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EN este articulo se abordan algunas de las més destacadas novedades laborales incor-
poradas al ultimo proceso de reforma de la legislacion de extranjeria en nuestro pais,
llevada a cabo por Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre.

En este sentido, la autora analiza las repercusiones de los cambios producidos en la fi-
gura de «gestion colectiva de contrataciones en origen», denominacion que ahora recibe
el anterior «contingente». Asimismo, se abordan las novedades incorporadas como ex-
cepciones a la contemplacion de la situacion nacional de empleo para la concesion de
autorizaciones iniciales de trabajo, la nueva redaccion del enigmatico articulo 36 sobre
la prestacion por desempleo y la posibilidad de concesion de las autorizaciones provi-
sionales de residencia y trabajo previsto para los casos de mujeres inmigrantes presuntas
victimas de violencia de género.
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Abstract:

This article addresses some of the most important labor developments incorporated the
latest reform of legislation on aliens in our country carried out by Organic Law 2 /2009
of 11 December.

In this sense, the author analyzes the impact of changes in the form of «gestion colecti-
va de contrataciones en origen», a name that now receives the previous «contingente».
Also, the new features are addressed as exceptions to the contemplation of the national
employment situation for the granting of initial work permits, the new wording of the
enigmatic art. 36 on the unemployment benefit and the possibility of granting temporary
residence permits and work planned for the cases of alleged immigrant women victims
of gender violence.
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1. INTRODUCCION

El fendmeno migratorio es una de las cuestiones de mayor prioridad e impacto en las socieda-
des actuales y, mas concretamente, en la sociedad espafiola.

Nuestro pais ha estado marcado por movimientos de poblacion a lo largo de todo el siglo XX,
primero como pais de origen de la emigracion, después como pais receptor, configurandose en los
ultimos afios como un pais de inmigracion procedente de muchos lugares del mundo. La poblacion
extranjera representa ya el 12% ! sobre el total de poblacion residente en Espafia 2. Por lo tanto, la
inmigracion se ha convertido, sin duda, en un fenémeno social de primer orden para nuestro pais,
dejando de ser un hecho marginal y coyuntural para convertirse ahora en un fendémeno eminentemen-
te estructural.

No podemos dejar de sefialar la ausencia que hemos venido padeciendo durante mucho tiem-
po de una legislacion adecuada, ya que la normativa espaiiola sobre cuestiones migratorias se ha
referido casi exclusivamente a la emigracion de los espafioles; por tanto, a las cuestiones de inmigra-
cion y extranjeria se les ha prestado una atencion tardia y marginal. Este desinterés del legislador por
las cuestiones migratorias permaneceria incluso después de la década de 1970, en que la inmigracion
comenzo a adquirir cierto protagonismo en la sociedad espafiola. Asi, aunque la aprobacion de la
Constitucion Espanola (CE) en 1978 significo un cambio decisivo para los ciudadanos y tuvo influen-
cia directa en la regulacion de la inmigracion, habia en ese momento mas preocupacion por la emi-
gracion de los espafioles a Europa que por la incipiente inmigracion que llegaba a Espafia, como lo
muestra el articulo 42, que encomienda al Estado velar por los derechos de los trabajadores espafioles
en el extranjero y promover su retorno y, en cambio, no sefiala nada de la inmigracion, limitandose el
articulo 13.1 de la CE a fijar las reglas generales de la extranjeria 3, reconociendo a los extranjeros

Porcentaje extraido del Padron Municipal (www.ine.es), 2 de marzo de 2010.

El porcentaje de personas inmigrantes que residen en Espafia supera a paises con tradicion inmigratoria como Francia,
Alemania o Reino Unido. Espafia es el segundo pais del mundo, tras Estados Unidos, que mayor niimero de inmigrantes
recibe al aflo, segun el II Anuario de la Comunicacion del Inmigrante en Espaila, editado por Etnia Comunicacion y pre-
sentado en Madrid el 17 de octubre de 2007 por la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales.

AJA, E. «La evolucion de la normativa sobre inmigracion», en AJA, E. y ARANGO, J. (eds.): Veinte aiios de inmigracion
en Esparnia. Perspectivas juridica y sociologica (1985-2004), Fundacion Cidob, Barcelona, 2006, pag. 17-18.
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las mismas libertades publicas que garantiza la Constitucién a los espafioles «en los términos que
establezcan los Tratados y la Ley».

Como desarrollo del mandato constitucional contenido en el citado articulo 13.1 se aprobd la
primera de nuestras leyes en materia de extranjeria, la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia 4, que reunid en un solo texto la normativa hasta
entonces dispersa y dio rango legal a las disposiciones principales del régimen de extranjeria.

En realidad esta ley no era, pese a su titulo, una ley sobre derechos y libertades de los extran-
jeros, sino que era una ley dirigida a facilitar el control de la entrada de los extranjeros a Espafia y
su correlativa expulsion cuando se encontraran en una situacion de irregularidad administrativa. No
obstante, mantuvo su vigencia por espacio de quince afios. Nada se dice en ella de los necesarios
procesos de integracion de la poblacion inmigrada, que s6lo empezaria estar en la preocupacion de
la Administracion espaiiola unos afios después. No hay que olvidar que se aprobo en visperas del
ingreso de Espafia en la entonces Comunidad Econémica Europea (1986), para dar seguridad a los
demas Estados comunitarios de que Espafia no seria una puerta de entrada a los inmigrantes, ya que
en Alemania, Francia, etc., la inmigracion se habia cerrado drasticamente a partir de la crisis del
petrdleo de 1973. Esta Ley de Extranjeria se dirigia realmente a detener la inmigracion, pero no tan-
to pensando en Espaiia, sino en el resto de Europa, que no deseaba incrementar su volumen 3.

La intensificacion sin precedentes de la inmigracion supuso que durante los afios 1999, 2000 y
principios de 2001 tuviera lugar en Espafia un intenso debate en torno a la elaboracion de una nueva
norma basica sobre el estatus juridico de los extranjeros. Se planteaba la necesidad de pasar de una
politica meramente policial, o de control de flujos, como la disefiada en la Ley Organica 7/1985, a una
politica que permitiese la integracion social y evitase la discriminacion de unos inmigrantes cuyas
intenciones de permanencia resultaban evidentes a finales de los afios noventa. Para ello se pretendia
reconocer a los extranjeros una serie de derechos que tendiesen a equipararlos con los espafioles, y
permitiesen el ejercicio de los derechos fundamentales que la Constitucion ofrece sin condicionamien-
tos de nacionalidad °.

Esta intensificacion de la inmigracion determind una segunda ley, la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero 7, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
que fue reformada en varias ocasiones desde su aprobacion, concretamente por Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre &, por Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre °, y por Ley Orga-
nica 14/2003, de 20 de noviembre '°.

4 BOE num. 158, de 3 de julio de 1985.

5 A, E. «La evolucién de la normativa sobre inmigraciony», en AJA, E. y ARANGO, J. (eds.): Veinte aiios de inmigracion
en Esparia. Perspectivas juridica y sociologica (1985-2004), Fundacion Cidob, Barcelona, 2006, pags. 20-21.

PEREZ DiAz, V., ALVAREZ MIRANDA, B., GONZALEZ ENRIQUEZ, C.: Espaiia ante la inmigracion, Coleccion Estudios Socia-
les, niim. 8, Fundacion La Caixa, 2001, pags. 87-93.

7 BOE niim. 10, de 12 de enero de 2000.

8 BOE nim. 307, de 23 de diciembre de 2000.

9 BOE ntm. 234, de 30 de septiembre de 2003.
10" BOE nam. 279, de 21 de noviembre de 2003.
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2. LA ULTIMA REFORMA POR EL. MOMENTO DE LA LEGISLACION DE EXTRANJE-
RIA: LA LEY ORGANICA 2/2009, DE 11 DE DICIEMBRE

La Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social ', ha sido la
cuarta reforma de la legislacion de extranjeria llevada a cabo en Espafia en menos de una década. Su
aprobacion no ha contado con el consenso de todos los partidos politicos, aprobandose con 180 votos
a favor, 163 en contra y 3 abstenciones. Tampoco ha contado con el respaldo de todas las organiza-
ciones sociales '2. No ha sido posible, por tanto, lograr el gran consenso alcanzado en otras ocasiones
al hilo del tratamiento de la cuestion de la inmigracion, como ocurrid, a titulo de ejemplo, con la
aprobacion del Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007-2010 13,

Las principales causas por las cuales se ha llevado a cabo esta reforma han sido '*:

» La necesidad de incorporar a dicha Ley Organica la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en relacion con los derechos fundamentales de reunion, asociacion, sindicacion y
huelga, puesto que la ley anterior imponia a los extranjeros para el ejercicio de estos dere-
chos la residencia legal en Espafia, pero el Tribunal Constitucional ' resolvid que esta
imposicidn constituia una restriccion contraria a la Constitucion, ya que segun la misma,
estos derechos alcanzan a todas las personas por el hecho de serlo. Se da, por tanto, una
nueva redaccion a los articulos que fueron declarados inconstitucionales.

» La necesidad de ajustar la normativa de extranjeria a las nuevas Directivas Comunitarias,
pues son cada vez mas las normas que se aprueban en la Union Europea en materia de inmi-
gracion que deben ser incorporadas a nuestro ordenamiento juridico.

» Lanecesidad de adaptar la ley a la nueva realidad migratoria en Espaia, que plantea retos
diferentes a los existentes cuando se aprobo la anterior reforma, la Ley Organica 14/2003,
de 20 de noviembre.

Se trata sin duda de una reforma que tiene el importante reto de adaptarse a la grave situacion
socioeconomica que Espafa esta atravesando, asi como al papel que puedan desempefar el conjunto

11" BOE num. 299, de 12 de diciembre de 2009. Véase el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto

de Ley Organica de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracion social (www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords? Template=cgpj/cgpj/principal.htm).

Organizaciones no gubernamentales de reconocida seriedad, tales como Caritas, CEAR y Red Acoge, valoran los avances
realizados durante la tramitacion de la ley pero manifiestan su critica y su decepcion por las limitaciones de algunos derechos
y por la diferente consideracion de los extranjeros con respecto a los autoctonos (para mas detalle sobre las valoraciones que
estas organizaciones realizan, véase documento en www.caritas.es/Componentes/ficheros/file view.php? MTU40ODY%3D.
Este Plan se aprob6 con un amplio consenso institucional y social al haber contado con la participacion en su elaboracion
de las Comunidades Autonomas, los ayuntamientos, los agentes sociales, las asociaciones de inmigrantes y las organiza-
ciones no gubernamentales, asi como muchos ciudadanos a través del proceso de consultas abierto en la red. www.mtas.
es/es/sec_emi/Integralnmigrantes/PlanEstrategico/Docs/PECIDEF 180407 pdf

Se establece en el apartado IV del Preambulo de la Ley.

15 Sentencias 236/2007, de 7 de noviembre y 259/2007, de 19 de diciembre.
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de las personas inmigrantes extranjeras que se encuentra en nuestro pais, tanto en una situacion admi-
nistrativa regular como irregular, y el modo en el que hacer frente a esta realidad social estructural '°,

Ante este reto, la opcion que sigue nuestro legislador es la de poner los mayores esfuerzos en
tratar de asegurar la canalizacion legal y ordenada de los flujos migratorios, asi como la lucha contra
la inmigracion irregular, lo cual se observa claramente tanto en diferentes apartados del Preambulo
como a lo largo de su articulado.

Por otro lado, numerosos preceptos de la ley quedan sin concretar en muchos de sus aspectos,
remitiendo los mismos a un nuevo desarrollo reglamentario, por lo que habra que esperar a la apro-
bacion del nuevo Reglamento que derogara el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre 7 (modi-
ficado por RD 1162/2009, de 10 de julio), para ver finalmente como quedan concretados éstos.

Mientras llega esta deseable situacion, la aplicacion de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciem-
bre, se esta produciendo mientras tanto por la via de instrucciones dictadas, en unos casos, por la Direc-
cion General de Inmigracion y, en otros, de forma conjunta con la Direccion General de la Policia y la
Guardia Civil.

A continuacion, vamos a centrarnos en el analisis de algunas de las novedades en relacion con
los aspectos laborales que introduce la norma.

3. LAGESTION COLECTIVA DE CONTRATACIONES EN ORIGEN: ELANTIGUO «CON-
TINGENTE» (ART. 39)

La gestion colectiva de contrataciones en origen es la nueva denominacion que recibe ahora
el procedimiento por el cual se establece la posibilidad de otorgar autorizaciones de residencia y tra-
bajo a extranjeros que no se hallen ni residan en Espaiia, con el fin de ordenar, a través de la gestion
de las ofertas de empleo existentes, la llegada legal a nuestro pais de trabajadores extranjeros en razon
anuestra capacidad de acogida. La Ley Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre, lo denominaba «con-
tingente de trabajadores extranjeros». Sin embargo, la nueva redaccion del articulo 39 otorgada por
la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, sefiala que «El Ministerio de Trabajo e Inmigracion,
teniendo en cuenta la situacion nacional de empleo, podra aprobar una prevision anual de las ocupa-
ciones y, en su caso, de las cifras previstas de empleos que se puedan cubrir a través de la gestion
colectiva de contrataciones en origen en un periodo determinado, a los que sélo tendran acceso aque-
llos que no se hallen o residan en Espanay.

A lo largo del articulado de la nueva Ley de Extranjeria encontramos varias alusiones a la
«situacion nacional de empleo». Por un lado, comienza anadiendo un nuevo articulo 2 bis en cuyo

16 TRIGUERO MARTINEZ, L.A., «La construccién del nuevo paradigma del derecho a la proteccion por desempleo de los tra-

bajadores extranjeros irregulares: las SSTS de 18 de marzo, de 12 de noviembre de 2008 y el anteproyecto de ley de
reforma de la LO 4/2000, de 19 de diciembre de 2008, Aranzadi Social, abril 2009, pag. 99.

Ampliamente, MOLINA NAVARRETE, C., ESTEBAN DE LA ROSA, G. y ARCE JIMENEZ, E.: La Inmigracion Extranjera. Comen-
tario sistematico al Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, CEF, 2005.
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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 redaccion del articulo 38, en cuyo apartado 1.° seiala que
para la concesion inicial de la autorizacion de residencia y trabajo, para trabajadores por cuenta aje-
na, se tendra en cuenta la situacion nacional de empleo, pero, ;/quién determina la situacion nacional
de empleo? En este sentido, la nueva redaccion del articulo 38.2 establece que serd determinada por
el Servicio Publico de Empleo Estatal, con la informacién que para ello proporcionen las Comuni-
dades Autonomas, y con aquella derivada de indicadores estadisticos oficiales, y quedara plasmada
en el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura. Dicho catdlogo contendra una relacion de ofer-
tas de empleos susceptibles de ser satisfechos a través de la contratacion de trabajadores extranjeros
y sera aprobado previa consulta de la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion.

Se trata de un mecanismo que busca canalizar la cobertura de las necesidades de mano de obra
que no pueden ser satisfechas con trabajadores del mercado nacional, mediante ofertas de trabajo gené-
ricas en el pais de origen en el que residen los extranjeros. El proceso de fijacion es especialmente com-
plejo e intervienen tanto las Comunidades Auténomas, sobre todo a través de los Servicios Piblicos de
Empleo, como los sujetos sociales (patronal y sindicatos), a través de la Comision Laboral Tripartita '8.

La anterior redaccion de la ley en este punto no mencionaba quién debia determinar dicha
situacion nacional de empleo, ni tampoco hacia mencion al catalogo de ocupaciones de dificil cober-
tura, sino que se contemplé en el articulo 50 apartado a) del Real Decreto 2393/2004, pero la nueva
redaccion de la Ley 2/2009 ha venido por tanto ahora a colmar este déficit.

Respecto a la regulacion de la figura del contingente, quizés resulta de interés detenernos a
valorar de forma sucinta cudl ha sido su evolucion a lo largo de los cuatro aflos anteriores.

En este sentido, el Gobierno autorizo en el afio 2006 '° un contingente de 16.878 trabajado-
res extranjeros de régimen no comunitario; en el afio 2007 2%, un contingente de 27.034 trabajado-
res extranjeros de régimen no comunitario, y en el afio 2008 2!, un contingente de 15.731
trabajadores extranjeros no comunitarios. En el afio 2009 ?? se fij6 un contingente de 901 trabaja-
dores, un nimero mucho mas reducido que en los afios anteriores, debido a las dificultades eco-
némicas y de empleo que habia empezado a atravesar Espafia desde mediados del afio 2008. Estas
cifras podian ser objeto de modificaciones durante el afio, de acuerdo con la evolucion de las nece-
sidades del mercado de trabajo. Asi lo contempla el articulo 78.4 del Reglamento de Extranjeria,
que prevé una posible revision a lo largo del afio para adaptarlo a la evolucion del mercado de tra-

18 MoLiNa NAVARRETE, C., «La regulacion del trabajo de las personas inmigrantes extranjeras: Claves de gestion de la

diversidad cultural en el trabajo», en MOLINA HERMOSILLA, O. y MOLINA NAVARRETE, C. (dir.): Insercion sociolaboral y
empleabilidad de la poblacion inmigrante extranjera en Andalucia: Balance y perspectivas de futuro, Literalia, Jaén,
2009, pag. 68.

19" BOE ntm. 14, de 17 de enero de 2006.
20 BOE num. 8, de 9 de enero de 2007.
21 BOE niim. 11, de 12 de enero de 2008.
22 BOE num. 6, de 7 de enero de 2009.
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bajo. Con ello se le dota de una mayor flexibilidad, incluso de un mayor «realismo» 23, puesto que
permite ajustar en cualquier momento el cupo previsto a las necesidades reales del mercado. Igual-
mente, tal y como establecia ya la Ley Organica 14/2003 en su articulo 39.6 y transformado en la
actual Ley Organica 2/2009 en articulo 39.3, las ofertas deben cursarse preferentemente a los paises
con los que Espafia haya firmado acuerdos sobre regulacion de flujos migratorios.

La gestion colectiva de contrataciones en origen para 2010 esta regulada en la Orden
TIN/3498/2009, de 23 de diciembre ?*. El texto establece con caracter muy restrictivo, en términos
cuantitativos, el nimero de trabajadores extranjeros no comunitarios que podran acceder a Espafia por
esta via, e incorpora todas la modificaciones introducidas en la Ley Orgénica 2/2009 y en el Real
Decreto 1162/2009, de 10 de julio, en lo que respecta a las competencias asumidas o que puedan asu-
mirse por las Comunidades Auténomas para la tramitacion de las autorizaciones iniciales de trabajo.

En este sentido hay que decir que algunos Estatutos de Autonomia contienen en este punto plan-
teamientos novedosos. Este es el caso de los Estatutos de Cataluiia y de Andalucia, en los que es eviden-
te la voluntad estatutaria de asumir un peso mas sustancial en la regulacion de la politica migratoria. Asi,
si analizamos el Estatuto andaluz ° o el catalan 6, en los articulos 62 y 138.2, respectivamente, compro-
bamos que regulan, en primer lugar, la atribucion de la competencia a la Comunidad Auténoma de las
autorizaciones de trabajo para extranjeros en sus respectivos ambitos; en segundo lugar, el establecimien-
to de competencias participativas de la Comunidad en la determinacion del contingente anual, como via
de regulacion de los flujos de inmigrantes hacia nuestro mercado de trabajo %’.

Como consecuencia de la actual situacion nacional de empleo el nimero de contrataciones
previstas se ha reducido de una manera drastica, puesto que solamente se ofertan 168 contrataciones
en origen para trabajadores altamente cualificados, ya que basicamente las ocupaciones demandadas
son las de médico e ingeniero que no se hallen ni residan en Espana. Esto ha supuesto un cambio de
perfil con respecto a las ocupaciones demandadas en afios los anteriores.

Ademas, en fechas casi coincidentes con la gestion colectiva de contrataciones en origen, se
ha aprobado el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura para el primer trimestre de 2010 28 por
el Servicio Publico de Empleo Estatal. Una comparacion entre ambos instrumentos permite apreciar
el desajuste que se produce, puesto que existen ocupaciones y ambitos geograficos incluidos en este
ultimo que, sin embargo, no aparecen dotados de plaza alguna en las contrataciones en origen .

23 IGARTUA MIRO, M.T., «EI contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario para el afio 2006», Aran-

zadi Social, 2005, pag. 1695.
24 BOE nam. 313, de 29 de diciembre de 2009.

25 Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOE num. 68, de 20 de
marzo de 2007).

26 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia (BOE niim. 172, de 20 de julio

de 2006).

NAVARRO NIETO, F., «<Empleo, inmigracion y marco autonémico de relaciones laboralesy, Aranzadi Social, septiembre

2008, pags. 88-89.

28 Resolucién de 21 de diciembre de 2009, del Servicio Publico de Empleo Estatal, BOE nim. 10, de 12 de enero de 2010.
29

27

Asi, por ejemplo, en provincias como Murcia, que no aparece dotada de ninguna ocupacion en la gestion colectiva de
contrataciones en origen, figura en el catdlogo con 20 ocupaciones de dificil cobertura (distintas especialidades en medi-
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En este contexto de crisis economico-financiera y de cambio ocupacional, el Catalogo de Ocu-
paciones de Dificil Cobertura deberia ser un buen barometro de la evolucion que esta teniendo la
oferta de empleos, aunque en la practica no esta cumpliendo ni tan siquiera ese papel prospectivo
dadas sus muchas limitaciones, que hacen que el mismo llegue a adolecer casi de su utilidad *°.

La citada Orden TIN/3498/2009, de 23 de diciembre, dictada al amparo de lo previsto en el
articulo 39 en la redaccion dada por la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, expone en su intro-
duccion, que la reduccion de las contrataciones en origen, para garantizar la cobertura de ofertas de
empleo no cubiertas por el mercado laboral, se ha hecho «entorno a una cuarta parte» de los puestos
de trabajo ofertados el afio 2009, como consecuencia de la dificil situacion del mercado de trabajo
espaiol y el importante nimero de personas desempleadas que permite, salvo en los supuestos con-
templados en la norma, que los puestos de trabajo que se oferten sean cubiertos por personal autdc-
tono o extranjero inscritos como demandantes de empleo en las oficinas de los servicios publicos de
empleo autondmicos correspondientes 3'.

En efecto, la reduccion de contrataciones en origen para el 2010 ha sido verdaderamente drés-
tica: 168 contrataciones en origen para trabajadores, como seflaldbamos antes, altamente cualificados.
Se trata de un numero casi simbolico, lo que plantea la duda de si realmente era necesario que este
afio se dictara esta norma, ya que esas contrataciones pueden cubrirse por la via de la contratacion
del régimen general *2. Ello nos lleva a pensar que puede tratarse quizas de una opcion gubernamen-
tal para poder ampliar, en su caso, el numero de personas contratadas en origen si la situacion del
empleo mejorara en Espafia durante el proximo afio y asi lo hiciera necesario .

También hay que hacer notar, de acuerdo con la nueva terminologia que introduce la Ley Orga-
nica 2/2009, de 11 de diciembre, que las referencias que anteriormente se expresaban con los términos
«sector de actividad» han sido sustituidas por las de «ocupacion» en esta nueva normativa. Esto es algo
que puede plantear problemas en cuanto a la solicitud y concesion de una prérroga de autorizaciones
de trabajo de caracter temporal para actividades de temporada o campafia, si se efectiia una interpreta-
cién muy estricta de la misma 3*. Ast, el término «ocupacion» restringe claramente la actividad a una
tnica labor o faena concreta y determinada; sin embargo, el término «sector de actividad» ofrece, den-
tro de unos margenes, un abanico mas amplio de posibles ocupaciones pertenecientes a un mismo ambi-
to. En este sentido, a la hora de concederle a un trabajador extranjero la prorroga de su autorizacion de

cina). El catalogo previsto para el primer trimestre de 2010 contempla un niimero muy reducido de ocupaciones si lo
comparamos con los catdlogos de trimestres anteriores.

30 MoLiNna NAVARRETE, C., «La regulacion del trabajo de las personas inmigrantes extranjeras: Claves de gestion de la

diversidad cultural en el trabajo», en MOLINA HERMOSILLA, O. y MOLINA NAVARRETE, C. (Dir.): Insercion sociolaboral y
empleabilidad de la poblacion inmigrante extranjera en Andalucia: Balance y perspectivas de futuro, Literalia, Jaén,
2009, pag. 90.

RoJo TORRECILLA, E., «Gestion colectiva de contrataciones en origen ("contingente") para 2010», 29 de diciembre de
2009 (http://eduardorojoblog.blogspot.com/).

31

32 Este sistema de acceso al mercado de trabajo espafiol es concedido al margen de las contrataciones en origen y en funcion

de la situacion nacional de empleo, como establece el articulo 38.1 mencionado anteriormente.
33 Veéase nota 31.

34 Ibidem.
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trabajo de caracter temporal para una actividad de temporada o de campaiia, si se aplica de manera
estricta el término «ocupaciony, no podra concederse dicha prorroga si no se demanda exactamente la
misma ocupacion; sin embargo, si se permite desempefiar ocupaciones distintas, aunque pertenecientes
aun mismo sector de actividad, se amplian las posibilidades para un trabajador o trabajadora inmigran-
te de seguir trabajando en nuestro pais, prorrogandose por tanto su autorizacion de trabajo.

4. SUPUESTOS ESPECIFICOS DE EXENCION DE LA SITUACION NACIONAL DE
EMPLEO (ART. 40)

El articulo 40 enumera los supuestos en los que no se tendrd en cuenta la situacion nacional
de empleo para la concesion de la autorizacion de residencia y trabajo. Estos son los nuevos supues-
tos que introduce la Ley Organica 2/2009:

* Los familiares reagrupados en edad laboral.
* Los profesionales altamente cualificados (técnicos y cientificos).

* Los trabajadores en plantilla de una empresa o grupo de empresas en otro pais que preten-
dan desarrollar su actividad laboral para la misma empresa o grupo en Espaiia.

» Los artistas de reconocido prestigio.

* Los extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de trabajo para actividades de
temporada durante dos afios naturales y hayan retornado a su pais.

De éstos, nos parece interesante destacar dos supuestos, por el impacto que pueden tener en el
mercado de trabajo.

Por un lado, y en relacion con los familiares reagrupados en edad laboral, la ley, en su redac-
cion dada por la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, recogia este mismo precepto pero hacia
referencia expresamente al «conyuge o hijo de extranjero». La nueva redaccion que del precepto
introduce la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, no sdlo se refiere al conyuge e hijos, sino que
también incluye a la persona unida por analoga relacion de afectividad que la conyugal (parejas de
hecho). Asi lo contempla el nuevo contenido del articulo 17 que, entre los familiares reagrupables
que detalla, aflade en su apartado 4.° de forma novedosa, a la persona con la que el extranjero resi-
dente mantenga una relacion de afectividad analoga a la conyugal, equiparandola al conyuge a todos
los efectos previstos en materia de reagrupacion familiar. Eso si, formula como requisito imprescin-
dible que dicha relacion esté debidamente acreditada y retuna los requisitos necesarios para producir
efectos en Espafia 3. El articulo 17.4 establece también que las situaciones de matrimonio y de ana-

35 Atal efecto, se dispone por la Instruccion de la DGI n.° 8, de 14 de diciembre de 2009, sobre aplicacion de la Ley Orga-

nica 4/2000, tras la reforma, en materia de reagrupacion familiar, que la certificacion registral debera expedirse con una
antelacion maxima de tres meses a la fecha de solicitud de la reagrupacion, y que se requerira un certificado de un regis-
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loga relacion de afectividad se consideraran incompatibles entre si, y recoge la imposibilidad de
reagrupar a mas de una persona con analoga relacion de afectividad, aunque la ley personal del extran-
jero admita esos vinculos familiares. A pesar de esta imposibilidad que contempla el precepto, no
podemos olvidar que existen multiples sentencias sobre casos de fallecimiento de trabajador extran-
jero en nuestro pais, que han venido a reconocer el derecho a la pension de viudedad a favor de varias
conyuges, porque el fallecido practicaba la poligamia 3°.

Por otro lado, la reduccion de los cuatro afios que establecia la anterior regulacion a los dos afios
que establece la actual, para no tener en consideracion la situacion nacional de empleo cuando se trate
de extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de trabajo para actividades de temporada y
que hayan retornado después a su pais. Debemos tener también en cuenta la modificacion incorporada
en el articulo 42.5, que dispone que las Comunidades Autonomas, los Ayuntamientos y los agentes
sociales promoveran, en colaboracion con la Administracion General del Estado, «los circuitos que
permitan la concatenacion de los trabajadores de temporaday, es decir, facilitaran que los inmigrantes
temporeros puedan trabajar el mayor nimero de meses posibles antes de volver a su pais. Por otro lado,
y en relacion también con los trabajadores de temporada, el articulo 25 bis, que regula los tipos de visa-
do que son necesarios para entrar en territorio espaiol, contempla un nuevo visado en su apartado e),
que no figuraba en la normativa anterior. Se trata de un «visado de residencia y trabajo de temporada»,
que habilita para trabajar por cuenta ajena hasta nueve meses en un periodo de 12 meses consecutivos.

Por ultimo, en relacion con los trabajadores en plantilla de una empresa o grupo de empresas
en otro pais que pretendan desarrollar su actividad laboral para la misma empresa o grupo en Espafia,
de nuevo en este punto tendremos que esperar al desarrollo reglamentario para determinar las con-
diciones en las que estos trabajadores puedan ser autorizados a trabajar temporalmente en nuestro
pais, de acuerdo con el nuevo apartado 6 que introduce el articulo 42.

5. LASITUACION ADMINISTRATIVA DEL TRABAJADOR Y EL DERECHO A LA PRES-
TACION POR DESEMPLEO (ART. 36.5)

El articulo 36 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, ha sido sin duda uno de los preceptos mas enigmaticos,
sobre todo su parrafo 3. Se ha visto afectado por tres reformas: la primera, en la version original de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero *7; la segunda, por la Ley Orgénica 8/2000 %, de 22 de diciem-

tro publico, es decir, que la certificacion debera ser expedida «por el 6rgano encargado del registro de parejas correspon-
diente, que habra de ser en todo caso un registro de caracter publico establecido a dichos efectos».

36 Vease ampliamente en MOLINA HERMOSILLA, O., «Poligamia de trabajador extranjero y consiguiente reconocimiento de

la pension de viudedad a favor de sus dos conyuges supérstites», Aranzadi Social, julio 2001, n.° 8, pags. 26-32.

37 «Los empleadores que contraten a un trabajador extranjero deberan solicitar y obtener autorizacion previa del Ministerio

de Trabajo y Asuntos Sociales. La carencia de la correspondiente autorizacion para contratos por parte del empleador, sin
perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabaja-
dor extranjero».

38 ... La carencia de la correspondiente autorizacion por parte del trabajador, sin perjuicio de las responsabilidades a que

dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero».
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bre, y la tercera, por la Ley Orgéanica 14/2003, de 20 de noviembre. Y por supuesto, hay que afadir
una cuarta (y no sabemos si tltima) redaccion, la de la ley que nos ocupa, la Ley Organica 2/2009, de
11 de diciembre.

El articulo 36.3 de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, venia planteando numerosos
problemas de interpretacion respecto al derecho de percibir determinadas prestaciones cuando el traba-
jador habia realizado actividades laborales por cuenta ajena, sin disponer de la correspondiente autori-
zacion de residencia y trabajo en Espafia. Asi, establecia que la carencia de la correspondiente
autorizacion por parte del empresario no seria obstaculo para la obtencion por parte del trabajador
extranjero de las prestaciones que pudieran corresponderle. Este lenguaje indeterminado de la norma
en relacion con las prestaciones ha venido generando distintas opiniones dentro de la doctrina en cuan-
to a si el trabajador inmigrante en situacion irregular tenia derecho a percibir prestaciones derivadas
tanto de contingencias comunes como profesionales, si solo tenia derecho a percibir aquellas derivadas
de contingencias profesionales o no tenia derecho a la percepcion de ninguna prestacion *.

En relacion con las contingencias profesionales, debemos remitirnos al Convenio n.° 19 de la
OIT de 1925, sobre igualdad de trato a extranjeros en materia de indemnizaciones por accidente de
trabajo, ratificado por Espafa *°, y la Recomendacion n.° 151 de la OIT de 1975, sobre trabajadores
migrantes *!. Con esta argumentacion, los Tribunales espafioles extienden al trabajador extranjero en
situacion irregular el derecho a las prestaciones por accidente de trabajo y enfermedades profesionales,
y asi lo resolvid en unificacion de doctrina el Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de octubre de 2003.

Sin embargo, la prestacion por desempleo —quiza porque se trata de una contingencia comun—,
ha sido la prestacion que mas dificultades ha sufrido en el proceso hacia la equiparacion con los
nacionales, ya que en un principio ni siquiera estuvo garantizada la igualdad de tratamiento en el caso
de trabajadores en situacion regular, en alta y con las cotizaciones necesarias. Asi, durante la vigen-
cia de la primera Ley de Extranjeria, la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, se plantearon problemas
en torno a esta prestacion 4.

De esta forma, el Tribunal Supremo dicté dos sentencias ** que contribuyeron a clarificar el pano-
rama en torno a estas prestaciones, en las que reconoci6 el derecho de un trabajador extranjero con
permiso de residencia a la prestacion de desempleo, aun cuando el permiso de trabajo habia expirado.

3 Hay algunas opiniones restrictivas que consideran que hay que excluir a los inmigrantes que no han regularizado su situacion

de todas las prestaciones del sistema de Seguridad Social, o cuando menos de una parte sustancial de ellas, concretamente las
causadas por contingencias comunes. Fundamentalmente, ésta es la tesis sustentada por MONTOYA MELGAR, A.: El empleo ile-
gal de inmigrantes, Civitas, Madrid, 2007, pags. 125 y ss. También existen opiniones en sentido contrario: CABEZA PEREIRO, J.,
«La proteccion de Seguridad Social de las personas extranjeras», Actualidad Laboral, febrero 2008, n.° 3, pags. 293-305.

40 Seglin este convenio, las victimas de accidentes laborales ocurridos en Espafia o sus derechohabientes han de recibir el

mismo trato dispensado a los propios nacionales en orden a la reparacion de sus efectos, sin exigir ningun requisito en
cuanto a la residencia.

4 g apartado 3 del articulo 8 de dicha Recomendacion dispone que «los trabajadores migrantes cuya situacién no sea regu-

lar 0 no haya podido regularizarse deberan de disfrutar de la igualdad de trato, tanto para ellos como sus familias, en lo
concerniente a los derechos derivados de su empleo o empleos anteriores en materia de remuneracion, seguridad social...».

42 OLARTE ENCABO, S. «Extranjeros sin permiso de trabajo. Responsabilidad empresarial en orden a prestaciones por con-

tingencias comunes. Especial referencia al desempleo», Actualidad Laboral, julio 2006, n.° 13, pags. 1.588-1.589.
43 STS, U.D., de 21 de diciembre de 1994, y la STS, U.D., de 25 de septiembre de 1995.
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Mas adelante se pronunciaron diversas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia en
relacion con esta prestacion de las personas que prestaron servicios sin autorizacion para trabajar, reco-
nociéndose tal prestacion como se reconoceria cualquier otra cobertura de Seguridad Social, indepen-
dientemente del origen, comun o profesional de la contingencia, transmitiendo al empleador la
responsabilidad pertinente por su omision, puesto que es responsabilidad empresarial la solicitud de las
correspondientes autorizaciones de trabajo 4. Algunas de ellas incluso afirmaban que «si el precepto
unicamente hubiera querido contemplar las prestaciones derivadas de contingencias profesionales, lo
hubiera hecho constar expresamente, por lo que, donde la ley no distingue, no cabe distinguir...». Otras
sefialaban «si al empresario le incumbe solicitar la autorizacién administrativa previa para trabajar que
requiere el trabajador extranjero, no cabe hacer recaer sobre el trabajador las perjudiciales consecuen-
cias que pueden seguirse del hecho de que el empresario no solicite dicha autorizaciény.

Pero esta doctrina judicial no ha sido unanime, sino que otras Salas de lo Social argumentan
que la persona en situacion irregular no cumple con determinados requisitos del Real Decreto Legis-
lativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Segu-
ridad Social, tales como los del articulo 207 (afiliacion y alta o situacion asimilada y cotizacion
minima de 360 dias), el 231 (habla de las obligaciones del desempleado, entre otras, suscribir y cum-
plir las exigencias del compromiso de actividad y aceptar ofertas de empleo adecuadas) y el 203 (dis-
ponibilidad para buscar activamente empleo en los términos establecidos en este articulo) 4.

Finalmente, el Tribunal Supremo, en unificacién de doctrina, en Sentencia de 18 de marzo de
2008 (RJ 2008, 2065) 4 y Sentencia de 12 de noviembre de 2008 (RJ 2008, 5970), se pronunci6 con
respecto a la prestacion por desempleo. En la primera de ellas, tras un completisimo repaso a las
vicisitudes de la legislacion de extranjeria y a los pronunciamientos judiciales, concluye que la solu-
cion no puede basarse en los mismos argumentos que habian justificado la extension de la proteccion
por accidente de trabajo en sus Sentencias precedentes, en la medida en que la normativa internacio-
nal, y en concreto los Convenios 19, sobre igualdad de trato en materia de accidentes de trabajo, de
1925, y 97, sobre los trabajadores migrantes, de 1949, asi como la Recomendacion 151, sobre los
trabajadores migrantes, de 1975, todos ellos de la OIT, no resultan aplicables a esa situacion, bien
porque no se refieren a desempleo (Convenio 19), bien porque sé6lo se aplican a los extranjeros en
situacion regular (Convenio 97), bien porque no son vinculantes (Recomendacion 151) 7. Resuelve

44 Algunas de estas sentencias son: STSJ del Pais Vasco, de 13 febrero 2007; STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, de 30
noviembre 2005; SSTSJ de Castilla y Leon /Valladolid, de 17 noviembre 2005 y 21 noviembre 2005.

45 STSJ de Madrid de 16 enero 2007 y STSJ de Murcia de 13 febrero 2006.

46 Los comentarios doctrinales no se hicieron esperar. Véanse por ejemplo, DESDENTADO BONETE, A., «El desempleo del

extranjero "sin papeles"y, La Ley, 10 Julio 2008, n.° 6.986; CARRASCOSA BERMEJO, D. y CHARRO BAENA, P., «El derecho
a la prestacion contributiva por desempleo de los extranjeros en situacion irregular. A proposito de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de marzo de 2008 (RJ 2008, 2065)», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, 2008, n.° 18; ALFON-
SO MELLADO, C.L., «La proteccion por desempleo de los extranjeros no autorizados para trabajar», Revista de Derecho
Social, 2008, n.° 43; ALVAREZ CORTES, J.C. y PLAZA ANGULO, J.J., «Prestaciones de Seguridad Social. Sobre la imposibi-
lidad de acceder a la proteccion por desempleo por los trabajadores inmigrantes en situacion irregulary, Temas Laborales,
2008, n.° 97; TRIGUERO MARTINEZ, L.A., «La construccion del nuevo paradigma del derecho a la proteccion por desempleo
de los trabajadores extranjeros irregulares: las SSTS de 18 de marzo, de 12 de noviembre y el anteproyecto de la ley de
reforma de la LO 4/2000, de 19 de diciembre, de 2008», Aranzadi Social, 2008, n.° 21.

RODRIGUEZ CARDO, I.A., «Extranjeros en situacion irregular: derechos laborales y de seguridad social tras las altimas
decisiones del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional», Actualidad Laboral, marzo 2009, n.° 5, pag. 516.

47
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de esta forma que el trabajador extranjero «so6lo puede obtener la prestacion por desempleo si cuen-
ta, al menos, con la autorizacion de residencia». Al carecer de esta condicion de residente legal, no
puede cumplir con las exigencias que fijan las leyes para la obtencion y disfrute de la prestacion por
desempleo y que se concretan en la aptitud y voluntad para obtener una colocacion [arts. 207 c);
209.1, en relacion con 231 h) e i) de la Ley General de la Seguridad Social]. En cambio, cuando el
extranjero no dispone de la autorizacion de residencia, el articulo 36.3 de la Ley Organica de Extran-
jeria so6lo permitiria acceder, a juicio del Tribunal Supremo, a los servicios y prestaciones sociales
de caracter basico (art. 14.3 de la Ley Organica de Extranjeria), entre los que se encuentra la asisten-
cia sanitaria y la asistencia social competencia de las Comunidades Auténomas.

En consecuencia, el Tribunal Supremo limita los derechos de los extranjeros en situacion irregular
porque considera que la equiparacion plena estimularia la «entrada clandestina en el pais» y supondria
«la creacion judicial de una especie de regularizacion, encubierta y en espiral, del emigrante irregular
quien, pese a que en ningun caso podria obtener la autorizacion de residencia [art. 50 g) del RD 2393/2004],
no podria sin embargo ser expulsado del pais mientras estuviera percibiendo la prestacion de desempleo
[art. 57.5 d) de la Ley Organica de Extranjeria]. Y ademas, durante el tiempo de percepcion de la pres-
tacion podria volver a buscar otra ocupacion laboral sin contar con la correspondiente autorizacion para
trabajar, a cuyo final, de aceptarse la tesis que defiende el recurrente, se generaria un nuevo derecho a
desempleo, con la consiguiente nueva imposibilidad de llevar a cabo la expulsiony.

Esta doctrina unificada fue insuficiente, ya que dejé multitud de interrogantes en el tintero al no
quedar claro qué prestaciones de Seguridad Social derivadas de contingencias comunes, al margen del
desempleo, pueden obtener los extranjeros residentes que no cuentan con autorizacion de trabajo *%.

Finalmente, la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, asume esta doctrina unificada incluso
de un modo mas contundente y especifico, reconociendo a los trabajadores en situacion irregular las
prestaciones derivadas de los convenios internacionales compatibles con su situacion administrativa
(las generadas por contingencias profesionales) y negando expresamente la prestacion por desempleo
a quienes carecen de autorizacion de residencia y trabajo. Asi, el anterior articulo 36.3 ha pasado a ser
el nuevo articulo 36.5, que establece que la carencia de la autorizacion de residencia y trabajo no sera
obstaculo para la obtencion de las prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios
internacionales, pero sefiala expresamente que «en todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion
de residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por desempleoy». En ultimo lugar indica que el
reconocimiento de una prestacion no modificara la situacion administrativa del extranjero.

Podriamos decir que el legislador en este caso no so6lo asume la doctrina del Tribunal Supremo
sino que la endurece, puesto que exige al trabajador extranjero la autorizacion no sélo de residencia,
sino también de trabajo para el acceso a la prestacion por desempleo, mientras que el Supremo men-
cionaba que «solo puede obtener la prestacion por desempleo si cuenta, al menos, con la autorizacion
de residencia». Se pone asi fin a las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que hemos visto,
unas mas restrictivas y otras menos, y que se han venido realizando sobre el polémico articulo 36.3,
ahora 36.5.

48 CuARRO BAENA, P., «Derecho a la prestacion por desempleo del trabajador extranjero residente que carece de autorizacion
de trabajo», Aranzadi Social, junio 2009, pag. 47.
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En este caso, es interesante notar que el Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007-
2010, en el Area de Intervencion relativa al Empleo, contempla entre sus objetivos estratégicos uno
que consideramos interesante mencionar porque no parece que la novedad laboral introducida en el
articulo 36.5 lo haya tenido en cuenta. Nos referimos concretamente al Objetivo 1, «Adecuar la nor-
mativa sobre el empleo y Seguridad Social, a fin de garantizar la igualdad de derechos y deberes».
En este caso, un trabajador extranjero que desempefie un trabajo para un empresario que no haya
solicitado la correspondiente autorizacion no va a tener garantizada la igualdad de derechos al no
poder percibir la prestacion por desempleo, a pesar de que la ley hace responsable al empleador de
la pertinente gestion administrativa, y no al trabajador.

6. RESIDENCIA TEMPORALY DE TRABAJO DE MUJERES EXTRANJERAS VICTIMAS
DE VIOLENCIA DE GENERO (ART. 31 BIS)

El informe de evaluacion de la aplicacion de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género %, presentado en julio de 2008, elabo-
rado por el Gobierno y las Comunidades Auténomas a los tres afos de su entrada en vigor, muestra
que la proporcioén de mujeres extranjeras en Espafia victimas de violencia de género, al igual que la
proporcion de agresores extranjeros, suponen una sobrerrepresentacion respecto al peso demografi-
co de mujeres y varones extranjeros en Espafia °. En este sentido, las mujeres extranjeras victimas
de malos tratos en el &mbito familiar han pasado del 32,9% en 2004 a un 49% en 2008 3'.

Dicho informe también muestra que las mujeres extranjeras declaran ser victimas de violencia
de género en mayor proporcion que el resto de las mujeres. De igual manera, el informe de Amnistia
Internacional «Mujeres inmigrantes en Espafia frente a la violencia de género» presentado en noviem-
bre de 2007, denuncia que continua la desigual proteccion a los derechos humanos de las inmigran-
tes victimas de violencia de género, especialmente en el caso de las mujeres reagrupadas en Espaia
por su agresor y las que se encuentran en situacion irregular 2.

Ante esta realidad, los poderes publicos no podian permanecer impasibles, y el legislador ha
introducido novedades en la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, que se venian reclamando
desde tiempo atras.

9 ww, migualdad.es

30" En relacién con los homicidios registrados, mientras que las victimas espafiolas han descendido del 77,1% en 2004 al

55,70% en 2008, el porcentaje de victimas extranjeras en esos aflos ha pasado del 22,9% en 2004 al 44,3% en 2008. En
total, en el afio 2008 fueron asesinadas 31 mujeres inmigrantes y 39 espaifiolas. Por su parte, en el mismo periodo, los
agresores extranjeros han pasado del 22,2% del total al 38,6%.

Para un estudio amplio sobre la proteccion de las mujeres victimas de violencia de género, véanse QUESADA SEGURA, R.
(Direc.) y PERAN QUESADA, S. (Coord.): La perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de vio-
lencia de género, Comares, Granada, 2009.

31 Porcentajes extraidos del Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, n.° 300, de 30/11/2009.

184/011029.

Para un analisis mas pormenorizado sobre la violencia de género, con especial atencion a mujeres inmigrantes, véanse VELA
Diaz, R., «Programa de Insercion Sociolaboral para mujeres victimas de violencia de género contenido en el RD 1917/2008
de 21 de noviembre. Especial atencion a mujeres inmigrantes», en BLAZQUEZ VILAPLANA, B. y VILLAR CANADA, .M.
(Coord): La mejora de la Empleabilidad de las Mujeres Inmigrantes en Andalucia, Literalia, Jaén, 2009, pags. 59-99.
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Asi, la citada ley cuenta con un nuevo precepto, el articulo 31 bis, en cuyo apartado 1 sefiala
de forma expresa que «Las mujeres extranjeras victimas de violencia de género, cualquiera que sea
su situacion administrativa, tienen garantizados los derechos reconocidos en la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, asi como las
medidas de proteccion y seguridad establecidas en la legislacion vigente».

La Ley de Extranjeria, en su redaccion dada por Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre
contemplaba en su articulo 19.1 que el conyuge reagrupado podia obtener una autorizacion de resi-
dencia independiente al obtener una autorizacion para trabajar, y en el caso de que el conyuge fuera
victima de violencia doméstica podia obtener la autorizacion de residencia independiente desde el
momento en que se hubiera dictado una orden de proteccion a favor de la misma. Asi mismo lo con-
templa su Reglamento de desarrollo en el articulo 41.2 b).

La novedad que se recoge en el articulo 31 bis.3 de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciem-
bre, es que las mujeres extranjeras titulares de una autorizacion de residencia por reagrupacion fami-
liar, ejercida por parte de su conyuge, que sean victimas de violencia de género, podran solicitar una
autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, desde el momento en que se
hubiera dictado a su favor una orden de proteccion o, en su defecto, informe del Ministerio Fiscal
que indique la existencia de indicios de violencia de género. Esta solicitud de autorizacion no se
resolvera hasta que concluya el procedimiento penal.

Era necesario que la normativa contemplara, para las victimas de violencia de género, la posi-
bilidad de acceder a una autorizacion de residencia y trabajo independiente, y no solo una autoriza-
cion de residencia como lo establecia la legislacion anterior. 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 garan-
tizar la seguridad y autonomia econoémicas de las mujeres victimas de estas situaciones. Para conse-
guir esa autonomia la medida mas eficaz sigue siendo el acceder a un empleo de calidad >>.

El articulo sefiala también, en su apartado segundo, que si al denunciarse una situaciéon de vio-
lencia de género se pusiera de manifiesto la situacion irregular de la mujer extranjera, el expediente
administrativo sancionador incoado sera suspendido por el instructor hasta la resolucion del proce-
dimiento penal.

Pero en este caso, la cuestion esta en que, tal y como sefiala el precepto, esta autorizacion de
residencia y trabajo independiente no se resuelve hasta la finalizacion del procedimiento penal, es
decir, hasta que se dicte sentencia y ésta adquiera firmeza. Pero, ;qué ocurre entonces durante el
periodo de tiempo que transcurre desde que se dicta la orden de proteccion o informe del Ministerio
Fiscal, hasta que concluye el procedimiento penal?, ;qué puede hacer la mujer extranjera que ha
denunciado a su pareja como «agresor» y del que depende, no so6lo econémicamente, sino también
su situacion de legalidad administrativa como familiar reagrupado.

33 MoLINA NAVARRETE, C., «Las Dimensiones Socio-laborales de la "Lucha contra la Violencia de Género". A proposito de

laLO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género —BOE de 29 de diciem-
bre-», RTSS. CEF, n.° 264, marzo 2005, pag. 41.

RTSS. CEF, nim. 326, pags. 5-26 21

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



Raquel Vela Diaz LA LEY ORGANICA 2/2009, DE 11 DE DICIEMBRE, DE REFORMA DE LA «LEY DE EXTRANJERIA»...

Esta situacion de indefension en la que puede caer la mujer extranjera reagrupada que sea vic-
tima de violencia de género ha propiciado un segundo parrafo del apartado tercero del articulo 31
bis, que establece que «la autoridad competente para otorgar la autorizacion por circunstancias excep-
cionales podra conceder una autorizacion provisional de residencia y trabajo a favor de la mujer
extranjera. La autorizacion provisional eventualmente concedida concluira en el momento en que se
conceda o deniegue definitivamente la autorizacion por circunstancias excepcionalesy.

Aunque no podemos negar la importante novedad que la reforma de la Ley de Extranjeria
introduce en relacion con la violencia de género entre la poblacion extranjera, la redaccion de este
apartado parece quedar en una mera declaracion de buenas intenciones, pues si realmente se preten-
dia que el precepto fuera efectivo, deberia de ser mas especifico y claro en su redaccion.

En primer lugar, no indica cual es la autoridad competente para otorgar las autorizaciones de
residencia y trabajo tanto por circunstancias excepcionales como las provisionales. En segundo lugar,
el término «podra conceder» es totalmente indeterminado y discrecional y, ademas, no muestra ningin
indicio de los criterios que se tendran en cuenta para la concesion o no de esta autorizaciéon: por un
lado, no establece si la autorizacion provisional debe solicitarla la mujer extranjera mientras espera a
que concluya el procedimiento penal o si, por el contrario, la gestiona de oficio la «autoridad compe-
tente» que corresponda. Por otro lado, no sefiala qué requisitos son necesarios para la concesion de la
misma, por lo que no queda claro si dicha autorizacion se concedera a todas las mujeres que tengan
una orden de proteccion a su favor, si se concedera a todas las mujeres que con dicha orden Ia solici-
ten o si es una facultad discrecional de la autoridad que resulte competente en esta materia.

Parece que queda mas clara esta idea en la redaccion del articulo 19, que trata sobre los efectos de
la reagrupacion familiar en circunstancias especiales y establece, en su apartado segundo, que el conyu-
ge reagrupado podra obtener una autorizacion de residencia independiente cuando disponga de medios
econémicos suficientes, y ailade: «En caso de que la conyuge reagrupada fuera victima de violencia de
género, sin necesidad de que se haya cumplido el requisito anterior, podra obtener la autorizacion de
residencia y trabajo independiente, desde el momento en que se hubiera dictado a su favor una orden de
proteccion o, en su defecto, informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de vio-
lencia de género». En este caso parece dar a entender que toda mujer que cuente con una orden de pro-
teccion a su favor puede obtener una autorizacion de residencia y trabajo independiente.

Por ultimo, el apartado 4 del articulo 31 bis sefiala que «cuando el procedimiento penal con-
cluyera con sentencia condenatoria, se notificara a la interesada la concesion de la residencia tempo-
ral y de trabajo solicitada. En el supuesto de que no se hubiera solicitado, se le informara de la
posibilidad de conceder a su favor una autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excep-
cionales, otorgandole un plazo para su solicitud». En este caso, parece mas conveniente informar a
la mujer extranjera de la posibilidad de solicitar una autorizacion de residencia y trabajo al inicio del
proceso y no al finalizar el mismo, puesto que de esta forma no tiene posibilidad de acceder a la
autorizacion de residencia y trabajo provisional que se le puede otorgar antes de que se dicte senten-
cia, lo que puede dar lugar, de alguna manera, a que no se otorguen estas autorizaciones a todas las
mujeres que interpongan una denuncia y consigan una orden de proteccion, sino so6lo a las que conoz-
can este recurso y hagan las pertinentes gestiones. Por este motivo consideramos que, para que todas
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las mujeres extranjeras puedan acceder en igualdad de condiciones a la autorizacion provisional de
residencia y trabajo que de forma novedosa contempla la Ley Organica 2/2009, lo més conveniente
seria que la autoridad competente para dictar la orden de proteccion, una vez dictada a favor de la
mujer victima de violencia de género, le facilitara la informacion necesaria, siguiendo un mismo
protocolo de actuacion, para que ésta pudiera iniciar, si asi lo deseara, las gestiones oportunas para
solicitar dicha autorizacion.

El articulo 31 bis apartado 4 termina diciendo que «cuando del procedimiento penal conclui-
do no pudiera deducirse la situacion de violencia de género, continuara el expediente administrati-
vo sancionador inicialmente suspendido». Por lo tanto, cuando una mujer extranjera en situacion
irregular denuncia por motivos de violencia de género y al final del proceso no resulta acreditada
tal situacion, se inicia con ello un expediente administrativo sancionador, por infraccion del articu-
lo 53.1 a), que queda suspendido hasta la resolucion del procedimiento penal y que finalmente pue-
de suponer la expulsion del territorio espafiol o una sanciéon de multa, de acuerdo con la nueva
redaccion del articulo 57.

7. AMODO DE REFLEXION

Con el transcurso de los afios, el fendmeno migratorio ha adquirido tal dimension en Espafia
que ha tenido importantes repercusiones en el orden econdémico, social y cultural, lo que viene a exi-
gir una actuacion decidida por parte de los poderes publicos en diversos ambitos, y prioritariamente
en el ambito normativo.

El paso de Espafia de ser un pais de emigracion a ser un Estado que recibe inmigrantes ha
influido en nuestro Ordenamiento Juridico, produciéndose una evolucion de los textos normativos
relativos a extranjeria, en cierta medida algo convulsiva e improvisada, dando lugar, como indicaba-
mos al principio, a cuatro reformas de la legislacion de extranjeria en menos de una década, y que a
pesar de ello no ha contado con un consenso politico ni social.

Hay que tener en cuenta que esta nueva regulacion se ha producido en un contexto de crisis,
por lo que el punto de partida de esta reforma legislativa es la regulacion de la inmigracion como
respuesta a dicho contexto, lo que parece justificar de alguna manera ciertas limitaciones en el man-
tenimiento y reconocimiento de determinados derechos, asi como el incremento de sanciones. Pero
no podemos negar el valor que posee el empleo en la actualidad. Sin duda es un factor esencial de
integracion de la poblacion inmigrante en nuestro pais, por lo que hemos de tener presente que cual-
quier endurecimiento que se establezca en la normativa en relacion con los aspectos laborales difi-
cultara su integracion en condiciones de equidad con la poblacion autdctona. Asi, con respecto a la
integracion, consideramos que es importante que la aprobacion de esta nueva norma reguladora de
la extranjeria y la inmigracion en nuestro pais quede conectada con los objetivos estratégicos que
plantea el Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2007-2010, que tanto hincapié hace en la
integracion de los inmigrantes como uno de los cuatro pilares de la politica integral de inmigracion,
puesta en marcha por el Gobierno desde el 2004.
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Creemos, por tanto, que las dificultades que se hacen derivar de la distinta nacionalidad que
presenta este colectivo a la hora de permitir su participacion en el mercado de trabajo revisten por si
solas suficiente entidad como para justificar, con base en la realizacion del principio de igualdad de
oportunidades, el disefio y ejecucion de medidas especificas de politica de empleo que vayan dirigi-
das a este sector de la poblacion >*. Hay que tener en cuenta, en este sentido, que el colectivo de
inmigrantes, junto al de mujeres (si hablamos de mujer extranjera partimos de una doble discrimina-
cion de partida) y jovenes, es el que queda afectado en mayor proporcion en nuestro pais por situa-
ciones de temporalidad y precariedad en el empleo.

La politica de inmigracion ha venido orientada durante mucho tiempo en nuestro pais de for-
ma prioritaria al control de los flujos de entrada de inmigrantes. Con la actual reforma de la norma-
tiva de extranjeria no parece que vaya a cambiar dicha orientacion, ya que, como hemos podido
comprobar a lo largo de estas paginas, esta nueva ley insiste en la canalizacion legal y ordenada de
los flujos migratorios, asi como en la lucha contra la inmigracion irregular.

Sin duda, se trata de una reforma que daré que hablar y que hace que nos preguntemos si real-
mente trata de acercarse a la realidad social del trabajador inmigrante, mas alla de su circunstancia
administrativa, o simplemente pretende establecer un orden y control férreo de la inmigracion.

34 MoriNa HERMOSILLA, O., «Politica de Inmigracion y Mercado de Trabajo», en MOLINA NAVARRETE, C., PEREZ SOLA, N.
y ESTEBAN DE LA R0sA, G. (Coord.): Inmigracion e Integracion de los Extranjeros en Espaiia, Difusion Juridica, Madrid,
2009, pag. 269.
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