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TraBAJO de extranjeros. Solicitud de autorizacion de residencia temporal y trabajo para
la prestacion de servicios como doncella en régimen interno. Oferta presentada por el
SERVEF que resulta fallida al no interesar a ninguno de los demandantes de empleo.
Desestimacion por la Administracion al considerar que la oferta no se correspondia con
las tareas a realizar, entendiendo que las caracteristicas del puesto obedecian a la relacion
de caracter especial del servicio de hogar familiar. Improcedencia. Si el Servicio de Em-
pleo entendid que el puesto ofertado no era de doncella sino de empleada de hogar, de-
bid emitir una oferta de tal naturaleza.
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I. RESIDENCIA TEMPORAL Y TRABAJO POR CUENTA AJENA

1. Definicion.

El Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cion social (Reglamento de Extranjeria) !, sefiala que se encuentra en situacion de residencia temporal,
con autorizacion para trabajar, el extranjero mayor de 16 afios autorizado a permanecer en Espafia por
un periodo superior a 90 dias e inferior a 5 afios, y a ejercer una actividad lucrativa, laboral o profesional,
por cuenta propia o ajena. Esta tltima habilitaré a los extranjeros que residen fuera del territorio espafiol
y que hayan obtenido el correspondiente visado, en su pais de residencia, a iniciar una relacion laboral
por cuenta ajena. La autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena tendrd una duracion de
un afio y podré limitarse a un ambito geografico y sector de actividad determinado conforme a las ins-
trucciones o directrices determinadas por la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion 2.

2. Requisitos.

Seran requisitos para la concesion de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuen-
ta ajena :

a) Que la situacion nacional de empleo permita la contratacion del trabajador extranjero.

b) Que se garantice al trabajador una actividad continuada durante el periodo de vigencia de
la autorizacion para residir y trabajar.

¢) Que las empresas solicitantes hayan formalizado su inscripcion en el correspondiente régi-
men del sistema de Seguridad Social y se encuentren al corriente del cumplimiento de sus
obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social.

d) Que las condiciones fijadas en la oferta de empleo se ajusten a las establecidas por la nor-
mativa vigente para la misma actividad, categoria profesional y localidad.

' BOE de 7 de enero de 2005 y correccion de errores de 1 de junio.

2 Vid. http://extranjeros.mtas.es

3 Articulo 50 del Reglamento de Extranjeria.
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e) Que se posea la titulacion, en su caso, debidamente homologada o que se acredite la capa-
citacion exigida para el ejercicio de la profesion.

f) Que los trabajadores extranjeros que se pretenda contratar carezcan de antecedentes penales
en Espafa y en sus paises anteriores de residencia por delitos existentes en el ordenamien-
to espafiol.

g) Que los trabajadores extranjeros no se encuentren irregularmente en territorio espafiol.

3. Especial referencia al requisito de la situacion nacional de empleo.

La situacion nacional de empleo es el resultado de la biisqueda de los demandantes espaiioles,
extranjeros comunitarios y extracomunitarios de una ocupacion concreta. Dicho en otras palabras,
son aquellas personas que se encuentran inscritas en el servicio publico de empleo para la busqueda
de un trabajo en una ocupacion especifica.

El Reglamento de Extranjeria ha reformulado la determinacion de la situacion nacional de
empleo para convertirlo en un diagnéstico del mercado laboral mas riguroso y mas efectivo. En este
sentido, el hecho de que tanto las comunidades autdbnomas como los agentes sociales informen direc-
ta y previamente a las decisiones sobre los catalogos de ocupaciones de dificil cobertura, contribuye
a que se ofrezca una perspectiva mas cercana a la realidad del mercado de trabajo 4.

La forma de determinar la situacion nacional de empleo se materializara cuando el servicio
publico de empleo estatal elabore, con periodicidad trimestral y previa consulta de la Comision Labo-
ral Tripartita de Inmigracion 3, un catalogo de ocupaciones de dificil cobertura. Dicho catdlogo esta-
ra basado en la informacion disponible sobre la gestion de las ofertas presentadas por los empleadores
en los servicios publicos de empleo, y se consideraran como ocupaciones las consignadas en la Cla-
sificacion Nacional de Ocupaciones en vigor °.

La calificacion de una ocupacion como de dificil cobertura implica la posibilidad de tramitar
la autorizacion para residir y trabajar dirigida al extranjero. Asimismo, se considerara que la situacion
nacional de empleo permite la contratacion en las ocupaciones no calificadas como de dificil cober-
tura cuando el empleador acredite la dificultad de contratacion del puesto que pretende cubrirse,
mediante la gestion de la oferta de empleo presentada ante el servicio publico de empleo concluida
con resultado negativo. A este efecto, el servicio ptblico de empleo encargado de la gestion emitira,

4 Exposicion de Motivos.

5 LaComisién Laboral Tripartita se constituye como un 6rgano de interlocucion permanente, entre la Administracion Gene-

ral del Estado y las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas de caracter estatal, en materia de ges-
tion de flujos migratorios. Tiene como finalidad principal asesorar a los Organos superiores y directivos del
Departamento en las actuaciones especificamente relacionadas con la gestion de flujos migratorios, en materia laboral,
posibilitando la participacion de los agentes sociales en este ambito. Orden TAS/1713/2005, de 3 de junio, por la que se
regula la composicion, competencias y régimen de funcionamiento de la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion.

Vid. Resolucion de 31 de marzo de 2008, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por la que se publica el Catalogo de
ocupaciones de dificil cobertura, para el segundo trimestre de 2008 (BOE de 21 de abril de 2008).
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en el plazo maximo de 15 dias, una certificacion en la que se exprese que de la gestion de la oferta
se concluye la insuficiencia de demandantes de empleo adecuados y disponibles para aceptar la ofer-
ta. El supuesto que nos interesa para el comentario de esta sentencia es este ltimo, es decir, en caso
de insuficiencia de demandante de empleo adecuados y disponibles ante una oferta de trabajo.

No obstante, cabe destacar que no se tendra en cuenta la situacion nacional de empleo cuando
el contrato de trabajo o la oferta de colocacion vaya dirigido a 7:

a) La cobertura de puestos de confianza.

b) El conyuge o hijo de extranjero residente en Espafia con un permiso renovado, asi como el hijo
de espaiiol nacionalizado o de comunitario, siempre que estos ultimos lleven como minimo un
afio residiendo legalmente en Espafia y al hijo no le sea de aplicacion el régimen comunitario.

c¢) Los titulares de una autorizacion previa de trabajo que pretendan su renovacion.

d) Los trabajadores necesarios para el montaje por renovacion de una instalacion o equipos
productivos.

e) Los que hubieran gozado de la condicion de refugiados durante el afio siguiente a la cesa-
cion de la aplicacion de la Convencion de Ginebra de 1951 8, sobre el Estatuto de refugiados
por los motivos recogidos en su articulo I.C.5.

f) Los que hubieran sido reconocidos como apatridas y los que hubieran perdido la condicién
de apatridas el afio siguiente a la terminacion de dicho estatuto.

g) Los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de nacionalidad espafiola.
h) Los extranjeros nacidos y residentes en Espaia.
i) Los hijos o nietos de espaiiol de origen.

j) Los menores extranjeros en edad laboral con autorizacion de residencia que sean tutelados
por la entidad de proteccion de menores competente, para aquellas actividades que, a crite-
rio de la mencionada entidad, favorezcan su integracion social, y una vez acreditada la
imposibilidad de retorno con su familia o al pais de origen.

k) Los extranjeros que obtengan la autorizacion de residencia por situacion de arraigo, asi
como por razones humanitarias, de colaboracion con la Justicia u otras circunstancias excep-
cionales que se determinen reglamentariamente °.

7 Articulo 40 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espaia y su integracion social (BOE de 23 de diciembre de 2000 y correccion
de errores de 23 de febrero).

Adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refu-
giados y de los Apatridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de
diciembre de 1950. Entrada en vigor: 22 de abril de 1954, de conformidad con el articulo 43 Serie Tratados de Naciones
Unidas, N.° 2.545, Vol. 189, pag. 137.

9 Articulo 31.4 de la Ley Organica 8/2000, de 22 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.
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1) Los extranjeros que hayan sido titulares de autorizaciones de trabajo para actividades de
temporada, durante cuatro afios naturales, y hayan retornado a su pais.

De igual manera, se autorizara a trabajar sin atender a la situacién nacional de empleo a los
nacionales de Estados con los que se hayan suscrito convenios internacionales a tal efecto, asi como
a los nacionales de Estados no pertenecientes a la Union Europea ni al Espacio Econémico Europeo
enrolados en buques espaioles en virtud de acuerdos internacionales de pesca maritima. En este
supuesto, se concedera validez de autorizacion para trabajar al duplicado de la notificacién de embar-
que o renovacion del contrato de tripulantes extranjeros en buques espaioles.

II. COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO N.° 8 DE VALENCIA DE 7 DE MAYO DE 2008

1. Cuestion debatida.

El empleador mantiene que la resolucion que se impugna deniega la autorizacion de residencia
y trabajo solicitado en base a la consideracidn de la situacion nacional de empleo, cuando al solicitar
la autorizacion se aport6 la gestion de la oferta de empleo como doncella arrojando como resultado,
la base de datos del servicio publico de empleo, la inexistencia de trabajadores. La Administracion
desestimo su solicitud por considerar que la oferta no se correspondia con las tareas reales a realizar,
al no existir otros empleados en el hogar familiar, sin que ello responda al concepto de doncella que
ofrece el diccionario y sin que se haya exigido, al formular la oferta, un perfil concreto del puesto de
trabajo que se pretendia cubrir con aquella.

Por otra parte, el Abogado del Estado sostiene que es determinante, a fin de poder obtener dicha
autorizacion, la situacion nacional de empleo, y ello por cuanto no existe dificultad para concederla
cuando se trata de puestos de dificil cobertura. Lo que el solicitante debe acreditar para la contratacion,
es que la oferta de trabajo que se presentd al servicio publico de empleo (SERVEF) ' lo era como don-
cella. Pero en la base de datos de aquel organismo existen pocas solicitantes de empleo como doncella,
mas si hay un sinfin como empleadas de hogar, por lo que la oferta que se efectuaba necesariamente
comportaba la inscripcion en el régimen especial de empleado de hogar y no en régimen general.

2. Hechos relevantes.

Para un mejor entendimiento de la sentencia conviene sefialar los hechos mas relevantes:

a) Empleador que presenta ante la Delegacion de Gobierno de la Comunidad Valenciana soli-
citud de autorizacion de residencia temporal y trabajo a favor de una extranjera, en el que
la actividad de la empresa es el hogar y el puesto de trabajo ofertado el de doncella.

10 wm, gva.es/servef
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b) La oferta de trabajo ofrece una incorporacion inmediata en jornada completa. En el que la
seleccion se efectuara en el domicilio del empleador que es el mismo para realizar el traba-
jo. La formalizacion del contrato sera de trabajo ¢ indefinido, en turnos de mafianas y tardes,
nocturnos y fin de semana. Como requisito general se exige el de la disponibilidad para
viajar y con una edad minima comprendida entre 20 a 50 afios.

c) El resultado de la oferta hecha por el SERVEF certifica que «consultada la base de datos
del servicio publico de empleo existen siete trabajadores inscritos como demandantes de
empleo en la provincia de Valencia para cubrir el puesto de trabajo».

d) Constatacion en el resultado del proceso de seleccion en el que cinco trabajadoras manifestaron
su interés en la oferta. Sin embargo, en el resultado del proceso consta que cuatro de ellas no han
comparecido a la seleccion y la quinta persona no acepto las condiciones econdémicas laborales.

e) La Administracion deniega la solicitud formulada por entender que el puesto real a ofertar
era el de empleado de hogar y no el de doncella, ya que por las caracteristicas del puesto
responde a una relacion de caracter especial del servicio de hogar familiar y por tanto debio
producirse la oferta al SERVEF en este sentido, denegandolo al haberse producido bajo una
oferta que no respondia a la realidad del trabajo ofertado.

3. Examen a la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.” 8 de Valencia de
7 de mayo de 2008.

Uno de los requisitos para la concesion de autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena,
como ya se ha apuntado, es la situacion nacional del empleo, es decir, que aquella permita la contratacion
del trabajador extranjero, por lo que el servicio publico de empleo estatal elaborara con periodicidad tri-
mestral un catalogo de ocupaciones de dificil cobertura. No obstante, el articulo 53.1 g) del Reglamento
de Extranjeria sefiala que se podra denegar dicha autorizacion cuando para fundamentar su peticion se
hayan presentado documentos falsos o formulado alegaciones inexactas, y medie mala fe.

Bajo esta premisa la Administracion deniega la solicitud por cuanto entiende que la oferta de
doncella no coincide con el perfil del puesto de trabajo real, ya que lo que se pretende es que una
empleada preste sus servicios retribuidos en el ambito del hogar familiar. A criterio del juzgador es
probable que el empleador al realizar la solicitud ante el SERVEF bajo la modalidad de doncella pudie-
se presumir que esta iba a resultar inferior a la de empleada de hogar, pero lo cierto es que de las cin-
co personas demandantes facilitadas por el servicio piblico de empleo, cuatro posibles candidatas no
concurrieron a la entrevista y la unica trabajadora que asistio no llegd a aceptar el puesto de trabajo.

Segtn el Diccionario de la Real Academia Espaiiola «doncella» es la «criada que sirve cerca
de la sefiora, o que se ocupa en los menesteres domésticos ajenos a la cocina» ''. Mientras que los tra-
bajadores comprendidos dentro del campo de aplicacion del régimen especial de empleados de hogar
son los que se dedican a servicios exclusivamente domésticos para uno o varios cabezas de familia,
siempre que estos servicios sean prestados en la casa que habite el cabeza de familia y que perciban

1 www.rae.es
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un sueldo o remuneracion de cualquier clase. Estan incluidos los trabajos de guarderia, jardineria, con-
duccion de vehiculos y otros analogos en los supuestos en que se desarrollen formando parte del con-
junto de tareas domésticas. El articulo 1.4 del Real Decreto 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la Relacion Laboral del Servicio del Hogar '2, sefiala que el objeto de esta relacion laboral espe-
cial son los servicios o actividades prestados en o para la casa en cuyo seno se realizan, pudiendo
revestir cualquiera de las modalidades de las tareas domésticas, asi como la direccion o cuidado del
hogar en su conjunto o de algunas de sus partes, el cuidado o atenciéon de los miembros de la familia
o de quienes convivan en el domicilio, asi como los trabajos de guarderia, jardineria, conduccion de
vehiculos y otros analogos, en los supuestos en que se desarrollen formando parte del conjunto de
tareas domésticas. Como puede observarse al contrastar estas definiciones se deduce que el término
de «doncella» tiene bastante relacion con este tipo de relacion laboral. La diferencia estriba en que el
término «doncellay va dirigido al colectivo femenino, y, por ende, los hombres no pueden ocupar dicho
puesto, mas si pueden trabajar en parecidas condiciones en la categoria de empleados de hogar.

Del contenido de la oferta que se remitié al SERVEF se induce que el régimen ofertado era de
interna, ya que consta que la entrevista se hara en el lugar de trabajo, que era el domicilio de la propia
empresa y domicilio del empleador, en el que el horario era de mafianas, tardes, noches y fines de sema-
nas, con un contrato de trabajo indefinido y se requeria la disponibilidad para viajar. Independientemen-
te de lo anterior, segun el juzgador, si la oferta hubiese sido ofertada como empleada de hogar en régimen
de interna, con las anteriores caracteristicas, el resultado hubiera sido escasamente diferente del conse-
guido con la oferta de doncella, puesto que es publico y notorio el escaso interés de los demandantes de
empleo nacionales para dichos puestos de trabajo en régimen de interna. Probablemente las circunstancias
hubiesen cambiado si fuese en régimen externo, ya que al estar sujeto la interna a un pacto de presencia
permanente, con obligacion de cumplir los tiempos de presencia a disposicion del empleador, comportan
la exigencia de la realizacion de actos que si bien no precisan de esfuerzo o son de realizacion inmediata,
si le obligan a pernoctar en el domicilio del empleador. Siendo la prestacion laboral interna mas intensa
que la externa, de ahi que no puedan equipararse los demandantes de empleo de hogar externo con los
internos, lo que hace notorio que el trabajo de empleada de hogar en régimen de interna no goza de pre-
ferencia entre los trabajadores nacionales y ha venido a ser cubierto por trabajadores extranjeros.

Finalmente, la oferta emitida por el SERVEF bajo el puesto de doncella resulté fallida, ya que
aun existiendo demandantes de empleo a ninguno de ellos intereso la cobertura del puesto por las razo-
nes antes expuestas, y si la Administracion entendié que el puesto ofertado no era de doncella sino de
empleada de hogar con las caracteristicas que recogia la oferta de trabajo, debi¢ emitir una oferta de tal
naturaleza, cuyo resultado no habria sido muy diferente del anterior por las razones ya mencionadas.

Como puede observarse el juzgador constato todos los requisitos exigidos para la concesion
de la autorizacion de residencia temporal y trabajo, sefialadas en el articulo 50 del Reglamento de
Extranjeria, como es, entre otros, que se garantice a la trabajadora una actividad continuada durante
el periodo de vigencia de la autorizacion para residir y trabajar, y que la situacion nacional de empleo
permita la contratacion de la trabajadora extranjera. Esta ultima se cumple perfectamente, indepen-
dientemente de que la oferta hubiese sido de doncella o empleada de hogar, ya que el resultado no
habria sido muy distinto por no existir demandantes de empleo con disposicion de querer trabajar
como interna, que, probablemente, en el caso contrario si hubiese demandantes de hogar externo.

12 BOE de 13 de agosto de 1985.
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