechen la
autorizacién de estancia en nuestro pais para realizar actividades ilegales»497.

Sin embargo no es éste el criterio que prevaleci6, y la concurrencia de leyes,
se resuelve ahora a favor de la Ley de Extranjerfa, tanto por su cardcter de ley orgd-
nica, tanto por haber integrado el sistema de infracciones y sanciones en materia de
trabajo de extranjeros, como por el principio de lex posterior y de especialidad498.
Ademds, esta es la propia interpretacién que realiza el propio Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales499, sefialando expresamente que las infracciones en materia de
trabajo de extranjero pasan a sancionarse conforme a las sanciones econémicas pre-
vistas no en el TRLISOS, sino en la L. O. 4/2000, en atencién a la calificacién que
corresponda al tipo de infraccién incumplidasee.

Otra consideracién importante, a la hora de determinar la aplicacién de la
norma de extranjeria en el 4mbito laboral sancionador, es la concurrencia del prin-
cipio del non bis in idem. Y aunque se establezca que los 6rganos sancionadores y el
procedimiento en la L. O. 4/00 y en la TRLISOS son distintos, lo que teéricamente
harfa viable dos procedimientos sancionadores distintos, el Tribunal Constitucio-
nalse ha manifestado que dicho principio impide que por autoridades del mismo
orden, y a través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente la misma
conducta. Semejante posibilidad, supondria una «inadmisible reiteracién en el ejer-

cicio del ius puniendi e inseparablemente, una abierta contradiccién con el mismo

497. Fste era el criterio y la opcién mantenida por la Sala de lo Contencioso—Administrativo del T. S. J. de
Madrid en sentencia de 10 de octubre de 1997.

498. PURCALLA BONILLA, M. A.: «La regulacién de los derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pana y su integracion social: la reforma de la L. O. 4/2000 de 11 de enero a través de la L. O. 8/2000 de 22 de
diciembre», en Tribuna Social num. 122, febrero de 2001, pag. 59.

499. La Instruccion 101/2001, dictada por la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo, se establece
que a partir de la entrada en vigor de la Ley 8/2000, las infracciones que se comprueben por la Inspeccién
de Trabajo en materia de trabajo de extranjeros, serdn perseguidas aplicando los tipos del os articulos 52.c) y
53.b) de dicha Ley, cuando se trata de trabajadores por cuenta propia y el articulo 54.1.d) cuando se trate de
empresarios que contraten trabajadores por cuenta ajena sin permiso de trabajo.

500. Guia del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, en la web del Ministerio: www.mtas.es/ guia2o02.

501. En su sentencia nim. 159/1985, de 27 de noviembre de 198s.
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derecho a la presuncién de inocencia, porque la coexistencia de de so procedimien-
tos para un determinado ilicito deja abierta la posibilidad, contraria a aquel derecho,
de que unos mismos hechos, sucesiva o simultdineamente, existan o dejen de existir
para los 6rganos del Estado.

Finalmente, los articulos 148 y 149 del R. D. 2393/2004 del Reglamento de
Extranjeria, bajo el titulo de «infracciones y sanciones en el orden social y vigilancia
laboral» terminan de corroborar la prevalencia de la norma de extranjerfa.

LEGISLACION ACTUAL

Vamos a analizar la proteccién, tanto desde el punto de vista administrativo que serd, el
que preferentemente nos ocupe, pero también incidiremos en los preceptos mds relevan-
tes desde el punto de vista de la proteccién penal del trabajador inmigrante, por cuanto
existe todo un cuerpo normativo y doctrinal que le asignan una especial consideracién.

Legislacion administrativa

Tipificacion

La divisi6n normativa se realiza partiendo de los tres grandes tipos de infracciones:
leves, graves y muy graves.

Dentro de las infracciones leves el articulo 52502 de la Ley sanciona varias conductas

muy dispares entre si:

a) la omisién o el retraso en la comunicacién a las autoridades espafiolas de los cam-
bios de nacionalidad, de estado civil o de domicilio, asi como de otras circunstancias
determinantes de su situacién laboral cuando les sean exigibles por la normativa apli-
cable. Este tipo es bastante genérico y difuso, y no se refiere solamente al &mbito labo-
ral, sino que refleja mds bien a las posibilidades de control y de policia de la autoridad
competente, y no sélo a las situaciones del extranjero o a la regularidad de éste.

b) el retraso, hasta tres meses, en la solicitud de renovacién de las autorizaciones
una vez hayan caducado. Lo que no deja de resultar paradéjico vy, en la prictica
no conocemos que se esté aplicando dicha infraccién, puesto que ya se encarga
la norma de conceder la posibilidad de renovacién de la autorizacién desde tres

meses antes a tres meses después de su vencimiento.

502. Precepto reenumerado, pasando el anterior art. 48 a ser el actual art. 52 con una nueva redaccion, por
art. 1° 45 L. O. 8/2000 de 22 diciembre. Conforme al art. 3° 3 L. O. 8/2000 de 22 diciembre, el Titulo III, «De las
infracciones en materia de extranjerfa y su régimen sancionador», Comprcndcré del art. 50 al 66.



¢) encontrarse trabajando en Espaiia sin haber solicitado autorizacién administrativa para
trabajar por cuenta propia, cuando se cuente con autorizacion de residencia temporal. En
este apartado es de resefiar que queda al margen la actividad lucrativa por cuenta ajena sin
la correspondiente autorizacion, entendiendo que no es equitativo dar tratamiento diferen-
ciados a quienes se encuentran con autorizacién de residencia y sin posibilidades admi-
nistrativas de trabajar, en funcién de que la actividad desarrollada sea por cuenta propia o
ajena. Si bien, hay un dato objetivo y sustancial que lleva a consecuencias legales distintas,
y es que en el caso de la autorizacién por cuenta ajena queda pendiente de la solicitud por

parte del empleador, de ahi que no se castigue al trabajador por su omisién.

El articulo 52.¢) no sanciona al extranjero que trabaje por cuenta ajena sin la
correspondiente autorizacién laboral, aunque disponga de permiso de residencia vélido.
En este sentido, se ha de traer a colacién que esta conducta ha quedado destipificada
como tal, lo que supone un avance con respecto a lo que establecia la L. O. 4/2000 en
su redaccién originaria, que la consideraba como una infraccién de cardcter levess.

Dentro de las infracciones graves, recogidas en el articulo 53 de la L. O.
4/2000, al dmbito de lo laboral, estrictamente, estd referido el apartado b) encontrar-
se trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacién de trabajo o autorizacién
administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con autorizacién de residencia
vilida. Que a diferencia de lo comentado en el articulo 52.c) ahora queda referido
tanto a trabajo por cuenta a ajena o propia, pero la gravedad de la conducta se acre-
cienta ante la falta de autorizacién de residencia que se da en este caso, siendo en
realidad la infraccién una suma de ausencias: la de la autorizacién de residir y la falta
de autorizacion de trabajar. Interpretindose, ademds, que ha vaciado de contenido al
articulo 37.2 TRLISOSs04, y asi el precepto de la L. O. 4/2000 sancionaria la carencia
en sentido amplio del permiso de trabajo, incluyendo tanto su no—obtencién inicial,
como su caducidad, o su falta de renovaciénses.

Con respecto al trabajador extranjero por cuenta ajena, se ha de manifestar

que la infraccién de la norma de extranjeria, no choca con ninguna de las previstas

503. SOLANS PUEYO, F.: El régimen sancionador de extranjeria tras la contrarreforma de la LO 8/200, en
www.reicaz.es/extranjeria. Sin embargo para DE LORENZO SEGRELLES para evitar la destipificacion, el
extranjero podrdn ser sancionado por el art. 53 b), tanto si es residente como si no lo es.

504. En este sentido GAMEZ OREA, M.: «El trabajo de los extranjeros y las sanciones laborales tras la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero», en AAVV. (coord. Moya Escudero): Comentario sistemdtico a la Ley de Ex-
tranjeria, Comares, Granada, 2001, pdg. 835y ss.; y TARABINI-CASTELLANI M.; «Infracciones y sanciones en
materia laboral en la nueva Ley de Extranjeria; el trabajo sin permiso o autorizacion y la contratacién de trabaja-
dores extranjeros sin permiso», en Tribuna Social, ntim. 133, pag. 8o.

505. MASSO GARROTE: «La nueva regulacién del derecho de extranjeria en la Ley Orgdnica 8/2000, de 22
de diciembre de reformad de la Ley Orgdnica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Esparia y su integracion social», en La Ley, niim. 11, marzo de 2001, pdg. 1y ss. Fntiende que ambos supuestos
integran la infraccién del articulo 53.b), lo que le sirve para criticar la falta de criterios de la Ley para fundamentar
la sancién mdxima de la expulsion.
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en el TRLISOS. Entendiendo por ello, que el R. D. 2393/2004 excluye del procedi-
miento sancionador del Orden Social al supuesto del art. 53 b) L. O. 4/2000 cundo
se trate de un trabajador extranjero por cuenta ajena: el procedimiento sancionador
administrativo que encauza la sancién correspondiente serd el de cardcter ordinario,
si bien podrd acordarse la expulsion salvo que el Subdelegado del Gobierno o el
Delegado del Gobierno en las Comunidades uniprovinciales determine la proceden-
cia de la sancién de multa, segin el articulo 57 LO 4/20005.

En lo que se refiere precisamente el articulo 57. 2. L. O. 4/2000, se mantiene
que incumple el principio de legalidad en cuanto que no concreta el grado de la
infraccién cometida, no resultando su aplicacién necesaria en todo caso.

En lo que se refiere al tercer grupo de infracciones, las de mayor gravedad,
vienen recogidas en el articulo 54, y en el dmbito laboral tipifica las siguientes
conductas:

a) inducir, promover, favorecer o facilitar con dnimo de lucro, individualmente for-
mando parte de una organizacién, la inmigracién clandestina de personas en trénsito
o con destino al territorio espafiol o su permanencia en el mismo, siempre que el
hecho no constituya delito. Dicho precepto trae su origen del articulo ¢8 del R. D.
155/1996 que tipificaba como infraccién la de «promover, mediar o amparar la situa-
cién ilegal de extranjeros en nuestro pais o facilitar el incumplimiento de cualquiera
de las obligaciones que a estos se sefialaban en las disposiciones vigentes. Este tipo,
llamado a desempefiar un papel importante dada la creciente existencia de matfias
para el trifico de personas, segtin los informes de la O. L. T., no puede considerarse
que recoja la misma infraccién tipificada en el articulo 37.3 TRLISOS, con lo que en
aplicacion del principio de especialidad, el concurso de leyes llevaria a aplicar el art.
37.3 TRLISOS5°7.

b) la realizacién de conductas de discriminacién por motivos raciales, étnicos, nacio-
nales o religiosos, en los términos previstos en el art. 23 de la presente Ley, siempre
que el hecho no constituya delito.

¢) la contratacién de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con cardcter previo
la correspondiente autorizacion de trabajo, incurriéndose en una infraccién por cada
uno de los trabajadores extranjeros ocupados. Desaparece la referencia a la concu-

rrencia de infraccién en supuestos de «utilizacién habitual» de extranjero, sino que se

506. BALLESTER PASTOR, M.: «Situacién juridico-laboral del trabajador extranjero tras la reforma de la
Ley de Extranjerfa y a aprobacién de su Reglamente», en Justicia Laboral, ntim. 8, noviembre de 2001, pdg. 49 y
ss. Donde mantiene que resulta paradéjico el hecho de que no se pueden aplicar continuamente las sanciones
de multa y expulsion.

507. La postura que defiende MATEOS BEATO, A. y GONZALEZ DE LENA, E.: «El texto refundido de la

LIS()S. ()I‘lgGIICS, orientaciones y contemdos», op. cit. pllg. 73



hace referencia exclusivamente a la contratacién sin permiso de trabajo, lo que impli-
ca que la sancién derivada se podrd imponer para supuestos individuales y concretos.
El hecho de que se use la nocién «contratacién» y no la de «utilizacién» también
supone un reconocimiento formal de que pese a la inexistencia de autorizacién admi-
nistrativa para trabajar, el vinculo contractual existe, lo que resulta consecuente con

lo establecido en el articulo 36.3 de la L. O. 4/2000.

En estos casos, a diferencia de los tipos anteriores, ya no se habla de la persona
que trabaja, cuya responsabilidad por consiguiente s6lo puede ser leve o grave, sino de
quienes participan de los flujos migratorios y se aprovechan del trabajo en condiciones
de ilegalidad de trabajador extranjero. La «contratacién» a que alude el precepto debe
entenderse de una manera flexible, equivalente a uso o aprovechamiento.

Esta normativa, se completa con la contenida en el nuevo Reglamento de
Extranjeriase8, que como en el derogado R. D. 864/2001 dedica los mismos preceptos
a regular de una lado la «vigilancia laboral» al que se refiere el articulo 148, repitién-
dose literalmente el tenor del antiguo articulo 133, en el sentido de reconocer que la
inspeccién en materia de trabajo de extranjeros se ejercerd a través de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social, que desarrolla las funciones y competencias que tiene
atribuidas en su normativa especifica, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
4211997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, y sus normas de aplicacién.

Y el antiguo articulo 134 del derogado R. D. 864/2001, encuentra ahora su
fiel reflejo en el articulo 149, denominado igualmente «Infracciones y sanciones en
el orden social»

Procedimiento

Como criterio procedimental general, se establece que las infracciones tipificadas
en los arts. 52.¢), 53.b), cuando se trate de trabajadores por cuenta propia, y 54.1.d)
de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, serdn sancionadas de conformidad con el
procedimiento para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social, y
por lo dispuesto en el articulo 149 del nuevo Reglamento.

El principio de proporcionalidad en materia sancionadora y punitiva se
reitera ahora como uno de los fundamentales que habrd a su vez de conjugarse
con el de la gravedad de la conducta, reincidencia, solvencia econémica, ete. Asf,
Las sanciones por las infracciones a las que se refiere el apartado anterior podrdn

508. Que dedica el Titulo XI a regular las infracciones en materia de extranjerfa y su régimen sancionador. Y en
concreto, el capitulo IV lo dedica a las infracciones y sanciones en el orden social y vigilancia laboral, que contiene dos
preceptos: los articulos 148 y 14 9.
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imponerse en los grados de minimo, medio y maximo, atendiendo a los criterios
expresados a continuacién y aplicando el principio de proporcionalidad aludido,
que es uno de los que mds juego dan dentro de la argumentacién de los recursos
administrativos y judiciales.

Como complemento a lo dicho, continda el precepto, una vez calificadas
las infracciones, en la forma y conforme a los tipos previstos en la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, las sanciones se graduardn en atencién al grado de culpa-
bilidad del sujeto infractor, dafio producido o riesgo derivado de la infraccién y
trascendencia de ésta.

Ala hora de establecer la sancién econémica, se omiten ya la referencia a las
pesetas que contenida el anterior reglamento, y se redondea la cifra en euros. De tal

manera que las infracciones se sancionaran:

a) las leves, en su grado minimo, con multa de 30 a 60 euros; en su grado medio, de 60
a 150 euros, y en su grado maximo, de 150 a 300 euros.

b) las graves, en su grado minimo, con multa de 301 a 1.200 euros; en su grado medio,
de 1.201 a 3.000 euros, y en su grado médximo, de 3.001 a 6.000 euros.

¢) las muy graves, en su grado minimo, con multa de 6.001 a 12.000 euros; en su grado

medio, de 12.001 a 30.000 euros, y en su grado maximo, de 30.001 a 60.000 euros.

La ordenacion de la tramitacion de los expedientes sancionadores correspon-
derd a las Jefaturas de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social competentes por
raz6n del territorio.

La iniciacién, contenido de las actas, notificaciéon y alegaciones se
ajustard a lo dispuesto en el Reglamento general sobre procedimientos para la
imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes
liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
928/1998, de 14 de mayo.

En los casos de infraccion prevista en el art. 53.b), cuando se trate de tra-
bajadores por cuenta propia, y del art. 54.1.d), cuando el empresario infractor sea
extranjero, de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, en el acta de infraccién se hard
constar expresamente que, en virtud de lo establecido en el art. 57 de la referida ley
orgénica, el 6rgano competente para resolver podrd aplicar la expulsion de territorio
espafiol en lugar de la sancién de multa.

Las actas de infraccién de extranjeros serdn notificadas por las Jefaturas de
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social competentes, al sujeto o sujetos responsa-
bles, en las que se hard constar que se podrdn formular alegaciones contra ellas en
el plazo de quince dias.



Distingue la norma en funcién de que se realicen o no alegaciones. Si no se
formulase escrito de alegaciones, continuard la tramitacién del procedimiento hasta
dictar la resolucién.

Y por el contrario, si se formulasen alegaciones, a la vista de ellas, la Jefatura
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social podrd solicitar el informe amplia-
torio al inspector o subinspector que practicé el acta; dicho informe se emitird en
el plazo de quince dias. El citado informe serd preceptivo si en las alegaciones se
invocan hechos o circunstancias distintos a los consignados en el acta, insuficiencia
del relato factico de ésta o indefensién por cualquier causa.

Instruido el expediente, el Jefe de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad
Social competente por razén del territorio lo elevard, con la propuesta de resolucién,
al Delegado o Subdelegado del Gobierno competente para resolver, de conformidad
con lo establecido en el art. 55.2 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero.

En la propuesta de resolucién se fijardn de forma motivada los hechos proba-
dos, su calificacién juridica y la cuantia de la sancién que se propone imponer y, en
el caso de que el acta de infraccién incluyese la sancién accesoria a que se refiere el
art. 55.6 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, también se efectuard propuesta
de resolucién sobre aquélla.

El 6rgano competente para resolver, previas las diligencias que estime necesa-
rias, dictard la resolucién en el plazo de diez dias desde la finalizacién de la tramitacién
del expediente, de conformidad con lo establecido para las resoluciones sancionadoras
por el Reglamento regulador del procedimiento para la imposicién de sanciones por
infracciones de orden social, y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Segu-
ridad Social, aprobado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

En el caso de que el 6rgano competente para resolver decida aplicar la san-
cién de expulsion del territorio espafiol, en lugar de la sancién de multa, dictard
resolucion de expulsion, que tendrd los requisitos y efectos establecidos en el art. 141,
antes referidos a los articulos 118 y 119 del R. D. 864/2001.

Las resoluciones sancionadoras que dicten los Subdelegados del Gobierno
o los Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales en
relacion con este tipo de infracciones quedardn sometidas al régimen comin de
recursos previsto en este Reglamento.

Como cldusula de remisién final, se establece que en lo no previsto por el
procedimiento especial, regulado por el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo,
regird el procedimiento comun de conformidad con lo establecido en la disposicién
adicional séptima de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin.
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Legislacion penal

El titulo XV del Cédigo Penal, bajo la denominacién «De los delitos contra los
derechos de los trabajadores», regula una serie de conductas que tienen como bien
juridico protegido el respeto de los derechos de los trabajadores.

La articulacién entre ambos regimenes, penal y de extranjeria, vienen deter-
minados por la propia norma de extranjerfa, en cuyo articulo 54 L. O. 4/2000 esta-
blece el castigo administrativo de la conducta «siempre que el hecho con constituya
delito», en cuyo caso la jurisdiccién penal tendria cardcter prevalente, respetindose
asi la regla general de preferencia de la sancién penal y de subsidiariedad, para el
caso de que no se aprecie delito, de la sancién administrativa.

Segtin el parrafo primero del articulo 311 del Cédigo Penal, serdn castigados
con las penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses
quienes, mediante engafio o abuso de situacién de necesidad impongan a los traba-
jadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen,
supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales,
convenios colectivos o contrato individual.

Se trata de proteger con este tipo penal, tanto a trabajadores nacionales
como extranjeros, si bien podemos colegir la mayor virtualidad que estd teniendo
este precepto entre los trabajadores extranjeros, por cuanto los mismos disponen
de una posicién de mayor vulnerabilidad frente al empleador, asi como de més
desconocimiento.

El bien juridico protegido, es tanto la tutela de la relacién laboral, las con-
diciones de trabajo y seguridad social que el ordenamiento laboral reconoce a los
trabajadores con un cardcter de minimo indisponible, y desde el punto de vista
individual se protege tanto la libertad del trabajador, como su propia seguridad juri-
dica, puesto que la conducta tipificada supone la imposicién contra la voluntad del
trabajador de condiciones no queridas, lo que afecta a su libertad, junto a la merma
de sus derechos individuales e indisponibles.

Sujetos pasivos de este delito pueden ser los trabajadores extranjeros, con
independencia de su situacién documental, de su regularidad o irregularidad, pues-
to que lo que se tiene en cuenta es su condicién de trabajador como la de aquéllos
que voluntariamente prestan sus servicios retribuidos por cuenta ajena 'y dentro del
dmbito de organizacion y direccién de otra persona fisica o juridicas.

La accién tipica punible es la de imponer, prescindiendo del consentimiento
del trabajador, condiciones laborales ilicitas, existiendo por parte del empleador una
posicién de abuso de situacién de necesidad, que entrafia una actitud coactiva por

509. Segun dispone el articulo 1.1. del Estatuto de los Trabajadores.



parte del empresariosi© en busca de su propio beneficio. Entre dichas conductas, que
deben ser idéneas y suficientes para perjudicar, suprimir, o restringir los derechos del
trabajador, estin aquéllas tan comunes que estamos presenciando en el dmbito de
la inmigracién, sobre todo irregular, que afectan a la jornada médxima, al derecho de
vacaciones, a la vulneracién del salario minimo interprofesional, etc.

El delito se consuma de manera instantdnea, ya que se perfecciona con la
mera imposicién de las condiciones ilegales, teniendo efectos permanentes por su
perduracién en el tiempo.

El articulo 312 del Cédigo Penal castiga dos conductas totalmente distintas.
De un lado, dispone que serdn castigados con las penas de prisién de dos a cinco
afios y multa de seis a doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con mano de
obra. En este sentido, el mercado laboral y la colocacién de trabajadores se encuen-
tra bajo la tutela del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales que garantiza tanto
la transparencia y el respeto a los derechos del trabajador, como el establecimiento
de politicas sociales y de empleo, entendiéndose por trafico ilegal todo aquél que
tiene lugar al margen de los cauces establecidos legalmente y que hace imposible el
control por parte de la Administracién.

Aunque ciertamente no basta un incumplimiento formal que serfa objeto de
otras infracciones administrativass con su correspondiente sancién en este dmbito,
sino que resulta necesario ademds, por respeto a los principios de proporcionalidad,
de intervencién minima y de lesividad que inspiran en el Derecho Penal, serd nece-
sario que quien intervenga en el mercado laboral realice una conducta que se pueda
calificar de intolerable al entrafiar un especial grado de desvalor ético—social del que
resulte merecedor el reproche penal.

Con la misma pena sefialada en el apartado primero del articulo 312 del
Cadigo Penal, incurrirdn quienes recluten personas o las determinen a abandonar
su puesto de trabajo ofreciendo empleo o condiciones de trabajo engafiosas o falsas,
y quienes empleen a stibditos extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que
perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tuviesen reconocidos por dispo-
siciones legales, convenios colectivos o contrato individual.

Se castiga aqui, de un lado el reclutamiento de personas o el ofrecimiento de
empleo en condiciones laborales engafiosas o falsas. Y en segundo lugar, mencio-
ndndose expresamente a los trabajadores extranjeros «sin permiso de trabajo» bajo
condiciones ilegales.

510. JORDANA DE POZAS, L.: «De los delitos contra los derechos de los trabajadores», en Cédigo Penal.
Doctrina y Jurisprudencia (coordinado por Candido Conde—Pumpido Ferreiro), tomo II, Trivium, Madrid, 1997,
Pdg. 3147y ss.

511. Que tendrian su base correspondiente en los articulos 16 y 43 del Estatuto de los Trabajadores, articulos 26
a 28 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social y en el articulo 40 de la Ley Basica de Empleo.
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La contratacién de extranjeros que carezcan de permiso de trabajo es, de por
si, una infraccién administrativa de cardcter muy graves'2. Pero para ademds, consi-
derar dicha conducta como delictiva es necesario un segundo requisito, consistente
en la imposicién de condiciones inferiores a las reconocidas por la Ley, los convenios
colectivos o el contrato de trabajo. Y frente a lo dispuesto en el articulo 311.1 del
Cédigo Penal, que pudiéramos pensar es repetitivo, siendo la diccién actual de la
norma que comentamos innecesaria e inutil, sin embargo, sin embargo el articulo
311 afecta tanto a nacionales como extranjeros, y existe ahora un principio de espe-
cialidad respecto de los trabajadores sin permiso de trabajo que estdn especialmente
protegidos por su vulnerabilidad, debiéndose aplicar a estos el articulo 312.2.

El derecho a la igualdad, como principio y norma constitucional recogida en
el articulo 14 de la Constitucién, encuentra su equivalencia en el 4mbito del derecho
penal laboral en el articulo 314 del Cédigo Penal, que en funcién del imperativo
constitucional y de los tratados internacionales de los que Espana es parte, dispone
que los que produzcan una grave discriminacién en el empleo, ptblico o privado,
contra alguna persona por razén de su ideologfa, religién o creencias, su pertenencia
a una etnia, raza o nacién, su sexo, orientacion sexual, situacién familiar, enferme-
dad o minusvalfa, por ostentar la representacién legal o sindical de los trabajadores,
por el parentesco con otros trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de
las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol, y no restablezcan la situacién de
igualdad ante la ley tras requerimiento o sancién administrativa, reparando los dafios
econémicos que se hayan derivado, serdn castigados con la pena de prisién de seis
meses a dos afios 0 multa de 12 a 24 meses.

Recoge este precepto una figura delictiva de nuevo cufio entre los delitos
sociolaborales, la llamada discriminacién grave en el empleo. Entendiéndose por
discriminacién grave toda aquella conducta del empleador carente de justificacién
objetiva o irracional, que entrafie un trato desigual ante situaciones de empleo
iguales, con la finalidad de favorecer a unas personas en detrimento de otras, basada
en cualquiera de las circunstancias citadas en el precepto, que en base al principio
de legalidad deben entenderse expresamente tasadas. Y si la discriminacién de por
si estd considerada como una infraccién administrativa de cardcter muy gravess,
lo que se castiga penalmente es la persistencia o mantenimiento de la situacién de
discriminacién por parte del empleador, por lo que se requiere una actuacién previa
en via administrativa sin que se restablezca la situacién de igualdad y se compensen
los dafios econémicos que se hubiesen producido.

512. Queda tipificada como infraccion muy grave, segtin hemos visto anteriormente, en el articulo 54. d) de
la L. O. 4/2000 en su redaccion dada por la L. O. 14/2003, donde ademds no introduce el inciso final de otros
pdrrafos del mismo articulo que sanciona dichas conductas «siempre que el hecho no constituya delito».

513. En este sentido el articulo 96.12 del Estatuto de los Trabajadores.



En caso de concurso de normas, entre este precepto y el articulo 31 comen-
tado, referente a la imposicion de condiciones laborales ilegales por discriminatorias,
deberd resolverse a favor del articulo 314 en aplicacién del principio de especialidad.

La reforma de la L. O. 11/200354 modificé el Titulo XV bis, denominado
de los «delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros»s's lo que resulta
bastante pretencioso para la regulacién que a continuacién contiene consistente
solamente en el articulo 318 bis, que tiene como finalidad la de combatir el trafico
ilegal de personas «que impide la integracién de los extranjeros en el pais de desti-
no»>%. A la obsesién del control de fronteras como regulacién o autolimitacién de
flujos migratorios, el Consejo Europeo de Tampere de octubre de 1999, dio prioridad
al establecimiento de un marco penal comtn de dmbito europeo relativo a la lucha
contra la trata de seres humanos y a la lucha contra la inmigracién clandestinasv,
que tiene dos orientaciones: la del 4mbito de la explotacién sexual, y la explotacién
de perfil laboral, resultando insuficiente el articulo 188.2. C. P.58 destinado a preve-
nir la explotacion sexual de las personas involucradas en esa trata internacional.

Cada afio millones de personas, la mayorfa mujeres y nifios son engafiadas,
vendidas, coaccionadas o sometidas de alguna manera a situaciones de explotacién
de las cuales no pueden escapar, constituyen la mercancia de una industria mundial
que mueve miles de millones de délares y que estd dominada por grupos de delin-
cuentes muy bien organizados que operan con bastante impunidad.

El nuevo «comercio de esclavos», ha crecido segtin Naciones Unidas'9 en los
tltimos tiempos en cifras que son dificiles de calcular, pero s6lo en Estados Unidos
entre 45.000 y 50.000 mujeres y nifios son trasladados cada afio por los traficantes,
afectando a todos los paises del mundo, aunque las rutas cambian continuamentes=°.
Estd muy extendida la servidumbre por deudas, que permite controlar a las victimas
de la trata y garantizar su rentabilidad a largo plazo. Con frecuencia, para doblegar-
las, los tratantes recurren a la coercién fisica y a actos de violencia e intimidacion,
de lo que se ha ido haciendo eco la opinién priblica a través de los medios de comu-
nicacién sensibilizdndose de este tema que ha llevado a la reforma legal.

514. Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violen-
cia doméstica ¢ integracion social de los extranjeros, publicada en el BOE del 30 de septiembre.

515. Que fue introducido ex novo por la Disposicién Final Segunda de la L. O. 4/2000, de 11 de enero.

516. Segiin se asevera en la Exposicion de Motivos 1V, 2° de la citada L. O: 11/2003. Lo que nos parece una
coartada bastante pobre para justificar la falta de integracion, que serd mds bien por la falta de politicas sociales
y del reconocimiento de derechos.

517. DE LA CUESTA ARZAMENDYI, J. L.: «Las nuevas corrientes internacionales en materia de persecucion
de delitos sexuales a la luz de los documentos de organizaciones internacionales y europeas» en Delitos contra la
Libertad Sexual. Consejo Gral. del Poder Judicial, nim. 21, 1999, pags. 326 y ss.

518. Introducido por la Ley Orgdnica 11999, de 30 de abril.

519. Documento de antecedentes de la Conferencia Mundial contra el Racismo, celebrada en Durban en 2001.

520. MAQUEDA ABREU, M. L: «El extranjero victima del trafico ilicito. Trafico de personas y trifico
sexual; cuestiones concursales», en Rev. Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, nim. IV, 2002, Centro de
Estudios Juridicos de la Administracién de Justicia, pdgs. 243 a 2545.
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La trata sexual de personas, ha sido definida y conceptuada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas, que se ha aproximado a este concepto cuando
refiriéndose a la trata en general, la describe «como el movimiento ilicito y clan-
destino de personas a través de las fronteras nacionales e internacionales... con
el fin dltimo de forzar a mujeres y nifias a situaciones de opresién y explotacion
sexual o econdémica, en beneficio de proxenetas, tratantes y bandas criminales
organizadas...»5?1. También se incluye una definicién bastante amplia y completa
que trata de comprender conductas criminales muy diversas dentro de esta activi-
dad de la trata de seres humanos como son la prostitucion, la explotacién laboral,
la adopcién ilegal, la venta de nifios, la pornografia infantil o el trafico de 6rga-
nos principalmente, en la Convencién de Naciones Unidas sobre Delincuencia
Organizada Transnacional, celebrada en Palermo en diciembre del afio 2000, que
establece que a los fines del presente protocolo por «trata de personas» se enten-
derd la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o al
a concesién o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa explota-
ci6n incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos. Teniéndose en
cuenta ademds que el consentimiento dado por la victima de la trata de personas
a toda forma de explotacién internacional descrita en el apartado anteriormente
sefialado del presente articulos22 no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido
a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado. La captacién, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de explotacién se
considerardn «trata de personas» incluso cuando no se recurra a ninguno de los
medios enunciados en el principio de la definicién. Matizando que se entiende por
«nifio» a toda persona menor de 18 afios.

El nuevo articulo 318 bis, que implica un adelantamiento de las barreras de
intervencién penal en la tutela de la libertad sexual frente al art. 188, y del que habra
que sentar las bases para diferenciar entre el delito o la falta muy grave del art. 54.1.b)
de la Ley de Extranjerfa tipifica asi la conducta de el que, directa o indirectamente,
promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracién clandestina de perso-
nas desde, en transito o con destino a Espafia, siendo en este supuesto castigado con

521. Resolucién nim. 49/166 de la Asamblea Gral. de Naciones Unidas.
522. Se refiere al articulo 3, que contiene la citada definicién, del Protocolo «para prevenir, reprimir, y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios» complementario de la Convencién de Palermo referida.



la pena de cuatro a ocho afios de prision. Este el tipo bsico del delito en el apartado
primero, que es de peligro abstracto, amplidndose el concepto de autor no sélo a
quienes realicen actos de autorfa en sentido estricto, sino de mera colaboracién o
ayuda respecto del autor.

Pena que sufre un importante incremento, y que satisface los objetivos europeos
de armonizacion, destinados a reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a
la entrada, a la circulacién y a la estancia de personas en situacién irregular.

Es un delito de mera actividad que se perfecciona con independencia del
resultado conseguidos=.

Y dicha conducta tipo, se agrava en dos supuestos: si el propésito del trafico
ilegal o la inmigracién clandestina fuera la explotacién sexual de las personas, serdn
castigados con la pena de cinco a 10 afios de prision, segin el apartado segundo del
precepto. Esta conducta estaba antes prevista en el articulo 188.2 CP, poniéndose asi
fin a los problemas concursales existentes antes de la reforma con la existencia de
ambos preceptos. La variante de la finalidad de la explotacion sexual eleva a la cate-
gorfa de delito auténomo lo que, en otro caso, constituirfa un supuesto de tentativa
de la figura prevista en el atr. 188.1 (determinacién coactiva, fraudulenta o abusiva
al ejercicio de las prostitucién). Sin embargo, lo que la experiencia va constatando
y resulta de interés al 4mbito de este trabajo, es que se observa que la explotacién
va teniendo un cardcter mds «laboral» que «sexual» segin concluyen las Fuerzas de
Seguridad del Estados*, dado que los proxenetas reciben dinero de las mujeres sin
emplear medios de coaccién, habiéndose documentado una verdadera relacién con-
tractual en numerosas ocasiones entre las mujeres y los responsables de los locales,
visible a través de los horarios de trabajo, a veces expuestos en recepciones y pasillos,
y las cuotas por los servicios sexuales prestados en las habitaciones, aunque existe
un vacio legal y administrativo sobre esta actividad, con independencia de la citada
sentencia referida mds arriba del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que
reconoce la relacion laboral de las chicas de alterne.

O bien para el caso del subtipo agravado para quienes realicen las conduc-
tas descritas en cualquiera de los dos apartados anteriores con dnimo de lucro o
empleando violencia, intimidacién, engafio, o abusando de una situacién de supe-
rioridad o de especial vulnerabilidad de la victima, o siendo la victima menor de
edad o incapaz o poniendo en peligro la vida, la salud o la integridad de las personas,
serdn castigados con las penas en su mitad superior. Entendiéndose por dnimo de

523. Asf se recoge en la sentencia de 13 de julio de 2004 de la Audiencia Provincial de Mdlaga, dictada en el
recurso 74/2004, pte. Benitez Yébenez.

524. Informe criminolégico sobre el Tréfico de Seres Humanos con fines de explotacion sexual, referente a los
afios 2003 y 2004, emitido por la Unidad Técnica de la Policia Judicial de la Guardia Civil, presentado en el mes
de mayo de 2005. Véase en www.reicaz.es.
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lucross, que es la razén mds comin que mueve la delincuencia, cualquier provecho
o utilidad de naturaleza econémica que se pretende obtener con el trifico ilegal de
personas, incrementdndose la pena si se pone en peligro la vida de las personas.

En las mismas penas del apartado anterior y ademds en la de inhabilitacién
absoluta de seis a doce afos, incurrirdn los que realicen los hechos prevaliéndose de
su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico.

Se impondrdn las penas superiores en grado a las previstas en los apartados 1
a 4 del articulo 318 bis, en sus respectivos casos, e inhabilitacién especial para pro-
fesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena, lo que supone una
hiperagravacién, cuando el culpable perteneciera a una organizacién o asociacion,
incluso de cardcter transitorio, que se dedicase a la realizacién de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas organiza-
ciones o asociaciones, se les aplicard la pena en su mitad superior, que podr elevarse
a la inmediatamente superior en grado.

Se prevé, en base al fin e individualizacién de la pena que los tribunales,
teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del
culpable y la finalidad perseguida por éste, podrdn imponer la pena inferior en un
grado a la respectivamente sefialada.

Este resulta ser un tipo penal, que se estd dando con bastante frecuencia
en la zona maritima espafiola, de tal manera que se estin produciendo numerosos
pronunciamientos judiciales en las Audiencias Provinciales de Canarias y las zonas
costeras de Andalucias=6.

La dltima sentencia que hemos conocido en este sentido, ha sido la dictada
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo el 20 de enero de 2005, que en el Fto. Jco.
Segundo ratifica la sentencia condenatoria por el 318 bis para quien ejercia las funcio-
nes de jefe para Espafia de una organizacién que se encargaba de reclutar personas
en los paises del Este Europeo para introducirlas en Espafia, donde los integrantes del
grupo las recogfan, las alojaban en viviendas controladas por la organizacién, les quita-
ban los pasaportes, las situaban en trabajos bajo condiciones clandestinas deplorables,
y percibiendo la organizacién las remuneraciones de los trabajadores, con lo que los
extranjeros quedaban desposeidos de los elementales derechos.

La Circular 1/2002 de 19 de febrero, de la Fiscalia General del Estado, aborda
los problemas concursales del articulo 318 bis con los delitos contra los derechos de
los trabajadores. Partiendo de la diferencia existente entre los bienes juridicos protegi-

525. Conforme determina la sentencia de 7 de octubre de 2004 de la Audiencia Provincial de Las Palmas en el
recurso nim. 138/2004, pte. Parejo Pablos.

5206. Entre otras recientes, citar las sentencias de 25 de junio de 2004 de la Audiencia Provincial de Cadiz, dic-
tada en el recurso nim. 77/2004, Pte. Navas Hidalgo, y la sentencia de g de septiembre de 2004 de la Audiencia
Provincial de Milaga, dictada en el recurso 38/2004, pte. Giner Gutiérrez.



dos, las conductas tipificadas y los sujetos pasivos. En los articulos 311 y siguientes se
castigan conductas que afectan directamente a los derechos de los trabajadores sean o
no extranjeros, en el dmbito de la relacién laboral, en el articulo 318 bis, se protege al
extranjero sea o no trabajador.

Respecto del concurso con el articulo 313, el mismo se refiere a la conducta
de promover o facilitar la inmigracién clandestina de «trabajadores» a Espafia. Ha
de entenderse que la condicién de trabajador se da tanto en quien cuenta ya con un
puesto o contrato de trabajo como en aquel que entra en Espafa con la intencién
de buscar trabajo. En este sentido se ha manifestado el Tribunal Supremos?7 de que
basta para la consumacién del articulo 313 con la sola realizacién de los actos de
promocién o favorecimiento de la inmigracién, sin exigirse que se consiga efectiva-
mente la entrada en territorio espafiol ni menos atin la posterior obtencién de un
concreto puesto de trabajo. Por tanto el 313.1 se aplica a personas que pretendan su
acceso al territorio espafiol con el fin de buscar trabajo, mientras que el 318 bis 1 no
exige la condicién de trabajador del sujeto pasivo. En consecuencia, el articulo 313
es ley especial frente al 318 bis, al requerir la condicién més restringida de trabajador
al sujeto pasivo, aplicindose aquél por el principio de especialidad (art.8.1) como por
el criterio de la mayor pena (art.8.4).

Hubiera sido también deseable la existencia de agravaciones especificas tam-
bién en el articulo 313, que en el caso de asociacién ilicita el concurso serd con este
delito de asociacién ilicita, y en el caso de autoridad, agente o funcionario publico se
calificard conforme al art. 313 con la agravante genérica del art. 22.7 y la accesoria de
inhabilitacién especial del art. 56 in fine C. P.

Establece el articulo 59 de la L. O. 4/2000 el supuesto de colaboracién contra
redes organizadas; los encargados de la instruccion del expediente sancionador hardn
la propuesta oportuna a la autoridad que deba resolver, y siendo favorable la resolu-
cién, los extranjeros que hayan quedado exentos de responsabilidad administrativa
se les podri facilitar a su eleccidn, el retorno a su pais de procedencia o la estancia y
residencia en Espafia, asi como permiso de trabajo y facilidades para su integracién
social, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley.

Expresamente se dispone que cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimien-
to de que un extranjero, contra el que se ha dictado una resolucién de expulsion,
aparezca en un procedimiento penal como victima, perjudicado o testigo y conside-
re imprescindible su presencia para la prictica de diligencias judiciales, lo pondra
de manifiesto a la autoridad gubernativa competente a los efectos de que se valore
la inejecucion de su expulsion y, en el supuesto de que se hubiese ejecutado esta

527. Sentencia del T. S. 112/98 de 3 de febrero (Fto. Jco—3) y 995/2000, de 30 de junio.
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tltima, se procederd de igual forma a los efectos de que autorice su regreso a Espafia
durante el tiempo necesario para poder practicar las diligencias precisas, sin perjui-
cio de que se puedan adoptar algunas de las medidas previstas en la Ley Orgdnica
19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién a testigos y peritos en causas criminales.

Evidentemente, la aplicacién del articulo 59 L. O. 4/2000, deberd hacerse
con la normal cautela, ya que cabe la posibilidad de que la colaboracién sea inveraz,
o prestada torticeramente con la exclusiva finalidad de evitar la expulsién, lo que a
su vez conllevaria la consecuencia de la correspondiente causa penal por un delito

de denuncia falsa o bien de falso testimonios25.

528. VILLEN NAVAJAS, M.: «El extranjero autor de infracciones penales. La criminalidad organizada», en
Rev. De Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, nim. IV, afio 2002, Centro de Estudios Juridicos de la Adminis-
tracion de Justicia», pdg. 353.
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