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TRras la reforma de la normativa de extranjeria mediante la Ley Organica 2/2009, de
11 de diciembre, y casi con un afio de retraso, ha visto la luz el texto definitivo del
nuevo Reglamento de la Ley de Extranjeria, mediante el Real Decreto 557/2011, de 20
de abril, una norma que nace revestida del caracter de esencialidad para el desarrollo
de los diversos procedimientos de gestion y la adecuada articulacion del fenémeno
migratorio en nuestro pais, a tenor de las remisiones numerosas y de hondo calado que
a la misma le dedica la citada Ley Organica 2/2009. Tal es asi, que esta reforma vino
a plantear nuevos interrogantes y a dejar abiertos otros, a la espera de que quedaran
resueltos por este Reglamento de desarrollo.

Por este motivo, el presente trabajo pretende abordar algunas de las mas destacadas
novedades laborales incorporadas al nuevo Reglamento de Extranjeria, con relacion a
la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, por ser esta una de las
cuestiones que mas repercusiones puede llegar a tener en el diseflo de la nueva politica
migratoria que trata de articularse a través de este conjunto normativo.
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residencia temporal y autorizacion de trabajo por cuenta ajena.
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Abstract:

FoLLowING the reform of the immigration regulations through an Organic Act 2/2009
of December 11, and almost a year late, has seen the light the final text of the new
Regulation of the Immigration Act. By means of Royal Decree 557/2011, of April 20,
a standard that is born lined with the nature of essentiality for the development of the
various procedures for the management and the appropriate articulation of the migratory
phenomenon in our country, in the light of the referrals numerous and far-reaching that
it dedicates the aforementioned Organic Law 2/2009. So much so, this reform came to
raise new questions and leave open others, pending that were solved by the regulation
of development.

For this reason, this paper aims to address some of the most important labor develop-
ments incorporated in the new Immigration Regulations, in relation to the authorization
of temporary residence and employment, as this is one of the issues that most impact
can have in the design of the new immigration policy that is articulated through this
set of normative standards.

Keywords: employment policy, immigration policy, legislation on immigration, tem-
porary residence and work permit for employed persons.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Tras la reforma de la normativa de extranjeria mediante la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de
diciembre, y casi con un afio de retraso, el pasado 15 de abril de 2011 fue aprobado por el Consejo
de Ministros mediante el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril,' el texto definitivo del Reglamento
de desarrollo de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia y su integracion social (LOEX). El retraso en que ha incurrido la aparicion de esta
norma obedece a que la citada Ley Organica 2/2009 concedia en su disposicion final tercera un pla-
7o de seis meses desde su publicacion, para que el Gobierno dictara las disposiciones de aplicacion
y desarrollo necesarias.

Los motivos de tan dilatado retraso no se conocen a ciencia cierta, pero sin perder de vista su
papel subordinado a la ley que trata de desarrollar, no podemos pasar por alto la actual coyuntura
social y econdmica que de manera indiscutible estd influyendo en la realidad migratoria del momen-
to, un auténtico reto que debe haber ejercido una indudable influencia en la redaccion del
Reglamento, a 1a hora de concretar las respuestas a los interrogantes que la propia ley deja en algunos
casos abiertos, respecto a la adecuada articulacion del fendmeno migratorio en nuestro pais.? Sin
olvidarnos, ademas, que llevar a cabo las gestiones con una ley sin desarrollo reglamentario suele
ser fuente de situaciones de inseguridad juridica, motivadas por los distintos criterios que, a falta de

I BOE num. 103, de 30 de abril de 2011 y correccion de errores BOE nim. 145, de 18 de junio de 2011.

2 En comparecencia el pasado dia 9 de marzo de 2011, la secretaria de estado de Inmigracion y Emigracion ante la Comision

de Trabajo e Inmigracion del Congreso de los Diputados, para informar sobre el contenido del texto reglamentario, explico
entre otras cosas las razones del largo periodo empleado para la elaboracion del Reglamento, alegando en primer lugar que
han querido revisar el texto en profundidad con el fin de adaptarlo a un nuevo ciclo migratorio, y en segundo lugar que han
querido potenciar el didlogo y el consenso con los principales actores implicados (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, nim. 723, de 9 de marzo de 2011). www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/DS/CO/CO_723.pdf
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definicion, pueden barajar para su toma de decisiones los drganos con competencia en los distintos
ambitos que confluyen en la gestion de esta politica migratoria. En este sentido, puede entenderse la
tensa espera que ha precedido la aparicion de esta norma.

Asit, en relacion con el contenido del nuevo texto reglamentario, hay que tener presentes un con-
junto de aspectos que han sido determinantes para su redaccion, y para su posterior puesta en marcha:

1. El alcance de las modificaciones que en su dia introdujo la Ley Organica 2/2009 de reforma
de la LOEX que afectaron a todos sus titulos, siendo la mas importante de las realizadas tras
la aprobacion de la Ley de Extranjeria del afio 2000 (50 de los 71 arts. de la ley fueron revi-
sados y se incorporaron nuevos preceptos), asi como los objetivos y las causas principales que
motivaron dicha reforma, recogidas en su exposicion de motivos y que se resumen asi:

* La incorporacion de la doctrina constitucional en relacion con los derechos fundamen-
tales de reunidn, asociacion, sindicacion y huelga.

» La transposicion de un importante ntimero de directivas comunitarias.

» Lanecesidad de adaptar nuestra legislacion de extranjeria a la nueva realidad migratoria.
2. Los pilares basicos en los que se apoya la politica migratoria espafiola, como son:

» Laregulacion de los flujos migratorios, vinculandolos a la realidad del mercado laboral.
* El refuerzo de la lucha contra la inmigracion irregular.

 El fortalecimiento de las politicas de integracion.

3. Los principios que han guiado la reforma del Reglamento:

» La consolidacion de un modelo basado en la regularidad y la vinculacion al mercado de
trabajo.

* Laintegracion y la igualdad de derechos y deberes.

+ El fortalecimiento de la colaboracion con las Administraciones locales y autondmicas,
proporcionando mayor rigor, transparencia y objetividad en los procedimientos, con el
objetivo de fortalecer la cohesion social.

Objetivos, motivos y principios inspiradores todos ellos que el nuevo Reglamento ha debido
acomodar con el fin de convertirse en un instrumento legal, agil y eficaz, capaz de dar adecuadas res-
puestas a la nueva realidad migratoria que se pretende regular. Reforma, por otro lado, que contiene un
importante y amplio contenido laboral, algo que resulta coherente si tenemos en cuenta que el fendme-
no migratorio actual obedece mayoritariamente a circunstancias de caracter econémico, lo que se tra-
duce en una clara y estrecha vinculacion entre inmigracion y mercado de trabajo en nuestro pais.
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Son varios los términos que podriamos emplear para definir el texto del Real Decreto 557/2011
por el que se aprucba el Reglamento de la Ley de Extranjeria. Se trata de un texto extenso, comple-
jo, denso y bastante exhaustivo, lo que muestra el especial interés de sus redactores por regular de la
forma mas completa posible cada una de las situaciones juridicas que pueden plantearse y, de hecho,
que ya se han estado planteando en la practica, en cuanto a la problematica que rodea la situacion de
aquellos ciudadanos no pertenecientes a la Unién Europea, pretendiendo asi incorporar los cambios
normativos y procedimentales, cuya necesidad se ha venido detectando desde la aprobacion del
Reglamento de Extranjeria del afio 2004.

Estas caracteristicas que pueden serle atribuidas a la nueva norma de desarrollo son asimismo
coherentes si tenemos en cuenta los articulos de la Ley Organica 2/2009 de reforma de la LOEX, que
de una manera explicita invocan la necesidad de desarrollo reglamentario:*

» Cinco articulos del titulo I (Derechos y libertades de los extranjeros).
» Catorce articulos del titulo II (Régimen juridico de las situaciones de los extranjeros).

+ Siete articulos del titulo III (De las infracciones en materia de extranjeria y su régimen san-
cionador).

* Un articulo del titulo IV (Coordinacién de los poderes publicos).
» Cuatro disposiciones adicionales.

* Una disposicion final.

Por tanto, un total de 27 articulos y 5 disposiciones de la reformada Ley de Extranjeria remiten
a un nuevo desarrollo reglamentario, puesto que quedan sin concretar en algunos de sus aspectos.
Pero ademas debemos afiadir que se han incorporado a la reciente norma de desarrollo nuevos pre-
ceptos no contemplados en el anterior Reglamento aprobado por el Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre, con un incremento en el articulado que ha pasado de 165 a 266 articulos, asi como
importantes modificaciones en la redaccion de un gran numero de los mismos, incrementandose tam-
bién su extension.

El Reglamento constituye una norma esencial en materia de extranjeria ya que afecta a los
procedimientos de gestion en esta materia, delimita las competencias de las diferentes Administra-
ciones publicas y afecta de una manera muy importante al régimen de flujos migratorios de caracter

No obstante, debemos mencionar la recepcion «poco calurosa» del nuevo reglamento por parte de las ONG que trabajan
con poblacion inmigrante, pues a la vez que el texto era aprobado en Consejo de Ministros, un total de 84 organizaciones
sociales emitieron un manifiesto conjunto para expresar su «rechazo frontaly a la norma, pues consideran que la misma
no protege los derechos del colectivo inmigrante, que representa ya el 12 por 100 del total de la poblacién en Espafia.
www.publico.es/espana/371567/mas-de-80-entidades-se-unen-contra-el-nuevo-reglamento

De manera mas detallada, vid. AGUELO NAVARRO, P. y CHUECA SANCHO, A.G.: «La reforma de la Ley de Extranjeria.
Una vision critica desde los Derechos Humanosy, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 22, diciembre 2009,
pag. 109-145.
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laboral, por lo tanto se convierte de manera indiscutible en una pieza clave de la politica migratoria
del Gobierno.

A lo largo de las paginas siguientes trataremos de valorar si esta norma ha venido a colmar
aquellos interrogantes que la propia legislacion de reforma de la LOEX dejaba abiertos a la espera
de su concrecion por la misma. Igualmente, y en relacion con algunas de las novedades mas desta-
cadas de contenido laboral, abordaremos la cuestion relativa a si el nuevo Reglamento perfecciona
y mejora los mecanismos para la gestion migratoria, y si los mencionados objetivos y fundamentos
han sido la base que ha guiado su reforma.

Por la mayor incidencia que tiene en nuestro pais el trabajo por cuenta ajena en las relaciones
laborales de los trabajadores inmigrantes extranjeros, consideramos de especial interés centrarnos en el
analisis de los articulos que contemplan las modificaciones mas novedosas y de mayor calado introdu-
cidas en relacion con la autorizacion de residencia temporal y de trabajo por cuenta ajena, puesto que
se trata de la modalidad reguladora de las condiciones para que un trabajador extranjero pueda llevar a
cabo su proyecto laboral y social en nuestro pais, y del que se hace derivar, en ultima instancia, el esta-
tus juridico-administrativo con que va a contar el trabajador extranjero por cuenta ajena en Espafia.

2. RESIDENCIA TEMPORAL Y TRABAJO POR CUENTA AJENA

Bajo la rubrica «Residencia temporaly, el titulo IV del Real Decreto 557/2011 por el que se
aprueba el Reglamento de Extranjeria, recoge la mayor parte de situaciones juridicas en las que pue-
den encontrarse aquellos ciudadanos de paises no pertenecientes a la Union Europea que deseen tra-
bajar en Espaiia, especialmente en su capitulo III, que regula la «residencia temporal y trabajo por
cuenta ajenay.

El mencionado titulo aparece conformado por 10 capitulos, cada uno de los cuales regula las
distintas modalidades de residencia temporal con las que un extranjero puede permanecer en territo-
rio espafiol, por un periodo superior a 90 dias e inferior a 5 afos, periodo similar al contemplado en
el anterior Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

En este sentido, este titulo IV se abre con el articulo 45, que viene a enumerar los distintos
tipos de autorizacion existentes para los casos de residencia temporal de los extranjeros. La regula-
cion de 10 modalidades diferentes de autorizaciones temporales de residencia viene a definir de
manera muy exhaustiva el motivo exacto por el que una persona extranjera se encuentra residiendo
en nuestro pais, determinando asi detalladamente si el motivo obedece o no a razones laborales y
bajo qué circunstancias (por cuenta ajena, de duracioén determinada, para investigacion, para trabajo
de profesionales altamente cualificados, por cuenta propia, etc.).

De esta manera, y como ya hemos indicado, el nuevo Reglamento de Extranjeria destina el
capitulo III de su titulo IV a la regulacion de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuen-

RTSS. CEF, ntim. 344, pags. 95-126 101
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacién: 12-07-2011 / Fecha de revision: 17-10-2011

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



Olimpia Molina Hermosilla y Raquel Vela Diaz EL «ESPERADO» REGLAMENTO DE EXTRANJERIA: PRINCIPALES NOVEDADES...

ta ajena, dedicando 11 extensos preceptos de su articulado para tal fin: del articulo 62 al articulo 72,
preceptos del reciente Reglamento que analizaremos en los epigrafes siguientes.

2.1. Autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena: articulo 63

De acuerdo con el articulo 63 del nuevo Reglamento de Extranjeria, la autorizacion inicial
de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena habilitara para trabajar a aquellos extranjeros que
residan fuera de Espafia, siendo necesario como requisito inicial haber obtenido el visado corres-
pondiente. Pero ademas, la validez de dicha autorizacion queda supeditada a que se produzca el alta
del trabajador extranjero en la Seguridad Social en un plazo maximo de tres meses desde su entra-
da legal en Espafia, con independencia de cudl sea la Administracion con competencias para su
concesion, pudiéndose tratar de la Administracion General del Estado o de la Comunidad Auténoma
que ya haya asumido o pueda asumir en el futuro competencias en la gestion inicial de las autori-
zaciones de trabajo.

El requisito de alta en la Seguridad Social no solo lo vamos a encontrar en este capitulo, sino
en todos aquellos que regulan y hacen referencia a la situacion laboral de los extranjeros, lo que
encuentra su razon de ser en el articulo 36.2 de la propia LOEX, que viene a establecer que «la efi-
cacia de la autorizacion de residencia y trabajo inicial va a estar condicionada al alta del trabajador
en la Seguridad Social». La referencia general establece un plazo de tres meses desde que el extran-
jero entra legalmente en Espafia, aunque en algunos procedimientos se contempla una reduccion de
este plazo a un mes.

Este requisito se convierte, por tanto, en un elemento sine qua non para la continuidad laboral
del trabajador extranjero, pues si el alta en la Seguridad Social no llega a producirse, el trabajador
debe abandonar el territorio nacional, pasando a una situacion de irregularidad administrativa, con
la posibilidad de la correspondiente sancion por infraccion grave.

En este sentido, cabe plantearse una importante cuestion consistente en conocer si las bases
de datos que maneja la Seguridad Social y las que son utilizadas por los drganos con competencia
en la gestion de la inmigracion en nuestro pais estan cruzadas, con el fin de conocer si un extranje-
ro que inicialmente entrd en Espaiia de forma regular no ha sido dado de alta en la Seguridad Social
en el plazo méaximo establecido por la ley.® El que se suscite esta cuestion es 10gico, dada la impor-
tancia que el legislador presta a este requisito. Si realmente no se ha puesto en marcha un sistema
informatico cuyos dispositivos permitan dar a conocer el incumplimiento de la condicion de alta en
la Seguridad Social, este precepto legal pierde de alguna manera su razon de ser, puesto que en los
casos en que el futuro trabajador extranjero no comunique la situacion, sera casi imposible tener
constancia de ella.

> Ro10 TORRECILLA, E. «Aproximacion al contenido de interés laboral del Proyecto de Reglamento de Extranjeria. La resi-

dencia temporal y de trabajo por cuenta ajena», 13 de febrero de 2011, http://eduardorojoblog.blogspot.com/2011/02/
aproximacion-al-contenido-de-interes.html
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A este respecto, el articulo 68 de la LOEX, en relacion con las Comunidades Auténomas que
hayan asumido competencias en materia de tramitacion de autorizaciones iniciales de trabajo, y con
el fin de asegurar la igualdad en la aplicacion de la normativa de extranjeria e inmigracion en todo
el territorio nacional, exige expresamente «la celeridad y uniformidad de los procedimientos y el
intercambio de informacion entre las Administraciones para el ejercicio de sus respectivas compe-
tenciasy. Requisito de actuacion coordinada que, por otro lado, ya venia exigido con caracter general
por la propia Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Como logico complemento a lo anterior, la disposicion adicional quinta de la LOEX, en su
apartado tercero, recoge la puesta en marcha de una aplicacion informatica comun para la tramitacion
de los procedimientos regulados en la norma, con la que se pretende dar cumplimiento a las citadas
exigencias de celeridad y uniformidad procedimental y del intercambio de informacion entre las dis-
tintas Administraciones implicadas, en el intento de garantizar con ello unos estandares comunes de
actuacion en todo el territorio nacional.®

De esta manera, la mencionada disposicion vino a prever la colaboracion entre Administra-
ciones mediante la cesion de datos relativos a las personas afectadas por los procedimientos regu-
lados en esta ley orgéanica, asi como en sus normas de desarrollo. Ademas, y de manera mas
precisa, el segundo punto de la citada disposicion insta, entre otros organismos, a la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social para que facilite a la Administracion General del Estado el acceso direc-
to a los ficheros, sin que sea preciso el consentimiento de los interesados, con el fin de llevar a cabo
las actuaciones y procedimientos regulados en el conjunto normativo de extranjeria. De igual mane-
ra, recoge que los mismos organismos también habran de facilitar la informacion necesaria a las
Comunidades Autonomas para que puedan ejercer sus competencias sobre autorizaciones iniciales
de trabajo.

Por su parte, el reciente Reglamento de Extranjeria hace referencia en su disposicion adicional
sexta, por un lado, a la implantacién de una aplicacion informatica comtn para la tramitacion de
procedimientos, como cumplimiento de lo previsto en la citada disposicion adicional quinta de la
LOEX vy, por otro lado, hace mencion a los intercambios sobre informacion entre 6rganos de la Admi-
nistracion General del Estado para la tramitacion de las distintas fases de los procedimientos en
materia de extranjeria e inmigracion. Sin embargo, en ningin momento hace una alusion expresa al
acceso por parte de los drganos competentes en materia de extranjeria a las bases de datos pertene-
cientes a la Seguridad Social, déficit que resulta dificil de justificar dada la trascendencia que el nue-
vo texto reglamentario otorga a este requisito.

En relacion con esta cuestion también debemos indicar que el Dictamen 515/2011 emitido
por el Consejo de Estado” sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento
de la LOEX viene a mencionar, entre los antecedentes del citado proyecto, el establecimiento por

MoLINA HERMOSILLA, O.: «Las nuevas competencias autonomicas en materia de gestion de la inmigracion y sus conse-
cuencias para el ambito de la politica de empleo», XXI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social:
Los nuevos marcos de relaciones laborales en el renovado Estado de las Autonomias, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011.

www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2011-515
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parte de la disposicion final tercera de una vacatio legis de dos meses hasta la entrada en vigor del
nuevo Reglamento, desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado. A este respecto cabria
preguntarse si transcurrido dicho periodo y una vez en vigor la nueva norma reglamentaria, esta
definitivamente implantada la aplicacion informatica comun para la tramitacion de procedimientos
de la que, como hemos visto, se hace eco tanto la Ley de Extranjeria como el texto del nuevo Regla-
mento, pues de no ser asi, muchas de las previsiones y requerimientos sefialados en el texto regla-
mentario quedarian vaciados de contenido hasta su puesta en marcha.

Por otro lado, y en relacion también con el articulo 63 del nuevo Reglamento de Extranjeria,
la autorizacion inicial a la que se refiere tendra un afio de duracidon, quedando limitada la presta-
cion laboral inicial desde el punto de vista geografico a una sola provincia y desde el punto de
vista laboral a una ocupacion,® a diferencia del anterior Reglamento que hacia referencia a un
«ambito geografico» sin mayor concrecion y a un «sector de actividad». En relacion con este ulti-
mo, fue la Ley Orgénica 2/2009 la que introdujo esta nueva terminologia, con lo que las referencias
que anteriormente se expresaban con los términos «sector de actividad» fueron sustituidas por las
de «ocupacion».Podemos considerar que el término «ocupacion» restringe claramente la actividad
a una Unica labor o faena concreta y determinada, sin embargo, el término «sector de actividad»
ofrece, dentro de unos margenes, un abanico mas amplio de posibles ocupaciones pertenecientes
a un mismo ambito.

2.2. Requisitos para la concesion de una autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo
por cuenta ajena: articulo 64

En cuanto a los requisitos necesarios para la concesion de la autorizacion inicial de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena, recogidos en el articulo 64 del nuevo texto reglamentario, encon-
tramos algunas novedades en relacion con el anterior Real Decreto 2393/2004.

En relacion con la primera de ellas, recogida en el apartado 3 b) del citado articulo 64, el
empleador debe presentar un contrato de trabajo firmado tanto por ¢l como por el trabajador, forma-
lidad que el Real Decreto 2393/2004 no recogia, puesto que solo hacia mencioén a la presentacion
de una oferta de trabajo por parte del empresario. Ademas, la fecha de comienzo del contrato esta-
ra obligatoriamente condicionada «al momento de eficacia de la autorizacion de residencia temporal
y trabajo por cuenta ajenay, esto es, al momento de afiliacion y alta del trabajador en el régimen de
la Seguridad Social que le sea de aplicacion que, como ya hemos sefialado, se convierte en requisito
fundamental puesto que va a condicionar tanto la eficacia de la autorizaciéon concedida, como el
momento en que el trabajador puede comenzar a trabajar, y asi viene a establecerlo el articulo 70 en
su apartado séptimo.

8 Es curioso con relacion a esta limitacién que dicho articulo 63 en su apartado primero establezca que la autorizacion ini-

cial se limitard, ademas de a un &mbito geografico provincial, a una «ocupacion». Sin embargo, en su apartado quinto,
va mas alla, indicando en relacion con la autorizacion inicial que se limitara a una «ocupacion determinaday.
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De acuerdo, pues, con este requerimiento, puede ocurrir que un trabajador extranjero se encuen-
tre en Espafia de manera legal pero no pueda trabajar por causas no imputables a su voluntad, al
menos durante este periodo maximo de tres meses que el Reglamento otorga a la parte empresarial
para que formalice la regularidad del trabajador en el ambito de la proteccion social.’ De lo contrario,
estaria desempefiando la actividad laboral de manera irregular, pues el apartado tercero del articulo
64 que nos ocupa, viene a contemplar de manera precisa en relacion con la actividad laboral a desa-
rrollar por el extranjero que se pretende contratar, entre otros requisitos, que el empleador presente
un contrato de trabajo firmado por ambos y que dicho empleador haya formalizado su inscripcion en
el correspondiente régimen de Seguridad Social.

Esta nueva condicion de presentar un contrato de trabajo firmado por ambas partes, asi como
la obligatoriedad del alta del trabajador extranjero en el régimen de Seguridad Social correspondien-
te, tratan de ser, por un lado, una garantia para consolidar una politica migratoria basada en la regu-
laridad y, por otro, el hecho de asegurar la contratacion trata de garantizar los derechos de los
trabajadores inmigrantes, velando asi por una integracion social plena, y desde el inicio, de esta
poblacién que llega a nuestro pais con un proyecto de caracter eminentemente laboral.

En cuanto a la segunda novedad recogida en el apartado 3 c) del articulo 64 del nuevo Regla-
mento, ademas de exigir desde el principio la existencia de un contrato de trabajo suscrito por ambas
partes, el texto viene también a establecer que en el caso de que la contratacion del trabajador extran-
jero se celebrara a tiempo parcial, «la retribucion debera ser igual o superior al salario minimo inter-
profesional (SMI) para jornada completa y en computo anual». El texto no aclara el motivo por el
que introduce este requisito, pero sin duda resulta innovador si tenemos en cuenta la propia regula-
cion del SMI. Ast, el Real Decreto 1795/2010, de 30 de diciembre, '? por el que se fija el salario mini-
mo interprofesional para 2011, sefiala en su articulo primero: «Este salario se entiende referido a la
jornada legal de trabajo en cada actividad» y, afiade mas adelante, «si se realizase jornada inferior se
percibira a prorratay.

Si tenemos en cuenta que el principal objetivo que se le puede atribuir al SMI es el de proteger
determinadas profesiones que se caracterizan en nuestro pais por sus salarios infimos, podemos con-
siderar que esta modificacion trata de ser una garantia para la percepcion de una retribucion dinera-
ria mas justa, que evite, en la medida de lo posible, situaciones de desproteccion econémica, pues no
olvidemos la especial vulnerabilidad del ciudadano extranjero que viene a Espafia a trabajar y que
necesita los medios econdmicos suficientes para cubrir sus propias necesidades mas basicas y, en su
caso, las de su familia, se encuentre esta 0 no en nuestro pais. Por otro lado, es una manera de evitar
posibles abusos por parte del empleador, puesto que es bien sabido que una de las féormulas mas fre-
cuentes de fraude a la Seguridad Social consiste en formalizar un contrato de trabajo a tiempo parcial,
desempefiando en la préctica el trabajador las tareas laborales durante la jornada completa.!!

R0JO TORRECILLA, E.: «Aproximacion al contenido de interés laboral del Proyecto de Reglamento de Extranjeria. La resi-
dencia temporal y de trabajo por cuenta ajenay, 13 de febrero de 2011 (http.//eduardorojoblog.blogspot.com).

10" BOE nim. 318, de 31 de diciembre de 2010.

En relacion con esta novedad introducida, el Informe de la Subcomision de Extranjeria del Consejo General de la Abo-

gacia sobre el Borrador del Reglamento de la Ley de Extranjeria considera que al final del precepto se le deberia afiadir:
«Si se presentan dos 0 mas contratos parciales con diferentes empleadores que sumados no llegaran a la jornada comple-

RTSS. CEF, nim. 344, pags. 95-126 105
Fecha de entrada: 03-05-2011 / Fecha de aceptacién: 12-07-2011 / Fecha de revision: 17-10-2011

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



Olimpia Molina Hermosilla y Raquel Vela Diaz EL «ESPERADO» REGLAMENTO DE EXTRANJERIA: PRINCIPALES NOVEDADES...

En este sentido, la norma reglamentaria parece estar presumiendo probables situaciones de
fraude en cuanto a los contratos a tiempo parcial que se formalicen con trabajadores extranjeros. Pero
no podemos olvidarnos de uno de los principios inspiradores de nuestro Ordenamiento Juridico segiin
el cual el fraude no se presume nunca sino que es necesario demostrarlo. Sin embargo, esta presun-
cion de fraude tampoco nos resulta del todo novedosa, puesto que no olvidemos que en otras ocasio-
nes nuestro legislador ya lo ha tenido en cuenta.'?

El hecho de establecer que la retribucion del trabajador extranjero sera igual o superior al SMI,
pese a que el contrato se celebre a tiempo parcial, se trata de una medida realmente innovadora pero
que consideramos que conlleva el riesgo de prestarse a una doble lectura.

Por un lado, y teniendo en cuenta que ninguna norma reconoce esta proteccion a los trabaja-
dores nacionales, podemos encontrar en la practica situaciones similares que juridicamente van a
merecer un tratamiento distinto con base en un criterio de nacionalidad, o dicho en otras palabras,
que se va a prestar un trato desigual, en este caso mas favorable a los trabajadores extranjeros res-
pecto a los nacionales, ante una misma situacion. Por otro lado, también corremos el riesgo de que
esta medida que inicialmente parece perseguir una finalidad tuitiva del trabajador extranjero, evitan-
do posibles abusos por parte de sus contratantes, puede terminar convirtiéndose en una medida desin-
centivadora para la propia contratacion de estos trabajadores extranjeros, favoreciéndose, por el
contrario, la contratacion a tiempo parcial de los trabajadores nacionales frente a ellos, puesto que
en estos casos no pesara la carga para el empresario de abonar integramente el SMI, sino en funcion
a la jornada contratada.

No obstante, es posible una segunda lectura mucho mas positiva de esta prevision normativa
que ahora incorpora el texto reglamentario, en el sentido de entender que con la misma se trata de
contribuir a la consecucion de uno de los principales objetivos que ha inspirado la reforma del Regla-
mento de Extranjeria, como es el relativo a la consolidacion de un modelo basado en la regularidad y
la vinculacién al mercado de trabajo. Para ello, los Poderes Publicos tienen la obligacion de velar por
un mercado de trabajo de calidad, que permita el desempefio de la actividad laboral en unas condicio-
nes dignas que favorezcan la regularidad y la integracion. En esta direccion, y en coherencia con este
principio, el texto del nuevo Reglamento trata de instaurar unas condiciones laborales minimas en
cuanto a la percepcion salarial del trabajador extranjero. Incluso con respecto a la jornada laboral, pues
es una manera de impulsar la celebracion de contratos a jornada completa frente a los de jornada par-
cial en un momento de coyuntura social y econdmica caracterizada por una grave situacion de crisis.

Por ultimo, y en relacidn con la situacion nacional de empleo a la que también hace referencia
el articulo 64 del nuevo Reglamento, ademas de no tenerse la misma en cuenta en los supuestos que

ta, deberan cubrir el SMI en proporcion a las horas de los contratos a tiempo parcial». La motivacion alegada es porque
consideran que esta posibilidad se ajusta mas a las necesidades actuales del mercado laboral. www.abogados.es/portalA-
BOGADOS/archivos/ficheros/1298911107161.pdf

Asi por ejemplo, esta presuncion de posibles situaciones de fraude la encontramos en la disposicion adicional décima con-
tenida en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autdnomo, viniendo a establecer que los trabajadores
autobnomos podran contratar, como trabajadores por cuenta ajena, a los hijos menores de 30 afios aunque estos convivan
con el trabajador autonomo, quedando excluida la cobertura por desempleo de los mismos (BOE num. 166, de 12 de julio
de 2007 y correccion de errores BOE ntim. 230, de 25 de septiembre de 2007).
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especifica el articulo 40 de la LOEX, tampoco se tendra en cuenta cuando asi lo establezca algun
convenio internacional.

2.3. Determinacion de la situacion nacional de empleo: articulo 65

Este nuevo articulo viene a regular la situacion nacional de empleo de una manera extensa,
poco concisa y ciertamente compleja, en la que van a cobrar un papel protagonista los Servicios
Publicos de Empleo autondémicos, pues van a ser en definitiva los competentes para determinar las
ocupaciones que deberan incluirse en el Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura, junto con otros
cometidos nuevos de tipo burocratico que deberan gestionar y que de forma novedosa contempla el
referido precepto.

Ya a lo largo del articulado de la LOEX encontramos varias alusiones a la «situacion nacional
de empleoy. Por un lado, en su articulo 2 bis, en cuyo punto 2 anuncia cuales son los principios sobre
los que las Administraciones publicas basaran el ejercicio de sus competencias, siendo uno de ellos
el contemplado en el apartado b) «la ordenacion de los flujos migratorios laborales, de acuerdo con
las necesidades de la situacion nacional de empleo». Por otro lado, tenemos que remitirnos a la redac-
cion del articulo 38, en cuyo apartado 1 sefiala que para la concesion inicial de la autorizacion de
residencia y trabajo, para trabajadores por cuenta ajena, se tendra en cuenta la situacion nacional de
empleo, pero este apartado no aclara quién determina dicha situacion nacional de empleo. En este
sentido, su articulo 38.2 establece que sera determinada por el Servicio Publico de Empleo Estatal,
con la informacion que para ello proporcionen las Comunidades Auténomas y con aquella derivada
de indicadores estadisticos oficiales, debiendo quedar plasmada en el Catalogo de Ocupaciones de
Dificil Cobertura. Dicho Catalogo contendra una relacion de ofertas de empleos susceptibles de ser
satisfechos a través de la contratacion de trabajadores extranjeros, siendo aprobado previa consulta
de la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion.

Partiendo de esta base establecida en la ley, el citado articulo 65 del nuevo Reglamento de Extran-
jeria recoge de manera detallada cémo ha de elaborarse el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cober-
tura, que ademas de incluir la informacion que faciliten los Servicios Publicos de Empleo, también
tendra en consideracion «las estadisticas elaboradas por las Administraciones publicas y, especialmen-
te, la relativa a personas inscritas como demandantes de empleo en los Servicios Publicos de Empleoy.

Pero la principal novedad introducida, a la que se hace referencia ademas en diversas ocasio-
nes a lo largo del precepto, viene a senalar que «podran no ser incluidas en Catalogo aquellas ocu-
paciones que por su naturaleza podrian ser cubiertas por personas inscritas como demandantes de
empleo tras su participacion en actuaciones formativas programadas por los Servicios Publicos de
Empleo».'3 Una afirmacion que no queda nada clara ni concreta, en cuanto a los criterios que debe-

En este sentido, una de las alegaciones al Reglamento contenida en el Informe de la Subcomision de Extranjeria del Con-
sejo General de la Abogacia Espaiola, considera directamente que habria que eliminar este parrafo pues estima que esta
facultad otorgada a la Administracion deja abierta la posibilidad de que, con base en hipotéticas politicas de insercion, se
dejen sin cubrir puestos de trabajo que podrian ofertarse a trabajadores adecuados para dichas ocupaciones. www.aboga-
dos.es/portalABOGADOS/archivos/ficheros/1298911107161.pdf
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ran seguir los Servicios de Empleo para la programacién de dichas actividades formativas y de la
que se desprenden algunas dudas razonables tales como:

» ;Qué pauta se seguira para determinar qué ocupaciones son susceptibles de no ser incluidas
en el Catalogo?

» (Se convierte asi en criterio decisivo el organizar este tipo de acciones formativas con el
fin de cubrir las ocupaciones de dificil cobertura con trabajadores nacionales, evitando asi
la entrada de trabajadores extranjeros?

* ;Qué criterio de seleccion entre los desempleados demandantes de empleo se seguira para
la participacion en estas acciones formativas?, ;por afinidad de ocupaciones?, ;por antigiie-
dad de su demanda de empleo?

* ;Qué solucion se le ofrece con ello al empresariado que esta ya demandando este tipo de
perfil profesional capaz de cubrir las necesidades de contratacion que siente su empresa?

Podriamos preguntarnos cual es el motivo que ha generado esta inclusion novedosa en el recien-
te Reglamento de Extranjeria, y tratando de usar la 16gica interpretativa podriamos deducir que el telon
de fondo no es otro que evitar por todos los medios que resulte posible la entrada de nuevos trabaja-
dores extranjeros a nuestro pais, debido a la situacion de recesion econdmica que estamos viviendo
desde el afno 2008, que estad teniendo una especial incidencia sobre el empleo, y aunque Espafia no es
el tnico pais afectado ya que el desempleo ha crecido en todos, si es cierto que esta golpeando mas
fuerte que en otros paises del entorno europeo, lo que ha generado una tasa de desempleo de un 20
por 100 aproximadamente.'4

Con esta cruda realidad, el trasfondo de esta cuestion no puede ser otro que el tratar de apro-
vechar la mano de obra disponible en Espaiia, evitando en la medida de lo posible el tener que recu-
rrir a trabajadores extranjeros que se encuentran fuera de nuestro pais para ocupar los puestos que,
por sus caracteristicas, son mas dificiles de cubrir.

No obstante, tras la lectura del texto legal tenemos la impresion de que el legislador «tira la
piedra pero esconde la mano» o, dicho con otras palabras, esta situando la pelota en el tejado de los
Servicios Publicos de Empleo, ya que trata de cubrir las puestos de trabajo de dificil cobertura con
mano de obra en situacion de desempleo, pero no lleva a cabo una regulacion clara al respecto, sino
que designa a los Servicios de Empleo como responsables para llevar a cabo semejante cometido.'?

Opinion que por otro lado comparte el profesor RoJo TORRECILLA, por la indeterminacion del precepto y por la carga de
trabajo administrativo que incorpora, sin que pueda razonablemente preverse un resultado positivo.

RoJO TORRECILLA, E.: «Una nota sobre algunas alegaciones de contenido laboral al RELOEX en el informe de la subco-
mision de extranjeria del CGAEy, 5 de marzo de 2011, http://eduardorojoblog.blogspot.com/2011/03/una-nota-sobre-
algunas-alegaciones-de.html

La Encuesta de Poblacion Activa cierra el cuarto trimestre del afio 2010 con una tasa de paro del 20,33 por 100, www.ine.
es/daco/daco42/daco4211/epa0410.pdf

En este sentido, el profesor Rojo TORRECILLA considera que el legislador quiere reducir a la minima expresion, o incluso
suprimir si pudiera, el Catalogo, en un momento como este en que el desempleo en Espana es tan elevado, pero no se
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El apartado segundo del articulo 65 que nos ocupa viene también a contemplar la posibilidad
de contratacion por parte del empleador en aquellas ocupaciones que no estén calificadas como de
dificil cobertura si puede acreditar la dificultad de cubrir dichos puestos de trabajo vacantes con tra-
bajadores ya incorporados en el mercado laboral interno, para lo que debera presentar una oferta de
empleo en los Servicios Publicos de Empleo. Transcurridos los plazos establecidos (15 dias para la
publicidad de dicha oferta y 25 dias desde su presentacion para comunicar al Servicio de Empleo el
resultado de la seleccion), el Servicio Publico de Empleo emitird, si procede, y en un plazo de 5 dias
contados a partir de la comunicacion por parte del empleador del resultado de la seleccion, una cer-
tificacion de insuficiencia de demandantes. Pues bien, el texto del nuevo Reglamento vuelve a inci-
dir en la cuestion anterior, indicando que el certificado emitido, ademas de contener la informacion
basica acerca de la oferta, incluird también «una valoracion sobre si se trata de una ocupacion que
podria ser cubierta por personas inscritas como demandantes de empleo tras su participacion en
actuaciones formativas programadas por los Servicios Publicos de Empleo».

En definitiva, lo que viene aqui a indicar el precepto es que el Servicio Publico de Empleo
debe emitir una valoracion (el mismo término empleado es ya bastante discrecional, con el riesgo de
que todos los informes sean estandar) de si la ocupacion, una vez comprobado que no hay deman-
dantes de empleo que en principio puedan ocuparla, puede ser ocupada por alguno de estos mismos
demandantes tras su participacion en actividades formativas. Pero, de nuevo, deja totalmente en el
aire los requisitos que deben cumplir dichas acciones de formacion.

Al mismo tiempo, esta ausencia de regulacion de los criterios a seguir por los distintos Servi-
cios Publicos de Empleo a la hora de valorar si una ocupacion podra o no ser desempefiada por algin
demandante de empleo residente en territorio nacional, debiendo en caso afirmativo de proveerle una
formacion adecuada, puede generar indudables desigualdades territoriales, en funcion de cudles sean
los criterios que finalmente puedan adoptar los distintos servicios autonémicos de empleo, lo que a
su vez puede terminar traduciéndose en una evidente falta de seguridad juridica.

Sin embargo, este certificado no termina de ser definitivo, puesto que el texto legal indica tam-
bién al respecto que la Oficina de Extranjeria competente tendra en consideracion la valoracion en
cuanto a «si el puesto podria ser cubierto tras una actividad formativa impulsada por el Servicio Publi-
co de Empleoy, con lo que se deja también un espacio de intervencion a la Oficina de Extranjeros, que
tendra, en todo caso, en su mano la decision definitiva para tramitar o no la oferta en el exterior.

De lo anterior se desprende, sin duda, una excesiva burocratizacion de los tramites a seguir que
daran lugar a retrasos en los distintos procesos. Pero también podriamos afiadir un posible desacuerdo
entre la valoracion efectuada por los Servicios de Empleo y la consideracion que de la misma lleve a
cabo la Oficina de Extranjeros; una laguna que el legislador parece no tener en cuenta, pues si ambas
valoraciones van a estar siempre en la misma linea no tiene sentido la intervencion de la Oficina de

atreve a formularlo en estos términos y por ello traslada «la carga de la prueba» a empleadores y responsables de los Ser-
vicios Publicos de Empleo.

RoJO TORRECILLA, E.: «Aproximacion al contenido de interés laboral del Proyecto de Reglamento de Extranjeria. La resi-
dencia temporal y de trabajo por cuenta ajena», 13 de febrero de 2011, http://eduardorojoblog.blogspot.com/2011/02/
aproximacion-al-contenido-de-interes_13.html
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Extranjeros, ya que, como hemos afirmado, seria una carga burocratica mas. Pero en el caso de que
las valoraciones emitidas por ambos organismos planteen posturas diferenciadas, entendemos, por el
tenor de la norma, que sera la Oficina de Extranjeros la que tenga la ultima palabra, incluso prevale-
ciendo sobre la valoracion emitida por el 6rgano competente en la gestion del mercado de trabajo, por
lo que su valoracion debera tener una base y una motivacion suficientemente sélidas como para opo-
nerse a la emitida por el Servicio Publico de Empleo correspondiente.

De lo que no cabe duda es del especial interés mostrado por el legislador en potenciar la
realizacion de acciones formativas especializadas que provean del aprendizaje suficiente para el
desempeiio por parte de los trabajadores espaiioles de los posibles puestos de trabajo que se ofer-
ten, poniéndolo de relieve en tres ocasiones dentro del articulo 65,'° con lo que el efecto final sera
que quedaran restringidas al minimo posible las ofertas de empleo para extranjeros no residentes
en Espaiia.

2.4. Procedimiento para la solicitud y concesion de la autorizacion inicial de residencia temporal
y trabajo por cuenta ajena: articulo 67

El articulo 67 del nuevo Reglamento de Extranjeria expone de manera detallada el procedi-
miento a seguir desde que el empleador solicita la correspondiente autorizacion inicial de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena, hasta la concesion y eficacia de la misma, y del que considera-
remos los aspectos novedosos mas relevantes.

En primer lugar, el apartado primero indica que la solicitud de autorizacion debe presentarse
por el empleador «ante el 6rgano competente para su tramitacion de la provincia donde se vaya a
ejercer la actividad laboral». Ya habiamos apostillado cuando analizabamos el articulo 63 de la nor-
ma reglamentaria, que esta autorizacion va a limitar la prestacion laboral inicial de los ciudadanos
extranjeros a un ambito provincial, viniendo ahora a recordar este articulo 67 que la tramitacion debe
llevarse a cabo en la misma provincia en la que el empleador oferte los puestos de trabajo.

El Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, al regular el procedimiento a seguir en el ar-
ticulo 51 también recogia esta misma afirmacion, es decir, la obligacion del empresario de presentar
la solicitud de autorizacion igualmente ante el registro del 6rgano competente para su tramitacion,
«correspondiente a la provincia donde se vaya a ejercer la actividad laboral». Sin embargo, de mane-
ra previa indicaba en su articulo 49 que la autorizacion podia limitarse a un ambito geografico, sin
especificar en ningiin momento si dicho &mbito era o no provincial. Por otro lado, el citado articulo 51
del Reglamento de 2004 sefialaba la posibilidad de presentacion de la mencionada solicitud inicial
de residencia y trabajo por cuenta ajena ante el 6rgano competente de la Comunidad Autéonoma en
la que se iba a desarrollar la relacion laboral, siempre que esta hubiera asumido las competencias
oportunas al respecto, pudiendo otorgarse, por tanto, un ambito mas amplio para el ejercicio de la
actividad laboral, en este caso autondomico.

16 Segtin considera el Consejo General de la Abogacia Espaiiola, estos tres parrafos deberian ser eliminados del texto regla-
mentario.
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Esta tltima posibilidad también viene contemplada en el nuevo Reglamento mediante la redac-
cion del articulo 68 bajo la rubrica «Procedimiento en el caso de traspaso de competencias ejecutivas
en materia de autorizacion inicial de trabajo por cuenta ajena a Comunidades Auténomasy. Asi, este
precepto viene a sefalar que si la Comunidad Auténoma donde se va a desarrollar la actividad labo-
ral hubiera asumido competencias en materia de autorizacion inicial de trabajo por cuenta ajena, la
solicitud de la misma se presentara ante el 6rgano autondmico competente. Pero en ningiin momen-
to indica si la actividad laboral estara restringida a un ambito provincial o a la totalidad del territorio
de la Comunidad Auténoma. En este sentido, y de acuerdo con el apartado quinto del articulo 63, la
Comunidad Auténoma que tenga reconocidas competencias en esta materia «podra fijar el &mbito
geografico de la autorizacion dentro de su territorioy.

En todo caso, si algo parece quedar patente es que el nuevo texto reglamentario no trata de fomen-
tar la movilidad laboral de las personas extranjeras, sino justo lo contrario, viene a establecer vincula-
ciones a territorios concretos (y como ya comentabamos en epigrafes anteriores, vinculaciones a
profesiones), por lo que podemos considerar que siguen primando objetivos de control sobre aquellos
que hacen referencia a la realizacion del propio principio de igualdad de oportunidades o a las propias
necesidades del mercado de trabajo. En este sentido, si tenemos en cuenta que una de las cualidades que
en numerosas ocasiones define a la poblacion inmigrante es justamente su mayor propension para des-
plazarse a lo largo del territorio nacional, estas limitaciones se tornan en una verdadera desventaja para
los trabajadores extranjeros a la hora de conseguir la igualdad de oportunidades que se proclama como
un principio orientador de la reforma. A esto debemos anadirle la menor disponibilidad que de manera
generalizada suelen mostrar los trabajadores espafioles ante la movilidad geografica, por lo tanto consi-
deramos que esta limitacion territorial que la norma reglamentaria impone a la poblacion extranjera tra-
bajadora no encontraria facil justificacion, convirtiéndose en una traba mas, en este caso a su movilidad.

En segundo lugar, y remitiéndonos al apartado séptimo del articulo 67 del reciente Reglamen-
to, el texto legal vuelve a hacer hincapié en el hecho de que una vez obtenida la concesion de la auto-
rizacion, su eficacia quedara suspendida no solo hasta la obtencion del visado, sino también hasta la
formalizacion del alta del trabajador en el régimen que corresponda de Seguridad Social por parte
del empleador que solicito la autorizacion, situacion que debera producirse en el plazo de tres meses
desde su entrada legal en Espaia. Como ya comentabamos, esta formalidad se convierte en un requi-
sito basico para la validez de la autorizacion solicitada, cuya responsabilidad de cumplimiento recae
exclusivamente sobre el empleador.

En una version anterior que se estuvo barajando como borrador de este nuevo Reglamento, ante
la posibilidad de que el empresario no cumpliera con la obligacioén de dar de alta al trabajador en la
Seguridad Social, introducia en su apartado noveno de este mismo precepto una prevision segun la cual,
si el trabajador extranjero se dirigia al empleador y este le transmitia su intencion de no darle de alta
dentro del plazo establecido, recaia sobre el trabajador el deber de comunicar esta circunstancia a la
Oficina de Extranjeria competente. Podemos considerar que el texto del borrador contemplaba una
verdadera imposicion, pues venia a trasladar un deber de control y posterior denuncia al propio traba-
jador extranjero.'” El precepto no iba mas alla en relacion con el tipo de acciones que podria iniciar la

17" Este requerimiento resulta ciertamente chocante y en cierta manera contradictorio, si tenemos en cuenta el tenor del ar-
ticulo 36.5 de la Ley Organica 2/2009 de reforma de la Ley de Extranjeria, que de manera clara y concisa expone que «la
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Oficina de Extranjeria en el caso de que un trabajador extranjero «denunciara» este incumplimiento:
iniciaria las actuaciones necesarias para que el empleador solventara esta omision?, podria instarse
algun tipo de accion sancionadora contra el trabajador por el incumplimiento de esta obligacion?, ¢ ini-
ciaria las actuaciones necesarias para que el trabajador extranjero abandonara el territorio nacional, por
hallarse en una situacion de irregularidad administrativa por motivos no imputables a ¢1?

Como hemos afirmado, este precepto en su anterior version dejaba abiertos estos y otros inte-
rrogantes, haciendo necesario el acudir a otro articulo, en este caso el articulo 70, que en este aspec-
to viene a coincidir con el texto definitivo del Reglamento, para conocer las acciones que se podian
iniciar por parte de la autoridad competente en aquellos casos en que esta tuviera constancia del
incumplimiento por parte del empleador de su deber de formalizar el alta del trabajador.

Lo que al respecto resultaba un poco incongruente es que dicho apartado del articulo 67 en su
anterior version como borrador del Reglamento no recogiera, de acuerdo con lo que recoge el articu-
lo 38.4 de 1a LOEX 2/2009, la obligacion del empresario, en el caso de que desapareciera la necesi-
dad de contratacion del extranjero, de comunicar esta circunstancia a las autoridades competentes,
lo que resulta mas adecuado a nuestro sistema de Derecho que trasladarle la carga de denuncia al
trabajador extranjero.

Afortunadamente, el texto definitivo del Reglamento ha venido a colmar muchas de estas lagu-
nas e incongruencias que presentaba en su redaccion anterior, para lo cual ha incorporado profundas
modificaciones en el apartado noveno del articulo 67. De esta manera, no solo queda eliminada por
completo la obligacion del trabajador de comunicar al 6rgano competente la intencion del empleador
de no darle de alta en la Seguridad Social, sino que en la redaccion definitiva establece que si el
empleador que solicito la autorizacion inicial comunica a la Oficina de Extranjeria, en un plazo de
15 dias desde que el trabajador extranjero entrd en territorio espafiol, la no posibilidad de inicio de
la relacion laboral, dicha comunicacion supondra la apertura de un plazo de 45 dias, en el cual un
segundo empleador interesado podra iniciar una relacion laboral con dicho trabajador, siempre y
cuando acredite que cumple los requisitos previstos.

De igual manera, el texto del nuevo Reglamento afiade un tercer parrafo al apartado noveno
del citado articulo 67, que permite al trabajador extranjero, tras la comunicacion por parte del
empleador de la imposibilidad de inicio de la relacion laboral, y una vez que a este trabajador le
haya sido entregado por la Oficina de Extranjeria el documento acreditativo de dicha comunica-
cion, asi como de la titularidad de su autorizacion y su ambito de limitacion, que pueda dirigirse
en un plazo de 5 dias al Servicio Publico de Empleo, con el fin de solicitar sus servicios de inter-
mediacion laboral.

Por tanto, podemos considerar que el objetivo perseguido por esta prevision que finalmente
incorpora el Reglamento es que en los casos en que el empleador no pueda iniciar la relacion laboral,

carencia de la autorizacion de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades del empresario a que dé lugar,
incluidas las de Seguridad Social, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero,
ni sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios interna-
cionales de proteccion a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle...».
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y asi lo comunique a la Administracion, esto no repercuta negativamente en la situacion del trabaja-
dor, sino que tenga la posibilidad de iniciar un nueva relacién laboral con un segundo empleador,
facilitdindole para ello el acceso a los servicios de intermediacion ofrecidos por el Servicio de Empleo
competente.

Rectificar es de sabios, y asi entendemos que se ha hecho en este caso en la version definitiva
con la que aparece dotado el nuevo Reglamento, tratando de evitar la situacion de desproteccion en
la que puede quedar el trabajador extranjero que una vez desplazado al territorio espaiiol para iniciar
su relacion laboral no puede hacerlo por causas no imputables a ¢él, sino al empleador. Aun asi, el
texto reglamentario deberia ser mas estricto, obligando de una manera clara al empleador a comuni-
car su desistimiento en cuanto a la contratacion del trabajador extranjero, con el fin de dotar de mayor
seguridad juridica a la situacion de este trabajador.

Por ultimo, y en relacion con el citado articulo 67, nos parece importante destacar el conteni-
do de su apartado octavo, pues de forma novedosa contempla que en caso de fallecimiento del emplea-
dor o de su desaparicion si tiene la condicion de empresa, el trabajador podra ser dado de alta por
otro empleador, siempre que esta se produzca dentro de los tres meses desde su entrada legal en
Espaiia, debiendo acreditar el nuevo empleador el cumplimiento de todos los requisitos exigidos en
el Reglamento. En este caso podemos entrever la intencion de evitar situaciones de irregularidad
administrativa sobrevenida por causas que, igualmente, no se pueden atribuir al trabajador.

Por tanto, y a modo de sintesis, debemos destacar que el texto final del Reglamento posibilita
el alta con un segundo empleador bajo tres circunstancias. En primer lugar, en el caso del falleci-
miento del empleador (persona fisica). En segundo lugar, en caso de la desaparicion del empleador
(persona juridica). En tercer lugar, cuando el primer empleador respecto al que se concedio la auto-
rizaciéon comunique a la Administracion que no puede iniciar la relacion laboral.

De esta manera, nos parece, pues, coherente lo que al respecto dispone el articulo 67, en corres-
pondencia con un modelo migratorio basado en la regularidad administrativa, como es el que auspi-
cia tanto la LOEX tras su reforma por la Ley Organica 2/2009, como ahora su norma de desarrollo.

2.5. Denegacion de las autorizaciones iniciales de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena: articulo 69

El articulo 69 del nuevo Reglamento de Extranjeria se encarga de enunciar los supuestos ante
los cuales los 6rganos competentes pueden denegar las autorizaciones iniciales de residencia tempo-
ral y trabajo por cuenta ajena.

Nos parece de interés apuntar una modificacion que con respecto a la redaccion dada en el
Reglamento de 2004 introduce el nuevo texto legal. Asi, el apartado 1 ¢) del articulo 69 de la nueva
norma recoge como causa de denegacion de la autorizacion el hecho consistente en que el empleador
haya sido sancionado por infracciones calificadas como graves o muy graves en la Ley Organica
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4/2000 de Extranjeria. El Real Decreto 2393/2004, sin embargo, solo recogia como causa denegato-
ria la sancion al empleador unicamente por las infracciones consideradas como muy graves. De esta
manera, el precepto viene a endurecer los requisitos que debe satisfacer el empleador para la conce-
sion de las autorizaciones solicitadas.

Pero no solo queda ahi, sino que la letra g) del apartado primero del citado precepto 69 tam-
bién considera como causa de denegacion de la autorizacion el que el empleador solicitante haya sido
condenado mediante sentencia firme por delitos contra los derechos de los trabajadores o contra los
extranjeros, asi como contra la Hacienda Publica o la Seguridad Social, salvo que los antecedentes
penales hubieran sido cancelados.

En otras palabras, se exige ahora una actuacion y un historial integros desde el punto de vis-
ta juridico a aquellos empleadores que deseen contratar a trabajadores extranjeros no comunitarios.
Pretension que, por otro lado, nos parece totalmente acertada y coherente, puesto que si se persigue
un esfuerzo en la lucha contra la inmigracion irregular y se pretende alcanzar una realidad migra-
toria basada en la regularidad y en la igualdad de derechos y deberes, se debe comenzar sin duda
por combatir aquellas actuaciones irregulares y contrarias al buen hacer de los propios empleadores
espafioles, puesto que son estas el origen de gran parte de las bolsas de irregularidad laboral exis-
tentes en nuestro pais.

2.6. Visado de residencia y trabajo y entrada en Espaifia: articulo 70

Este precepto detalla de manera bastante extensa y exhaustiva los requisitos necesarios para
la concesion del visado de residencia y trabajo.

De acuerdo con la letra d) del apartado tercero del articulo 70, entre la documentacién que
debe acompaifiar a la solicitud de visado se menciona una copia del contrato, que como ya hemos
referido con anterioridad es uno de los requisitos para la concesion de la autorizacion inicial de
residencia y trabajo. Pero el precepto va mas alld, puesto que indica expresamente que dicha copia
del contrato debe ir sellada por la Oficina de Extranjeria. Esta condicion podemos interpretar que
denota una cierta desconfianza en cuanto a la debida formalizacion del contrato de trabajo que de
forma previa han debido celebrar empleador y trabajador extranjero, por lo que suponemos que la
finalidad de exigir esta aportacion no es otra que la comprobacion por anticipado de la validez del
documento contractual, verificando asi que la copia presentada coincida con la informacién propor-
cionada por la Oficina de Extranjeria o por el 6rgano autonomico competente sobre el contrato ori-
ginal, pues la no coincidencia es una de las causas de denegacion del visado, y asi lo establece el
apartado 4 f) del citado articulo.

No obstante, este requerimiento adicional pierde su razén de ser si tenemos en cuenta que,
seguidamente, el precepto dispone que la mision diplomatica u oficina consular verificara de oficio
«que se ha concedido la autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena con-
dicionada» a través de la aplicacion informatica correspondiente. Nos encontramos, de nuevo, con
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una excesiva burocratizacion que va a venir a provocar el efecto de ralentizar y restar agilidad al
proceso de concesion del visado de residencia y trabajo.

En relacion con el apartado séptimo del articulo 70 que nos ocupa, se vuelve a poner de relieve
la importancia y la trascendencia de la afiliacion y alta del trabajador extranjero en un plazo de tres
meses en el régimen de Seguridad Social que resulte de aplicacion, pues dotara de eficacia la autori-
zacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena. Pero en esta ocasion si se mencionan
(apdo. 9, art. 70), como anticipabamos, las acciones a emprender cuando una vez finalizada la vigen-
cia de la autorizacion de estancia, la autoridad competente no tuviera constancia de que el trabajador
ha sido dado de alta.

En primer lugar, el mandato es muy claro y conciso, pues con el incumplimiento de esta for-
malidad el trabajador extranjero queda obligado a salir del territorio nacional, incurriendo en caso
contrario en una infraccion grave por encontrarse irregularmente en Espafia. Como ya poniamos de
manifiesto en el andlisis del articulo 67, resulta mas ajustado a los principios que inspiran nuestro
Ordenamiento Juridico que sea la propia Oficina de Extranjeros, o en su caso el érgano autonémico
competente, el que se encargue de verificar el cumplimiento o incumplimiento de esta obligacion en
el caso de que el empleador no llegue a comunicarlo, evitando que recaiga sobre el trabajador la
obligacion de denuncia de esta situacion. Y si para este cometido es necesario el desarrollo de un
programa informatico que permita el acceso a la informacion de la Seguridad Social, la Administra-
cion publica debera iniciar las actuaciones oportunas para la preparacion y funcionamiento del dis-
positivo que lo permita, o bien la puesta en marcha de los protocolos de actuacion necesarios que
aseguren una colaboracion fluida entre ambas Administraciones.

En segundo lugar, el 6rgano competente requerira al empleador que solicit6 la autorizacion
para que alegue los motivos por los que no se ha iniciado la relacion laboral y por los que no ha cum-
plido la obligacion de comunicar esta incidencia a las autoridades, tal y como esta previsto en el ar-
ticulo 38.4 de la LOEX

Pues bien, si el empleador no da ningtn tipo de respuesta en un plazo de 10 dias, o si se con-
sideran insuficientes las razones alegadas por el mismo, se dara traslado del expediente a la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social que debera valorar si el empleador ha incurrido en una infraccion
grave de las previstas en la LOEX. A tenor de las conclusiones que aporte esta labor inspectora, si
de ella se determina finalmente la concurrencia de infraccion, se le podran denegar al empresario
infractor posteriores solicitudes de autorizacion en este sentido, por considerar que no se garantiza
la actividad continuada de los trabajadores.

2.7. Renovacion de las autorizaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena:
articulo 71

El articulo 71 del nuevo Reglamento de Extranjeria se dedica a exponer los requisitos necesa-
rios para la renovacion de las autorizaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena. A
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continuacion pasamos a analizar aquellos que, en nuestra opinion, resultan mas novedosos en la ges-
tion de nuestra politica migratoria.

Una de las novedades incorporadas en relacion con el Real Decreto 2393/2004, en cuanto a la reno-
vacion de la autorizacion, una vez cumplido el plazo de expiracion, viene recogida en el apartado 2 b)
segundo del citado articulo 71. Asi, uno de los supuestos que puede alegar el trabajador para poder reno-
var su autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena cuando esta hubiera concluido es disponer de
un nuevo contrato que cumpla con los mismos requisitos que inicialmente se exigieron para la concesion
de la primera autorizacion, y cuyo inicio de vigencia estara condicionado a la concesion de la menciona-
da renovacion.

La diferencia de este precepto con respecto al Real Decreto 2393/2004 estriba en que en este
ultimo no se le exigia al trabajador disponer de un nuevo contrato de trabajo, sino simplemente que
contara con una nueva oferta de empleo que reuniera los requisitos establecidos en el articulo 50 [a
excepcion del parrafo a)] del citado real decreto.

De nuevo vuelve a ponerse de manifiesto la importancia que en el nuevo modelo de politica
migratoria se presta a la existencia de una relacion laboral debidamente formalizada, frente a una
simple oferta de empleo, puesto que esta ultima es sin duda menos vinculante que un contrato, que
es un documento oficializado en el que se van a precisar las principales condiciones en las que el
trabajador va a prestar su actividad laboral.

Por otro lado, tienen también posibilidad de renovacion segun la letra c) del apartado segundo
del articulo 71 aquellos trabajadores que hayan cumplido un periodo de actividad laboral de al menos
tres meses por afio, pero tendran que acreditar acumulativamente tres requisitos. En primer lugar, que
la relacion laboral que dio lugar a la autorizacion que se pretende renovar hubiera sido interrumpida
por causas ajenas a su voluntad. En segundo lugar, que el trabajador haya buscado activamente empleo.
Y en tercer lugar, recoge la necesidad de disponer de un contrato de trabajo en vigor en el momento de
solicitar la renovacion.

Respecto a la exigencia consistente en que el trabajador haya buscado activamente empleo, cabe
formularnos algunos interrogantes, entre los cuales podriamos destacar qué hemos de entender por
btisqueda activa de empleo. El Unico requisito recogido en el apartado 2 ¢) segundo del articulo 71
afirma que el trabajador ha buscado activamente empleo «mediante su inscripcion en el Servicio
Publico de Empleo competente como demandante de empleo». Pero el interrogante que nos surge
llegados a este punto es si realmente podemos considerar como busqueda activa de empleo una for-
malidad tan simple como la de inscribirse como demandante de empleo en el Servicio Publico corres-
pondiente. Consideramos que la norma deberia haber sido mas especifica, conjugando no solo la
obligatoria inscripcion en los Servicios Publicos de Empleo, sino ademas la exigencia de participar
de manera activa en todas aquellas acciones y programas de insercion sociolaboral que se consideren
adecuados por parte de los Servicios de Empleo.

En este sentido, el texto del anterior Reglamento de 2004 era mas especifico al respecto,
puesto que aunque no hacia mencion a la obligacion de inscribirse en los Servicios Publicos de
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Empleo, la misma quedaba sobreentendida en la practica, ya que recogia de manera expresa que el
trabajador busca activamente empleo «participando en las acciones que se determinen por el Ser-
vicio Publico de Empleo (para lo cual es necesario que se haya formalizado su inscripcioén) o bien
en programas de insercion sociolaboral de entidades publicas o privadas que cuenten con subven-
ciones publicasy.

Asi pues, la redaccion del Reglamento precedente era mas clara en cuanto que mostraba que
una busqueda activa de empleo implica compromiso activo del trabajador. Sin embargo, el nuevo
Reglamento muestra una actitud mas pasiva, puesto que la configuracion del requisito de busqueda
activa de empleo queda reducido a un mero tramite formal, con connotaciones mas burocraticas que
de otro caracter. En este sentido, no podemos olvidar que el apartado quinto del articulo 22 de la Ley
56/2003 de Empleo, introducido por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,'® de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo, establece que a efectos de la intermediacion que realicen los Servi-
cios Publicos de Empleo y/o sus entidades colaboradoras, asi como en la ejecucion de los programas
y medidas de politicas activas de empleo, «tendran exclusivamente la consideracion de demandantes
de empleo aquellos que se inscriban como tales en los Servicios Publicos de Empleo.

Al hilo de esta cuestion, y en relacion con esta Gltima reforma del mercado de trabajo operada
mediante la citada Ley 35/2010, el capitulo IV de la misma recoge algunas medidas para la mejora
de la intermediacion laboral. Para ello hace una especial referencia a las Agencias Privadas de Colo-
cacion que sean autorizadas como posibles colaboradores de los Servicios Publicos de Empleo, en
cuanto a la labor de intermediacion laboral.!® Asi pues, en el marco del nuevo Reglamento, y en con-
cordancia con las previsiones que en este sentido incorpora la Ley 35/2010, debemos entender impli-
cita que la obligacion de inscripciéon como demandante de empleo en los Servicios de Empleo se
entenderd igualmente cumplida con la inscripcion formalizada ante una Agencia de Colocacion,
puesto que tal y como sefiala ahora el apartado tercero del articulo 20 de la Ley 56/2003 de Empleo,
introducido por la Ley 35/2010, «con independencia del agente que la realice, la intermediacion
laboral tiene la consideracion de un servicio de caracter publico».

En otro orden de cosas, si nos detenemos en el analisis del articulo 38 de la LOEX, bajo la
ribrica «Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajenay, descubrimos en su apartado sexto
algunos supuestos ante los cuales la autorizacion de residencia y trabajo se renovara a su expiracion.

El primer supuesto, al que hace referencia también el articulo 71.2 a) y b) segundo del nuevo
Reglamento, establece que tal renovacion ocurrira cuando prosiga o se renueve el contrato de traba-
jo que motivo la concesion de la autorizacion inicial, o bien cuando el trabajador cuente con un nue-
vo contrato, tal y como hemos analizado al inicio de este epigrafe.

El segundo y tercer supuesto aparecen referidos a los casos en que al trabajador se le hubiera
otorgado una prestacion contributiva por desempleo, o bien cuando fuera beneficiario de una pres-

18 BOE num. 227, de 18 de septiembre de 2010.

19 previsién que posteriormente ha sido desarrollada por el Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regu-

lan las agencias de colocacion (BOE nim. 318, de 31 de diciembre de 2010).
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tacion economica asistencial destinada a lograr su insercion social o laboral, respectivamente. Ambos
supuestos recogidos también en el apartado 2 d) del articulo 71 del nuevo texto reglamentario.

En cuarto y ultimo lugar se introduce un supuesto novedoso, ampliando la renovacion de la
autorizacion de residencia y trabajo a aquellos casos en los que la extincion del contrato de trabajo o
la suspension de la relacion laboral se produzca como consecuencia de ser victima de violencia de
género, supuesto este que no aparecia contemplado inicialmente en la LOEX y que tanto la Ley Orga-
nica 2/2009, primero, como el nuevo Reglamento de desarrollo, ahora, han venido a colmar.

En este sentido, y sin entrar en profundidad en el analisis de esta cuestion, puesto que ello
desbordaria con creces el objeto de este trabajo, no podemos pasar por alto las importantes noveda-
des que la Ley Orgénica 2/2009 y, recientemente, la Ley Orgéanica 10/2011, de 27 de julio® han
venido a introducir en relacion con el tratamiento de la violencia de género en la poblacion femeni-
na inmigrante, dado que es esta la que sufre un mayor nivel de incidencia de este drama social en
nuestro pais. Esta importancia viene dada por el alcance de algunas de las novedades introducidas
con las que, principalmente, trata de facilitarse el acceso a una autorizacion tanto de residencia como
de trabajo por circunstancias excepcionales a las mujeres extranjeras victimas de este tipo de violen-
cia. Y es que no cabe duda de que uno de los mejores instrumentos para luchar contra las causas
profundas de la violencia de género es garantizar la seguridad y autonomia economicas de las muje-
res victimas de estas situaciones. Y para conseguir esa autonomia la medida mas eficaz sigue siendo
el facilitarles el acceso a un empleo de calidad.?!

No obstante, la incorporacion del articulo 31 bis a la LOEX, operada por la Ley Organica 2/2009,
y su modificacion, como ya se ha apuntado, por la Ley Organica 10/2011, que vienen a posibilitar la
obtencion por parte de estas mujeres extranjeras victimas de violencia de género de autorizacion de resi-
dencia y trabajo, aparece rodeada de ciertas lagunas e importantes carencias, que hacen necesaria una
mayor concrecion, y ello pese a que el citado articulo no hace remision a su desarrollo reglamentario.

En este sentido, las principales dudas interpretativas que surgen en esta materia se plantean en
relacion con la autorizacion provisional de residencia y trabajo a favor de la mujer presunta victima de
estas situaciones mientras se tramita el procedimiento penal, autorizacion cuyos efectos concluyen «en
el momento en que se conceda o deniegue definitivamente la autorizacion por circunstancias excepcio-
nales». Dudas tales como determinar, entre otras cuestiones, quién es realmente la autoridad competen-
te para concederla, los criterios a los cuales habra de atender la concesion de esta autorizacion con el fin
de evitar posibles tachas de arbitrariedad en su concesion, el establecimiento de canales formales de
informacion de la posibilidad de solicitar ambas autorizaciones a favor de la presunta victima, entre otras
muchas cuestiones que, como hemos sefialado, no quedan disipadas en el tenor literal de la norma.?

20 Ley Organica 10/2011, de 27 de julio, de modificacion de los articulos 31 bis y 59 bis de la LOEX (BOE niim. 180, de
28 de julio de 2011), en vigor el 29 de julio de 2011.

MoLINA NAVARRETE, C.: «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha" contra la "violencia de género". A proposito de
la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género —BOE de
29 de diciembre—», RTSS. CEF, n.° 264, marzo 2005, pag. 41.

Véase de manera mas amplia VELA Diaz, R.: «La Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la "Ley de
Extranjeria": puntos criticos desde el prisma laboraly. RTSS. CEF, n.° 326, mayo 2010, pags. 20-23.

21
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El texto del nuevo Reglamento ha contribuido a clarificar esta cuestion a través del capi-
tulo II de su titulo IV, bajo la rubrica «Residencia temporal y trabajo por circunstancias excep-
cionales de mujeres extranjeras victimas de violencia de géneroy», concretamente en los articulos
131 a 134. Asi, estos preceptos vienen a dar respuesta a algunas de las carencias que hemos men-
cionado, tales como el interrogante sobre la autoridad competente para conceder la citada auto-
rizacién provisional de residencia y trabajo, que recae segun el articulo 133.1 del nuevo
Reglamento sobre el Delegado o Subdelegado del Gobierno. Sin embargo, el texto reglamentario
no indica los criterios que esta autoridad tendra en cuenta para su concesion o denegacion, sino
que expresamente recoge que sera concedida de oficio. La norma reglamentaria, a este respecto,
recoge la novedad que en la LOEX incorpora la repetida Ley Organica 10/2011, esto es, la posi-
bilidad de que esta autorizacion provisional de residencia o de residencia y trabajo también sea
concedida a favor de sus hijos menores de edad o con discapacidad o a favor de hijos mayores de
16 afios, respectivamente, al igual que posteriormente la autorizacion de residencia temporal y
de trabajo por circunstancias excepcionales.

Volviendo ahora al analisis de los cuatro supuestos que comentabamos, y que derivaran en
la renovacion de la autorizacion de residencia y trabajo cuando esta se agote, el articulo 38.6 de la
LOEX dejaba abierta la posibilidad de incluir reglamentariamente otras circunstancias no previs-
tas en la ley, afirmando literalmente «cuando concurran otras circunstancias previstas reglamen-
tariamentey.

Pues bien, el nuevo Reglamento ha hecho uso de esta posibilidad que le concedia su norma
inspiradora, en el apartado 2 f) de su articulo 71, puesto que expresamente sefiala otros supuestos de
renovacion de la autorizacion, como desarrollo del citado articulo 38.6 d) de la LOEX. En funcion
de esta nueva prevision, y en el marco de los supuestos de reagrupacion familiar, ademas de poder
producirse la renovacion de la autorizacion inicial cuando el conyuge cumpliera con los requisitos
econdmicos exigidos para proceder a esta reagrupacion, se recoge ahora también la posibilidad de
renovacion cuando este mismo requisito sea cumplido por la persona con la que el extranjero man-
tenga una relacion de analoga afectividad a la conyugal, en los términos previstos en materia de
reagrupacion, es decir, en los casos de las parejas de hecho.?

No obstante, y en términos generales, debemos tener en cuenta que la consecucion de esta reno-
vacion no solo va a depender de la solicitud de la misma acompanada de los documentos que acredi-
ten el cumplimiento de los requisitos contenidos en el articulo 71 que estamos considerando, sino que
también sera obligatorio presentar un informe emitido por las autoridades autonomicas competentes
en el que se acredite, si es el caso, la escolarizacion de los menores a cargo del trabajador que estén
en edad de escolarizacién obligatoria, pues si esta escolarizacion no queda acreditada y una vez adver-
tido por escrito el trabajador extranjero no solventa esta situacion en un plazo de 30 dias, dicha auto-
rizacion no sera renovada.

23 Es interesante mencionar que el Dictamen realizado por el Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes sobre el

Borrador del Reglamento de Extranjeria propone que también deberia abrirse la posibilidad, no solo al supuesto de que
el conyuge o pareja pudiese acreditar disponer de medios econdémicos en los términos fijados para la reagrupacion fami-
liar, sino a que dichos medios fueran acreditados por cualquier familiar en primer grado de parentesco con el solicitante.
www.mtin.es/es/sec_emi/Integralnmigrantes/Foro_integracion/Foro2/dictamenes/dictamen-foroborrador reloex.pdf
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Ademas, junto con la documentacion a presentar por el trabajador que solicita la renovacion
de su autorizacion van a tener también un peso importante, a la hora de resolver, la valoracion de
distintos informes que de oficio puedan solicitar las autoridades competentes. Estos informes pueden
contener informacion sobre la situacion penal de la persona extranjera, o sobre el incumplimiento de
sus obligaciones en materia tributaria y de Seguridad Social.

En este sentido, y por su caracter mas novedoso, nos parece importante detenernos siquiera
brevemente en el analisis de aquellos informes que con caracter positivo podra emitir la Comunidad
Auténoma donde resida el trabajador, en los que se certifique el esfuerzo de integracion que el mis-
mo haya venido demostrando, informe que podré ser alegado para su valoracion, en el caso de que
no se haya podido acreditar el cumplimiento de alguno de los supuestos previstos legalmente para
la renovacion de la autorizacion. Dicho de otro modo, la razon de ser de alegar el esfuerzo de inte-
gracion que puede certificar tal informe es la de suplir o colmar la ausencia de alguno de los requi-
sitos previstos en este articulo para la renovacion de la autorizacion. Asi se desprende de la propia
literalidad del precepto, sin que quede especificado a cual o a cuales de estos requisitos puede reem-
plazar este informe.

En cuanto al objeto de este informe, que sera certificar los esfuerzos de integracion realizados
por la persona extranjera, de nuevo aqui podriamos preguntarnos como puede quedar demostrado
dicho esfuerzo de integracion. Esta cuestion viene aclarada por el articulo 71.6 del nuevo Reglamen-
to, el cual establece que estos informes deben contener informacion sobre la participacion activa de
la persona extranjera en acciones formativas que podran ser llevadas a cabo por entidades publicas
o privadas debidamente acreditadas. Pero no se trata de cualquier accion formativa, sino de aquellas
que por su contenido permitan un mayor conocimiento y respeto por los valores constitucionales
tanto de Espafia como de la Unioén Europea, asi como por los valores consagrados en el Estatuto de
autonomia de su Comunidad de residencia.

Pero el citado precepto no solo queda ahi, sino que viene también a establecer que se tendra
en especial consideracion la participacion del trabajador extranjero en acciones formativas cuyos
contenidos abarquen determinadas materias como: «los derechos humanos, las libertades publicas,
la democracia, la tolerancia y la igualdad entre mujeres y hombres, asi como el aprendizaje de las
lenguas oficiales del lugar de residencia»,?* debiendo mencionar la certificacion el tiempo de forma-
cion dedicado a alguno de estos ambitos formativos.?

Qué duda cabe que esta esfera de responsabilidad que recae sobre la persona inmigrante, con-
sistente en empefiar sus esfuerzos en el objetivo de integracion, debe encontrar como 16gica contra-
partida los esfuerzos autondémicos por disefar y ejecutar estos programas formativos, cuyos
contenidos se adecuen a los requerimientos establecidos en el nuevo texto reglamentario, lo que exi-

24 Estas materias formativas vinieron contempladas por primera vez en el articulo 2 ter de la LOEX afiadido por la Ley Orga-

nica 2/2009, con el objetivo de la integracion entre las personas inmigrantes y la sociedad receptora.

25 En la valoracién y propuestas que realiza la Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR), consideran que los cri-

terios para la renovacion de la residencia deben ser iguales para todos los extranjeros, por lo que se debe evitar a toda
costa la hipotética arbitrariedad o las practicas discriminatorias de las Comunidades Autonomas en la elaboracion del
informe sobre el «esfuerzo de integracion». www.intermigra.info/extranjeria/archivos/revista/CEAR.pdf
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gird al mismo tiempo la dotacion de recursos econdmicos, humanos y técnicos que resulten necesa-
rios para su puesta en marcha, pues de lo contrario la norma podria quedar vaciada de contenido.?¢

Pero, ademas, no podemos dejar de afiadir una cuestion que entrafia cierta dificultad a la hora
de que la persona extranjera pueda participar realmente en el seguimiento de estos cursos de integra-
cion, y es que sin duda no todas las circunstancias que rodean a estas personas en nuestro pais, ya
sean de caracter econdmico, sociales, laborales o familiares van a permitir la realizacion de acciones
formativas. Es mas, si por necesidad tiene que iniciar algun tipo de formacion para profundizar en
los contenidos de alguna disciplina, lo mas probable es que ninguna de las materias propuestas en el
texto legal dé respuesta a las necesidades formativas que demanda nuestro mercado de trabajo, a
excepcion quiza del conocimiento de la lengua oficial.

Y en este sentido, no podemos olvidar el fuerte sesgo sectorial que presenta el trabajo de la
poblacion inmigrante en nuestro pais. De este modo, y mas alla de la concreta comunidad autonoma
donde desarrollen su actividad los sujetos inmigrantes, esta poblacion presenta como comtn deno-
minador unas oportunidades similares de desarrollo en unas concretas actividades econdmicas, lo
que resulta determinante a la hora de valorar también las condiciones de empleo y trabajo que encon-
trara esta poblacion. En definitiva, las oportunidades de integracion que encuentra la persona inmi-
grante tienen una relacion directa con el sector de actividad en el que participa en el mercado de
trabajo.?’ Es por ello que consideramos necesario que las comunidades auténomas disefien y ejecu-
ten también programas formativos tendentes a contrarrestar esta mayor vulnerabilidad que padece
la poblacion inmigrante en cuanto al acceso al empleo y, mas concretamente, en relacion con su
encasillamiento en determinados sectores laborales.

Al hilo de esta cuestion, tampoco podemos dejar de mencionar que esta valoracion especial del
esfuerzo de integracion realizado por una persona extranjera se recogio de manera novedosa en el
ultimo parrafo del articulo 31 de la LOEX, redactado conforme a la Ley Orgénica 2/2009, que ya vino
a indicar que a efectos de la renovacion se valoraria especialmente «el esfuerzo de integracion» del
extranjero, acreditado mediante un informe positivo de la Comunidad Autébnoma que certificara la
asistencia a las acciones formativas contempladas en el articulo 2 ter de esta misma ley, que son las
mismas acciones que recoge ahora la norma reglamentaria. Por lo tanto, el nuevo Reglamento debia
definir y concretar qué se entendia por «esfuerzo de integracion», pero, sin embargo, se limita a tras-
ladar la literalidad del articulo 2 ter de la Ley de Extranjeria, por lo que sigue sin quedar claro cual es
el objeto ultimo de estos informes.

Aunque el acceso a los citados contenidos formativos pueden contribuir a un mejor conoci-
miento por parte de la poblacion extranjera de nuestra cultura, asi como de nuestros valores consti-

26 Asi, por ejemplo, el Gobierno de la Comunidad Valenciana ha anunciado que el Compromiso de Integracion, por el que

los inmigrantes acreditan su deseo de integrarse en nuestra sociedad a través del conocimiento del idioma, nuestra histo-
ria e instituciones, podra impartirse on-line. http.//www.latinoamericaexterior.com/seccion/108-C.VALENCIANA (23 de
febrero de 2011)

MoLINA HERMOSILLA, O.: «Las nuevas competencias autonomicas en materia de gestion de la inmigracion y sus conse-
cuencias para el ambito de la politica de empleo», XXI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social:
Los nuevos marcos de relaciones laborales en el renovado Estado de las Autonomias, Barcelona, 20 y 21 mayo de 2010.
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tucionales, lo que redundara en una integracion mas completa, no podemos perder de vista, por un
lado, que si estos esfuerzos de integracion se van a medir principalmente en atencion a las acciones
formativas en que se haya participado, es de innegable importancia la posibilidad real de que el colec-
tivo inmigrante pueda acceder con facilidad a estos programas formativos. Por otro lado, que este
tipo de formacion tan especifica tendra quiza una mayor demanda, una vez que el trabajador extran-
jero esté ubicado en el pais de destino que lo ha acogido para que desempefie una actividad laboral,
pero no mientras consuma sus mayores esfuerzos tratando de abrirse camino en el mercado de tra-
bajo y tratando de cubrir sus necesidades mas basicas y, en su caso, las de su familia.

Creemos, por tanto, que la valoracion positiva que se puede derivar de la participacion en este
tipo de acciones formativas a la hora de renovar la autorizacion que ha expirado puede llegar a supo-
ner una carga administrativa mas para el trabajador extranjero, perdiendo de alguna manera el fin
ultimo o la verdadera razén de ser de las mismas.

2.8. Efectos de la renovacion de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena: articulo 72

Como cierre del capitulo III del nuevo Reglamento de Extranjeria que viene a regular la resi-
dencia temporal y trabajo por cuenta ajena, el articulo 72 establece que la renovacion de la mencio-
nada autorizacion tendra una duracion de dos afios, salvo que corresponda una autorizacion de
residencia de larga duracion.

Segun la configuracion actual en cuanto a la duracion de las autorizaciones de residencia tem-
poral y trabajo, antes de acceder a la residencia de larga duracion es necesario haber sido titular de
tres autorizaciones. La autorizacion inicial tendra una duracion de un afo, y esta limitada a un ambi-
to geografico provincial y a una ocupacion, tal y como ya indicdbamos en el epigrafe dedicado al
analisis del articulo 63. Transcurrido este periodo inicial, la autorizacién debe renovarse en dos oca-
siones, por un periodo de dos afios cada una de ellas. De esta manera el trabajador extranjero va a
residir y trabajar en territorio espafiol por un periodo total de cinco afios, teniendo acceso en ese
momento a la residencia de larga duracion que menciona el precepto.?®

El articulo 72 afiade también que una vez que se renueve la autorizacion de residencia y tra-
bajo por cuenta ajena, al trabajador extranjero se le permitira el ejercicio de cualquier actividad en

2 Con respecto a estos periodos establecidos, una de las propuestas que la CEAR realizo al texto del Borrador del Regla-
mento de Extranjeria consistia en que la autorizacion inicial se otorgara por un periodo de dos afios, y la siguiente por
tres afos, completando asi los cinco afios necesarios para acceder a la residencia de larga duracion. Solo en el caso de
que la renovacion se produjera sin contrato de trabajo se otorgaria una nueva autorizacion por dos afios y no por tres. Los
motivos alegados para esta modificacion es que consideran que esta medida introduciria flexibilidad en el mercado de
trabajo, puesto que se posibilitaria a los extranjeros concluir contratos laborales de mas larga duracion. Por otra parte, a
los empleadores se les eliminarian las cargas que tienen que cumplir, al suprimir una de las renovaciones, y se evitarian
casos en los que las empresas renuncian a contratar a un trabajador que necesitan porque no estan dispuestas a pasar por
los tramites burocraticos que requiere una renovacion. Consideran asi que la contratacion seria mas agil redundando en
un funcionamiento mas fluido del mercado de trabajo.
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cualquier parte del territorio nacional. Por tanto, una vez llegados a este punto, se eliminan tanto los
limites geograficos como ocupacionales que se le impone al serle concedida la autorizacion inicial
de residencia y trabajo por cuenta ajena, y que, como ya comentabamos al analizar el articulo 67, se
trataba de limitaciones que podrian tornarse en una verdadera desventaja para los trabajadores extran-
jeros a la hora de conseguir la igualdad de oportunidades proclamada como principio orientador de
esta reforma reglamentaria.

2.9. Conclusiones

A lo largo de estas paginas hemos tratado de analizar como queda perfilado el régimen de las
autorizaciones de residencia y trabajo de caracter temporal de las personas extranjeras en nuestro pais,
de acuerdo con el nuevo Reglamento de Extranjeria aprobado mediante el Real Decreto 557/2011, de
20 de abril.

En este sentido, tal y como hemos tratado de poner de manifiesto, eran muchas las expectativas
que esta norma de desarrollo habia generado ante los multiples interrogantes que en este concreto
ambito dejaba abiertos la propia LOEX en su redaccion otorgada por Ley Organica 2/2009.

Asi, hemos podido comprobar la nota de esencialidad que en este régimen de autorizaciones
de residencia y trabajo rodea ahora al cumplimiento por parte del empresario del requisito de for-
malizar el alta del trabajador en el régimen de la Seguridad Social que resulte adecuado en cada
caso, para lo cual se le concede un plazo de tres meses, con caracter general. De ello se hace derivar
al mismo tiempo una cuestion basica, y es la necesidad de que quede garantizada la adecuada coor-
dinacioén entre los 6rganos competentes de Seguridad Social y aquellos con competencia en la ges-
tion de la inmigracion en nuestro pais, puesto que de lo contrario devendria muy dificil el tener
constancia de que se ha formalizado este alta. Pese a ello, como hemos visto, en ningin momento
el nuevo Reglamento hace una alusion expresa al acceso por parte de los 6rganos competentes en
materia de extranjeria a las bases de datos pertenecientes a la Seguridad Social, lo cual representa
una clara laguna, dificil de justificar, teniendo en cuenta, como decimos, la propia esencialidad de
la que aparece revestida este requisito de formalizacion del alta, del que se hace depender no solo
la eficacia de la autorizacion concedida, sino el momento en que el trabajador puede comenzar a
trabajar —art. 70.7 Reglamento—.

También hemos tratado de analizar las mayores garantias con que ahora trata de revestirse la
posicion del trabajador extranjero en nuestro pais, con la intencion de evitar los abusos a los que estos
han quedado sometidos en muchos casos. En este sentido, se exige ahora la formalizacioén de contra-
to de trabajo y no solo oferta de empleo, como ocurria conforme a la regulacion anterior.

Sin embargo, también hemos podido comprobar los riesgos que entraia la opcion seguida por
esta norma, consistente en desplegar un excesivo celo a la hora de evitar, en la medida de lo posible,
situaciones de abuso en cuanto a la percepcion de las retribuciones salariales de estos trabajadores,
cuando los mismos sean contratados a tiempo parcial. Y en este sentido, la prevision que contiene
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ahora el articulo 64.3 c) relativa a la exigencia de que la retribucion en estos casos debera ser igual
o superior al SMI para jornada completa y en computo anual, corre el riesgo de convertirse en una
medida desincentivadora de la propia contratacion a tiempo parcial de estos trabajadores extranjeros,
prefiriendo en estos casos el empresariado optar por la contratacion de trabajadores nacionales, pues-
to que estos no quedan sujetos a estas garantias. Al mismo tiempo se estan dispensando tratamientos
juridicos distintos en funcion de la nacionalidad, lo que conlleva necesidades de justificacion, pon-
deracion y proporcionalidad de las medidas que ahora se disefian, para evitar posibles tachas de dis-
criminacion.

Otra de las conclusiones que podemos extraer de la regulacion que ahora nos aporta el nuevo
Reglamento de Extranjeria consiste en la clara instrumentalizacion que nuestra politica migratoria
presenta al objetivo de propiciar la contratacion de personas desempleadas nacionales o extranjeras
que se encuentren ya residiendo legalmente en nuestro pais, contratacion que es claramente preferi-
da sobre la de aquellos extranjeros que residan fuera de Espafia, hasta el punto que podran no ser
incluidas en el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura aquellas que por su naturaleza puedan
ser cubiertas por demandantes de empleo tras su participacion en actuaciones formativas programa-
das por los Servicios Publicos de Empleo.

Sin embargo, no aclara la norma los criterios que habran de seguir los distintos Servicios Publi-
cos de Empleo a la hora de valorar si una ocupacion podra o no ser desempefiada por algiin deman-
dante de empleo residente en territorio nacional tras su paso por una adecuada formacion, lo que
puede acabar convirtiéndose en fuente de inseguridad juridica y generar desigualdades territoriales,
en cuanto a los distintos criterios por los que opten estos servicios autonomicos de empleo.

Dudas también plantea la nueva norma reglamentaria en cuanto a si se cumplen o no los obje-
tivos proclamados por la reforma de la LOEX, llevada a cabo por la Ley Organica 2/2009, de la que
este Reglamento constituye su desarrollo normativo en el concreto ambito de las limitaciones a la
movilidad geografica de las personas extranjeras que la norma viene a establecer mediante vincula-
ciones a territorios concretos y a profesiones, vinculaciones estas que mas que responder a la reali-
zacion del propio principio de igualdad de oportunidades que la reforma proclama o a las propias
necesidades del mercado de trabajo, propiciando con ello mayores dosis de complementariedad entre
politica de empleo y politica migratoria, responden en realidad a un claro objetivo de control de esta
poblacion extranjera.

Una valoracion positiva merece, en cambio, el empefio que la norma reglamentaria pone aho-
ra en evitar la situacion de desproteccion en la que puede quedar el trabajador extranjero en aquellos
casos en que, una vez desplazado al territorio espafiol para iniciar su relacion laboral, no pueda hacer-
lo por causas imputables al empleador, garantizandole en este caso el acceso a las actuaciones de
intermediacion que desarrollen los servicios publicos de empleo, una vez que se inscriba como deman-
dante de empleo.

De esta forma, se trata ahora de propiciar en estos casos el alta con un segundo empleador en
distintos supuestos y que obedecen en todo caso a situaciones no imputables al propio trabajador
extranjero, como son: en caso del fallecimiento del empleador o de su desaparicion si se trata de per-
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sona juridica; o bien, cuando el primer empleador respecto al que se concedio la autorizacion comu-
nique a la Administracién su imposibilidad de iniciar la relacion laboral.

También hemos tratado de exponer las dudas interpretativas que vino a provocar en su dia la
prevision contenida en la Ley Organica 2/2009, relativa a la certificacion del esfuerzo integrador
realizado por la persona extranjera que quiera renovar su autorizacion de residencia y trabajo en
nuestro pais, que ha de quedar acreditado mediante informe positivo emitido por la Comunidad Auto-
noma de residencia, y en el que se haga constar el seguimiento por parte de esta persona extranjera
de las acciones formativas contempladas en el articulo 2 ter de la ley. En este sentido, la mision de
la norma de desarrollo era definir y concretar qué se entendia por «esfuerzo de integraciony, pero,
sin embargo, comprobamos que se ha limitado a trasladar la literalidad del articulo 2 ter de la LOEX,
por lo que sigue sin quedar claro cual es el objeto tltimo de estos informes. Esta laguna resulta atun
mas importante si tenemos en cuenta la virtualidad que se concede a este informe en orden a suplir
la ausencia de alguno de los requisitos exigidos para la renovacion de las autorizaciones de residen-
cia y trabajo que el trabajador extranjero esté interesado en obtener.

Vemos, por tanto, que la norma reglamentaria presenta menos luces y mas sombras en cuan-
to a la regulacion de las autorizaciones de residencia temporal y trabajo de las personas inmigrantes
extranjeras en nuestro pais de lo que hubiera sido deseable, a tenor de las importantes encomiendas
de desarrollo que le dirigia la Ley Organica 2/2009 de reforma de la LOEX, pero quizas no de lo
que era de esperar, teniendo en cuenta las notas que vienen caracterizando el desarrollo de la legis-
lacion de extranjeria en nuestro pais, tales como falta de concrecion, de coherencia interna, de con-
tradiccion con su aplicacion practica..., y que esta reforma y su norma de desarrollo no han
contribuido a resolver.
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