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Extracto:

EL presente trabajo transmite una visién practica de los nuevos supues-
tos de contratacion existentes tras las reformas en materia de extranje-
ria. Partiendo de la vida real de una empresa de construccién se responde
a diferentes supuestos actualmente vigentes: el proceso de Normalizacién,
cuya mayoria de solicitudes estdn pendientes de resolver, la contrata-
ci6én de personal cualificado, la importacion (en cantidades importan-
tes) de mano de obra, y el desplazamiento de un ciudadano comunita-
rio y su familia.

Se pretende, por tanto, resaltar las vias habituales de contratacién apli-
cando la normativa a casos concretos y reales que se encuentran en los
despachos de abogados.
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I. INTRODUCCION

Desde el afio 2000 se han aprobado diferentes normas que afectan a esta materia: la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su intt
gracion social; la «contrarreformas introducida ese mismo afio por la Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre, y el Contingentalel afio 2002 que deja sin efecto el lamado régimen general.

Otro cambio que afecta a esta normativa se produce con motivo de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 2003 por el que se anulan, por falta de cobertura legal, determinado:
articulos del ya viejo Reglamento de extranjeria. La respuesta no es otra que dos nuevas reforma:
legislativas: la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, y la Ley Orgéanica 14/2003, de 20 de
noviembre. Un afio después, el nuevo Gobierno publica el Reglamento de Extranjeria: Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre (BOE de 7 de enero de 2005).

IIl. PLANTEAMIENTO DE LAS NECESIDADES DE LA EMPRESA

Supongamos una empresa constructora espafiola («kECO, S.A.»), con domicilio social en Madrid
e implantacién a nivel nacional y con sucursales en lberoamérica, desea contratar mano de obre
extranjera para sus obras en Espafa.

1 El Contingente es un proceso extraordinario para importar mano de obra. El primer Contingente se inici6 en 1991, pos-
teriormente en 1993 se convocd de nuevo esta figura, repitiéndose los afios 1994, 1995, 1997, 1998, 1999. En la practica
esta figura se utilizaba para regularizar a los extranjeros que estaban en Espafia sin amparo legal. En el afio 2002, e
Gobierno publica un Contingente denominado «puro» consistente Unicamente en importar mano de obra, cerrando toda
posibilidad al extranjero que esta presente en Espafia en situacion irregular. Ademas, este contingente cierra el régimer
general, por ello no es extrafio oir la frase: «He presentado los papeles varias veces y siempre lo deniegan», que en defi
nitiva no es otra cosa que la sensacion que corre entre los empleadores empresarios y trabajadores extranjeros. Ni quu
decir tiene que este tipo de Contingente hay que perfeccionarlo para que las cifras de contratacién asciendan. También er
el afio 2004 se convocé Contingente dejando miles de plazas sin cubrir, motivo por el cual se ha prorrogado para el afio
2005. Sabemos también que el Ministerio trabaja ya en el Contingente 2006, consolidando esta figura como una de las
vias de contratacion planificada de mano de obra extranjera.

Por ultimo, debemos distinguir entre Contingente y Regularizaciéon que, aunque pueden tener la misma finalidad, técni-
camente son diferentes. Asi, en el afio 1996 se abri6 un proceso de regularizaciéon con motivo de la publicacion del
Reglamento de Extranjeria de 1996; en el 2000 con la nueva Ley Orgéanica 4/2000; en el afio 2001 se convoc6 el llama-
do Arraigo del articulo 31.4 del Reglamento. En el afio 2004, con motivo de los atentados del 11 de marzo, también se
abrié un pequefio proceso de regularizacion de afectados. Por Gltimo, nos encontramos en pleno proceso de Normalizacior
recogido en la DT 3.2 del nuevo Reglamento de Extranjeria.
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El Departamento de Recursos Humanos se pone en contacto con el Departamento Juridico de
la empresa a efectos de informarse, tomar una decision y tramitar las correspondientes autorizacio-
nes de trabajo.

Los supuestos son los siguientes:

Supuesto n.° 1:

Un estudiante de doctorado en Arquitectura, ¢puede acogerse al procedimiento de
Normalizacion?

Supuesto n.° 2:
Se ha adjudicado a «<ECO, S.A.» la construccién del tramo de AVE Valladolid-San Sebastian.

Para ello se utilizaran dos tuneladoras cuyo mantenimiento precisa un ingeniero chileno espe-
cialmente cualificado.

Supuesto n.° 3:

Se van a necesitar 30 peones en otofio de 2005 para manejar las dos tuneladoras antes refer
das para el tramo ferroviario del AVE Valladolid-San Sebastian.

Supuesto n.° 4:

Recursos Humanos también precisa repatriar a Espafia a su director en Brasil, de nacionali-
dad britanica, para implantarse en Miami.

1. INFORMACION SOBRE LAS DIFERENTES VIAS DE CONTRATACION: NOTAS
COMUNES

El Departamento Juridico de «ECO, S.A.» pone en manos del responsable de Recursos Humano:
la siguiente informacion.

En la actualidad, tras la aprobacion del nuevo Reglamento y el proceso extraordinario de
Normalizacion que concluye el dia 7 de mayo de 2005, las empresas tienen las siguientes vias de
contratacion que esquematicamente se representan asi:
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EMPRESAS
Normalizacién Contratacion
] general
IMPORTACION
TRABAJADORES
Contratacion
planificada
TRABAJADORES
LEGALES

En el cuadro se aprecian tres grandes vias de acceso a la autorizacion de trabajo:

1. La normalizacion.

2. Lacontratacién de extranjeros que ya han conseguido la tarjeta de residencia y que tie-
nen cierta movilidad en el mercado laboral.

3. Laimportacién de trabajadores, a través del régimen general o la contratacion planifi-
cada que prevé el Contingente 2605

1. Vias excepcionales de acceso a las autorizaciones.

Acabado el proceso de Normalizacion, los extranjeros que se queden en situacion irregular en
nuestro pais veran cdmo se inadmiten sistematicamente a tramite sus solicitudes, viendo frustrade
su intencién de incorporarse al mercado legal de trabajo.

Partiendo de lo anterior, ¢,qué ocurre entonces con los hijos de los extranjeros normalizados o
con sus conyuges?, ¢,qué vias quedan para la contratacion o el acceso a la residencia no laboral? |
respuesta es, en nuestra opinion, que son vias residuales, los llamaidos, la residencia por
razones de proteccién internacional, por razones humanitariag por colaborarcon las autori-
dades administrativas, policiales, fiscales y judiciales. Veamos brevemente dichas figuras:

2 Resolucién de 4 de febrero de 2005 (BOE de 5 febrero) de la Subsecretaria, por el que se prorroga la vigencia del Contingente
2004, el cual fue publicado por Resolucién de 29 de diciembre de 2003 (BOE de 31 de diciembre de 2003 y correccion
de errores de 20 de marzo de 2004).
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1.1. Autorizacion de residencia por razones de arraigo.

1.1.1.El arraigo laboral 3 [art. 45.2 a) RD 2393/2004] exige la presencia del extranjero en
Espafia durante dos afios y acreditar una relacion o relaciones laborales por al menos un afio mediar
te la correspondiente denuncia o acta de infraccion de la Inspeccion de Fr&bdjecho de que
medie una denuncia para acceder a un puesto de trabajo dificulta esta via de acceso a la autorizacié
de trabajo, por lo que estimamos que funcionara como figura residual y mecanismo de legalizacion
en caso de accidentes de trabajo o de actuaciones de la Inspeccion.

1.1.2.El arraigo temporal o social[art. 45.2 b) RD 2393/2004] exige la permanencia en
Espafia por mas de tres afios y que los extranjeros cuenten con contrato de trabajo superior a un af
y vinculos familiares o sociales.

1.1.3.El arraigo familiar [art. 45.2 ¢) RD 2393/2004] esta reservado para hijos de padre o
madre que hubieran sido originariamente espafioles.

1.2. Autorizacion de residencia por razones de proteccion internacional.

Junto a los arraigos, estan las llamadaglencias por razones de proteccion internacional
(art. 45.3 RD 2393/2004), figura que queda reservada para aquellas personas que sin haber encontre
do proteccion en la figura del asilo se permite su estancia en Espafia por razones humanitarias (art. 17.
de la Ley 5/1984, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado) o se les considera
desplazados en virtud del Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamen
sobre régimen de proteccién temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas.

1.3. Autorizacién de residencia por razones humanitarias.

En el citado articulo 45 del Reglamento de Extranjeria, en su nimero 4, se contemplan las lla-
madagesidencias por razones humanitarias, que incluyen extranjeros victimas de delitos, de vio-
lencia doméstica, enfermedad o los que no puedan obtener visado por peligro para si o su familia.

1.4. Residencia del hijo de residente legal.

Por ultimo, y no menos importante, lm&noreshijos de residente legal tendran que «estar
presentes» durante dos afios para obtener la autorizacion de residencia dependiente de los padre
(art. 94.2 RD 2393/2004).

3 Seglin al DF 4.2 del propio Reglamento, esta figura no entrara en vigor hasta el 7 de agosto de 2005.
4 Articulo 46.2 b) del Reglamento de Extranjeria.
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Pero con caracter previo al estudio de cualesquiera de las anteriores figuras, resulta necesaric
destacar las notas que configuran el régimen general de extranjeria y que se obtienen combinandt
articulos y disposiciones de la Ley de Extranjeria y otras normas complementarias en un verdadero
trabajo de «reconstruccion juridica».

2. Notas comunes.

1.2Empresario Unico legitimado para solicitar autorizacién de trabajo (art. 36.3 LO 4/2000).

La empresa asume una nueva responsabilidad en cuanto que es la que debe tomar la iniciati
va a la hora de contratar; ya no es simplemente «prestar» o consentir que se utilicen los papeles d
la empresa. Es el administrador, el responsable de Recursos Humanos o el apoderado quien tien
gue preparar y presentar la documentacion ante la administracion responsable.

Un ejemplo claro esta en la propia normalizacién que estamos viviendo ya que es el empre-
sario el Unico que puede tomar la iniciativa del contrato del trabajador extranjero.

2.2 Convivencia del contingente anual con el régimen general.

En la actualidad estan conviviendo la Normalizacién y el Contingente 2005. Una vez finali-
zado el primero, el contingente convivira con el sistema de contratacion ordinaria. Hecho éste des-
conocido por la gran mayoria de las empresas, y al que nos tendremos que acostumbrar al ser ést:
las dos vias actuales de contratacion de mano de obra extranjera.

3.2 Mantenimiento de la figura de la Situacién Nacional de Empleo.

La Situacidon Nacional de Empleo (SNE) es una figura juridica que funciona a modo de fil-
tro. Se trata de descubrir, antes de iniciar cualquier tramite, si existen espafioles dispuestos a ocu
par el puesto de trabajo que el empleador o empresa esta ofertando. Hay que pasar ese «prime
filtro o control». Hasta ahora, la SNE se habia utilizado como coartada para inadmitir o denegar
las solicitudes de permiso de trabajo. El nuevo Reglamento (art. 50) reinterpreta esta figura crean-
do una Comision Laboral Tripartifeque se encargara de elaborar un Catalogo de Ocupaciones
de Dificil Coberturé.

Si nuestro puesto de trabajo aparece en dicha lista, habremos pasado el filtro, de lo contrario
volveremos al antiguo sistema de acudir a la Oficina de Empleo presentando el perfil de nuestro can-

5 La DA decimoquinta del Reglamento crea la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién compuesta por la Secretaria de
Estado de Inmigracion y Emigracion, organizaciones sindicales y empresariales mas representativas de caracter estatal.

6 Por Resolucién de 8 de febrero de 2005, del Servicio Publico de Empleo Estatal, se establece procedimiento de elabora-
cién de dicho Catélogo (BOE 24 de febrero).
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didato para que nos proporcionen una lista de posibles empleados y realizar una seleccion (infruc-
tuosa) para que la Oficina de Empleo certifique esta realidad y asi dar via libre a nuestra solicitud
de autorizacién de trabajo.

Por supuesto que existen casos en los que no hay que pasar por el filtro de la SNE. El articu-
lo 40 de la propia Ley de Extranjeria y la DA duodécima del Reglamento lo establecen al definir
«puesto de confianza», sin dejar de olvidar los paises con los que Espafia mantiene Convenios inter
nacionales de reciprocidad tales como Chile y Perq.

4.2 Presentacion personal sélo en los registros competentes (DA 3.2 LO 4/2000).

Es un requisito que va estrechamente unido al primero, es decir, el empresario debe acudir al
registro competente para la solicitud de trabajo que haga para el empleado extranjero. No cabe pue:
presentar la solicitud por correo o en otro de los registros habilitados por la Ley 30/1992 (LRJ-PAC).
Para ello, se modificé la DA decimonovena de dicha Ley 30/1992 con el fin de convertir la Ley de
Extranjeria en ley especial frente a la Ley de Procedimiento Administrativo Comun.

5.2 Inadmisién a trdmite de solicitudes cuando el extranjero se encuentra en situacion
irregular (DA 4.2 LO 4/2000).

Este quiza sea el punto de mayor importancia. Si el extranjero se encuentra en Espafia, su mer:
presencia es motivo de inadmision a tramite de la solicitud, de tal manera que a partir del 7 de mayo
de 2005 sélo se podra contratar extranjeros que estén fuera de Espafia, bien a través del régimen gen
ral o del Contingente. Las consecuencias de lo contrario es enfrentarnos a una inspeccion de trabajo
la correspondiente multa fija, més otra variable en funcién del importe resultante de la liquidacion de
las cotizaciones que se debieron efectuar, asi como incurrir en un supuesto de competencia desleal.

6.2 Posibilidad de cesién de datos (DA 5.2 LO 4/2000 —afiadida por LO 14/2003 de refor-
ma de la LO 4/2000, de la Ley 7/1985 Reguladora de las Bases de Régimen Local, de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y de la Ley 3/1991, de Competencia Desleal).

Esta no es mas que una medida de control que garantizaria la comprobacion del punto ante-

rior. Es decir, la Administracién puede comprobar dichas bases de datos para averiguar si el extran-
jero esta en Espafia de alguna forma inadmitiendo a trdmite la solicitud de autorizacién de trabajo.

7.2 La Ley de Extranjeria se convierte en ley especial frente a la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas modificando la DA decimonovena de la Ley 30/1992.

La Ley de Extranjeria es asi ley especial, por lo que se puede exigir la comparecencia personal
del empresario ante la Administracion laboral cerrando otras vias de acceso al registro competente.
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IV. PLANTEAMIENTO AMPLIADO DEL SUPUESTO N.°1

Lucio Alberto Pineda, arquitecto colombiano, estéa residiendo legalmente en Espafia como
estudiante de doctorado desde hace dos afios. Ha realizado practicas en «ECO, SA.». Sabe que ct
el nuevo Reglamento debera estar tres afios como estudiante para poder acceder a una autorizacic
de residencia y trabajo por cuenta ajena (art. 95 RD 2393/2004) y que debera superar la llamada SNE
(art. 50 RD 2393/2004).

Lucio Alberto se dirige al Departamento de Recursos Humanos de la empresa para comentar
la posibilidad de acogerse a la normalizacién con las consiguientes ventajas.

El Departamento Juridico da por buena la operacion y acepta la tramitacion del expediente de
normalizacion.

1. Informacién general facilitada por el Departamento Juridico de la empresa «ECO, S.A.»
sobre la normativa aplicable.

El Gobierno, consciente de la existencia de una bolsa importante de trabajadores extranjeros
en situacion irregular, y con el objetivo principal de aflorar la economia sumergida que generan las
empresas, con motivo de la publicacion del Real Decreto 2393/2004 por el que se desarrolla la Ley
de Extranjeria, ha dedicado la DT tercera a conceder el plazo de tres meses para que las empresa
empleadores de hogar y trabajadores autdnomos normalicen a sus trabajadores extranjeros o cor
traten a trabajadores extranjeros que se encuentren en determinada situacion y que cumplan dete
minados requisitos, que a continuacién expondremos.

La Normalizacion se desarrolla por Orden PRE/140/2005, de 2 de febrero (BOE de 3 de febre-
ro) y diversas instrucciones de aplicacion, tales como la relativa a representacion. Aun mes vista de
la finalizacién, se ha publicado la Resolucién de 15 de abril de 2005 (BOE de 16 de abiril), por la
gue se flexibilizan los criterios del empadronamiento que han generado una cascada de precisione:
y aclaraciones.

Respecto guiénes soros trabajadores extranjeros a normalizar, se informa de que son los
siguientes:

» Extranjeros sin autorizacion de residencia y trabajo, es decir, los irregulares.

» Extranjeros que se encuentren en situacion de estancia por estudios (a la conclusion de este
proceso tendran que llevar estudiando tres afios en Espafia para acceder a la autorizacioéi
laboral).

« Extranjeros con autorizacion de residencia pero sin autorizacion de trabajo.
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e Trabajadores nacionales de Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania,
Polonia y Republica Checa (a partir de 1 de mayo de 2006, salvo prérroga de la clausula
de salvaguardia, habra libre circulacion de trabajadores asalariados nacionales de dichos
paises).

« Trabajadores discontinuos —por horas— del servicio doméstico.

« Menores extranjeros en edad laboral —entre 16 y 18 afios—.

En lo referente @iempo de estancia en Espafi&empo de contratacion ysituacion per-
sonalde dichos trabajadores extranjeros, la DT tercera del Real Decreto 2393/2004 establece que
podran ser normalizados aquellos extranjeros que:

» Figuren empadronados en un municipio espafiol con al menos seis meses de anterioridad
al 7 de febrero de 2005, fecha de entrada en vigor del Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, con entrada en Espafia anterior al 7 de agosto de 2004.

Precisiones:

Se ha flexibilizado el criterio del empadronamiento permitiendo usar otros docu-
mentos tasados que acrediten la estancia antes del 8 de agosto de 2004. Asi, en el
BOE de 16 de abril de 2005 se publica la Resolucion de 15 de abril de 2005, de la
Subsecretaria, por la que se dictan instrucciones técnicas a los Ayuntamientos para
la expedicion de certificaciones padronales acreditativas de residencia anterior al

8 de agosto de 2004, en relacion con el proceso de normalizacion. Basicamente se
podra dar de «alta por omision a solicitud del interesado» con la presentacion en
su Ayuntamiento de los siguientes documentos:

1. Copia de la solicitud de empadronamiento no resuelta o denegada debidamen-
te registrada en el municipio.

2. Tarjeta de asistencia sanitaria de un servicio publico de salud en la que conste
fecha de alta o, en su caso, certificacion en la que conste la fecha de antigiiedad
del alta.

3. Copia de la solicitud de escolarizacion de menores debidamente registrada.

4. Copia de la solicitud debidamente registrada, certificacion del informe de Servicios
Sociales o notificacion de la resolucién de percepcion de ayudas sociales.

5. Documentos de alta laboral o certificacion de la misma expedida por la Seguridad
Social.

6. Copia de la solicitud de asilo debidamente registrada.

7. Notificacion de Resoluciones derivadas de la Normativa de Extranjeria emiti-
das por el Ministerio del Interior.
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« Tengan contrato de trabajo firmado por empresario o empleador con una duracién minima
de seis meses, salvo para el sector agrario —tres meses—, para la construccién y hostelerii
—dicho compromiso podra llevarse a cabo en un periodo maximo de doce meses —, o0 en el
sector del servicio doméstico —durante tiempo igual o superior a 80 horas de trabajo efec-
tivo al mes o igual o inferior a 40 horas de trabajo efectivo a la semana durante seis meses—,
trabajadores discontinuos de hogar familiar —tengan 30 horas de trabajo efectivo a la sema-
na realizadas durante al menos 12 dias en el mes durante seis meses—.

« Carezcan de antecedentes penales, tanto en Espafia como en paises donde haya residido |
los dltimos cinco afios, por delitos tipificados en el ordenamiento juridico espafiol y no ten-
gan prohibicién de entrada en Espafia segun lo establecido en el articulo 26 de la Ley 4/2000
y 10 del Real Decreto 2393/2004.

En lo referente a lpresentacion de las solicitudes de autorizacion laboral, correspondera
a las empresas (administradores y apoderados), a los empleadores de hogar, a personas fisicas au
rizadas por la Seguridad Social en el sistema RED o a abogados autorizados al efecto.

Entre losrequisitos de las empresas y empleadores contratanteabe sefialar, como
principales, que se encuentren inscritas en la Seguridad Social y que se hallen al corriente en e
pago de las cuotas tributarias y de las cuotas exigibles por la propia Seguridad Social. Asimismo,
en el caso de los empleadores, podra requerirseles para que acrediten los medios econémicos ¢
gue disponen.

Una de las peculiaridades de este procesofesta de iniciar la tramitacion frente a otros
procesos de regularizacién de extranjeros o inclusive del régimen general, ya que en anteriores oca
siones lo dltimo que se hacia era pasar por la Tesoreria de la Seguridad Social para dar de alta al tre
bajador, mientras que en esta ocasién, como ya sabemos, las Tesorerias son el punto de recepcic
de las solicitudes de normalizacion.

Como hemos dicho anteriormente, es la empresa o el empleador de hogar quienes han de soli
citar la autorizacion laboral ante las oficinas de la Seguridad Social que recogeran la documentacion
para remitirla a la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno competente.

La Delegacién comprobara el cumplimiento de requisitos aportados con los documentos mas
otros dirigiéndose de oficio a la Agencia Tributaria, Registro Central de Penados y Rebeldes, Servicios
competentes de la Direccién General de Policia, Tesoreria General de la Seguridad Social y al Institutc
Nacional de Estadistica, en lo relativo al padron de habitantes.

Tras dichas comprobaciones, se resolvera concediendo o denegando la solicitud, teniendo un
plazo de tres meses para resolver y notificar. Transcurrido dicho plazo, opera el silencio negativo,
entendiendo en caso de no recibir la notificacion que la solicitud ha sido denegada, abriéndose la vie
del recurso tanto administrativo como jurisdiccional.
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Si la resolucién fuera favorable, dicha autorizacion estara condicionada a que en el plazo de
un mes se produzca la afiliacién y/o alta en Seguridad Social del trabajador; posteriormente, se ten-
dran que abonar las tasas fiscales establecidas para la concesién de residencia y trabajo y el trabaji
dor extranjero deberd, durante el mes inmediatamente posterior a la entrada en vigor de la autoriza-
cion, solicitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero (TIE) que sera expedida por el plazo de un afio.

2. Solucién al supuesto n.° 1.

2.1. Fase primera: preparacién y presentacion de los documentos.

PROCESO DE NORMALIZACION

EMPRESARIO TESORERIAS
EMPLEADORES SEGURIDAD SOCIAL
DISCONTINUOS

Solicitud

Identificacién del empresario

Pasaporte o0 documento que lo sustituya
Certificado de empadronamiento (7 de agosto
Antecedentes penales
Contrato de trabajo

2.1.1. Legitimacién y representacion.

En el caso que nos ocupa, tiene la representacion el administrador de la Empresa «ECO, S.A.».
Sin embargo, por el volumen de negocio de la empresa, estas tareas estan delegadas en el Departamel
de Recursos Humanos de tal manera que la gestion la llevara a cabo el «responsable apoderado» cc
un poder otorgado antes de la Normalizacion o uno expresamente otorgado donde se incluya la clau-
sula especial «de apoderamiento de gestion laboral, altas, bajas en Seguridad Social, solicitud de
autorizaciones de trabajo y especialmente para el proceso de normalizacién».

También se ha habilitado a los autorizados del sistema RED, aunque la tramitacién no se hara
por via telematica sino presencial y ante los registros oficiales.
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2.1.2. Competencia y lugar de presentacion.

La competencia general para la presentacion de autorizaciones de trabajo recae en las Area:
de Delegaciones o Subdelegaciones de Gobierno (D.A. 1.2 RD 2393/2004). Sin embargo, dada la
excepcionalidad de la normalizacion, en el apartado cuarto.3 de la Orden PRE/140/2005 se estable
cen determinados lugares de presentacién. Aunque expresamente no se recoge, en la practica he
sido las Tesorerias de la Seguridad Social y las oficinas del INSS (Instituto Nacional de la Seguridad
Social) en horario de tarde de lunes a juéves

2.1.3. Documentos necesarios.

* Generales:

— Modelo de solicitud aprobado por la Orden PRE/140/2005, en nuestro caso el llamado
Anexo | que ya contiene la declaracién de no encontrarse incurso en ninguna causa de
denegacion de las contempladas en el articulo 53.1 d), e) y k) del Reglamento de extran-
jerias.

— Contrato de trabajo firmado por ambas partes en modelo de los elaborados por el INEM
y disponibles publicamente en diversos medios y especialmente en la pagina web del
Instituto Nacional de Empleavivw.inem.es).

* Relativos a la empresa (original y copia):

Escrituras de la empresa.

DNI del representante legal.
CIF de la empresa.

Poder de la persona autorizada y su DNI.

Inscripcién de la empresa en la Seguridad Soniahero patronatecogido en el
Documento TA 6) —lo importante es el nUmero mas que el documento TA6—.

7 Improvisadamente y segun las necesidades de cada provincia se han ido abriendo diversas oficinas, ampliando dias (los
viernes), cogiendo expedientes sin cita, o cubriendo solicitudes con citas fallidas. El penultimo dia se abrieron cinco ofi-
cinas en Madrid, durante todo el dia sin necesidad de cita. El dltimo dia, el 7 de mayo de 2005, se abrieron todas las ofi-
cinas de 9 a 21 horas, atendiéndose a los interesados sin necesidad de cita.

8 « No haber amortizado puesto de trabajo en los doce meses anteriores.

» No haber sido sancionado por infracciones calificadas como muy graves en la Ley de Extranjeria, por infracciones en
materia de extranjeria calificadas como graves o muy graves en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social.

» No haber sido condenado mediante sentencia firme por delitos contra los derechos de los trabajadores, o contra extran-
jeros, salvo que dichos antecedentes penales hubieran sido cancelados.
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« Relativos al extranjero:

— Pasaporte o documento equivalente.

— Certificado de empadronamiento antes de 8 de agosto de 2004. Al ser residente legal en
calidad de estudiante, no sera necesario el empadronamiento por omision.

— Certificado de antecedentes penales del pais de origen o del pais o paises en que hay:
residido en los dltimos cinco afios, traducido y legali2aéiibser ciudadano de Colombia,
pais firmante del Convenio de la Haya, basta con el «Sello de la Apostillax.

2.1.4. Presentacién de la documentacion.

El funcionario de la Tesoreria recoge la documentacion, comprueba que el autorizado de «ECO,
S.A.» cumple con los criterios de legitimacién, asi como la autenticidad de los documentos y com-
pulsa a los efectos de acreditar la veracidad de los mismos con el original. En caso de que no se cum
plan alguno de los requisitos en torno al empadronamiento (volante en vez de certificado, por ejem-
plo) o falta de legalizacién de los antecedentes penales, el funcionario simplemente no recoge la
solicitud. No existe la figura de la subsanacion, salvo en los casos de los antecedentes penales extrar
jeros que se podran aportar en un plazo de 15 dias siempre y cuando se aporte resguardo de habe
los solicitado en el pais de origen.

El funcionario de la Tesoreria normalmente comprueba si la empresa, en este caso «ECO,
S.A.» esta al corriente de pagos en Seguridad Social mediante consulta telematica a la base de datc
de la propia Tesoreria rechazando la documentacién en caso de destubierto

Recogida la documentacion, se informatiza por parte del funcionario la peticion pasando asi
un primer filtro con el consiguiente significando de que se cumplen al menos inicialmente los requi-
sitos de prosperabilidad de la autorizacion.

Se entrega al presentador un resguardo de inicio de solicitud conforme al articulo 42.4 de la
Ley 30/1992 donde se contienenimmero de expediente de 15 digitgscopia sellada de la solicitud.

Independientemente de las ventajas de tener identificado el expediente, se ha habilitado un
servicio de consultas a travéswlew.map.egor el que se piden mediante formularios unos datos
personales, pudiendo comprobar el estado de la soli¢itud

9 La Orden Ministerial que desarrolla el proceso de normalizacion se reserva la potestad de variar y/o modificar el proce-
so de legalizacion.

10 En estos casos el empresario debe dirigirse a la Unidad de Recaudacién Ejecutiva (URE) correspondiente y abonar dicho
descubierto, asegurandose de que se le da de baja como deudor para intentar una segunda presentacion. Es recomenc
ble llevar el resguardo de haber abonado la deuda a la Seguridad Social y causar baja en la aplicacion informatica.

11 Normalmente desde la presentacién el expediente estara dado de alta y figuraréa «en tramite». En caso de resolucion, favo-
rable o desfavorable, dicha informacién no es «acto administrativo» ni susceptible de recurso por lo que se debera espe-
rar a la resolucién definitiva que sera notificada en el domicilio sefialado.
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* Numero de expediente. Son 15 digitos que se facilitan en el momento de presentar el expe-
diente.

» Fecha de presentacion. Es la fecha en la que presenté el expediente. Debe teclearse en el
formato: dd/mm/aaaa

« Afio de nacimiento. Afio de nacimiento de la persona (extranjero) solicitante. Deben
teclearse los 4 digitos.

2.2. Fase segunda: efectos de la presentacion de solicitudes.

PROCESO DE NORMALIZACION

RECEPCION Y EFECTOS

ARCHIVO OTRAS
SOLICITUDES

RESOLUCION EN NOTIFICACION
TRES MESES RESOLUCION

SILENCIO NEGA-
TIVO

AUTORIZACION

CONDICIONADA DENEGACION

Una vez informatizada la solicitud se procedera al archivo de solicitudes anteriores del traba-
jador. En nuestro caso al ser un estudiante en situacién legal no procede archivar ninguna solicitud,
pero pensemos en personas que han solicitado «exenciones de visado», residencias especiales p
arraigos, permisos de trabajo, etc.

En segundo lugar se investigara mediante la peticion de informe si la empresa «<ECO, S.A.»
esta al corriente en el pago de sus obligaciones fiscales y de Seguridad Social si no se realizé cor
anterioridad.

Respecto del trabajador se comprobara si tiene antecedentes penales en Espafia, si tiene ant
cedentes policiales, y del Instituto Nacional de Estadistica la veracidad del empadronamiento.
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2.2.1. Requerimientos.

En principio no se contemplan requerimientos ni subsanaciones, sin embargo, hemos detec-
tado que en caso de incidencia fiscal se interpreta el apartado Segundo d) de la Orden PRE/140/200!
en el sentido de requerimiento mediante carta para aportar por fax certificado de la Agencia Tributaria
de estar al corriente del cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

No estando incurso en ninguna causa de inadniigiprocede resolver favorablemente antes
del plazo de tres meses por parte del Delegado de Gobierno en Madrid, de forma motivada y notifi-
cando a la empresa legitimada, con copia para el trabajador.

Tanto las resoluciones favorables como desfavorables ponen fin a la via administrativa y son
recurribles en plazo de dos meses ante los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo o potestati-
vamente en recurso de reposicion ante la propia Delegacién de Gobierno.

2.2.2. Efectos de la Resolucion.

La Resolucidén es una Resolucién condicionada. La condiciéon a cumplir no es otra que la afi-
liacion y/o alta en la Seguridad Social. En nuestro caso no procede archivar érdenes de expulsion o
expedientes sancionadores por estar residiendo legalmente el trabajador del supuesto.

La notificacion de la Resolucion se hara mediante Resolucion del Delgado del Gobierno de
Madrid indicando:

TIPO DE AUTORIZACION : CA1 (autorizacion de Residencia Temporal y Trabajo
C/A INICIAL).

SECTOR O ACTIVIDAD : CONSTRUCCION.
AMBITO GEOGRAFICO: PROVINCIAL.
VALIDEZ : UN ANO.

También se advierte que dicha autorizacién solo permite trabajar si en el plazo maximo de UN
MES se produce la afiliacion y/o alta del trabajador en la Seguridad Social.

Se adjunta una nota informativa en relacién a la forma y requisitos de obtencién de la Tarjeta
de Extranjero, indicando la oficina o Comisaria correspondiente, asi como la documentacion y mode-
los 790 y 990 de autoliquidacion de tasas.

12 Falta de documentacién o requisitos exigidos, falta de legitimacion del empresario, o solicitud carente de fundamento.
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2.3. Tercera fase: alta en Seguridad Social.

PROCESO DE NORMALIZACION

AUTORIZACION
CONDICIONADA

ALTA SEGURIDAD
SOCIAL

VIGENCIA UN ANO

SOLICITUD DE TIE

Supongamos que «ECO, S.A.», entre la presentacién de la solicitud y la resolucién condicio-
nada decide que sea una empresa del Grupo quien proceda finalmente a contratar al trabajador, e
concreto la empresa «<ARQUIPROYECTOS ECO, S.A.», ¢puede realizarse este cambio de alta?

El Departamento Juridico de «<ECO, S.A.» advierte de que dicho cambio puede resultar «poco
seguro» y que habria que explicar detalladamente que se trata de una empresa del Grupo, eliminand
cualquier sospecha de trafico de mano de obra o cesion ilegal de trabajadores. También advierte qui
si las razones de la Empresa no convencen a la Administracion podrian denegarse ulteriores solici-
tudes de autorizacion en el proceso de normalizacion. Ademas indica que existen causas de dene
gacion de solicitudes tales como la existencia de «un informe gubernativo previo desfavorable»
[art. 531. i) RD 2393/2004]. El Departamento Juridico de «ECO, S.A.» ve en dicha redaccion la
puerta a la denegacion de futuras solicitudes en el régimen ordinario por lo que puesto en relacion
con el articulo 75 del propio Reglamento aconseja lo siguiente:

1.° Dar de alta en la Seguridad Social con la empresa «ECO, S.A.» de tal forma que coincida
la empresa solicitante con la empresa que comunica el alta, hecho que no funda ningun
tipo de sospecha a la Administracion evitando justificar los fines y razones de la contrata-
cion por una empresa del Grupo.
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2.° Transcurrido un tiempo, por ejemplo una vez obtenida la TIE, y aprovechando que la auto-
rizacion esta reservada para el mismo sector de actividad y el mismo ambito provincial
(Madrid) comunicar la baja laboral en «<ECO, S.A.» y dar de alta en <xARQUIPROYEC-
TOS ECO, S.A.» Lo importante es el tiempo de cotizacién en la empresa de cara a la reno-
vacién (minimo 6 meses en un periodo de 12).

Superado el tramite del alta, en Seguridad Social, fecha en la que entra en vigor la autoriza-
cion de Residencia y trabajo, el extranjero tiene el plazo de un mes para obtener la TIE.

2.3.1. Solicitud de la Tarjeta de Identificacion de Extranjero.

En la practica de Madrid, que es el caso que nos ocupa, se nos advierte que dejemos pasar ¢
menos 3 dias entre la solicitud de alta en Seguridad Social y la solicitud de Tarjeta, sin duda para
evitar citas frustradas o que la Policia no tenga datos actualizados. La documentacién a presentar e
la siguiente:

¢ Resguardo de la solicitud.
» Pasaporte en vigor.
» Tres fotografias.

« Justificante de ingreso de las tasas: tasa de residencia (modelo 790) —5,37 euros—; tasa de
trabajo (modelo 990) —175, 65 euros—.

V. PLANTEAMIENTO AMPLIADO DE LOS SUPUESTOS N.° 2 Y N.° 3. IMPORTACION
DE MANO DE OBRA

La empresa ha conseguido la obra de ampliacion del AVE Valladolid-San Sebastian para lo
cual utilizar4 unas tuneladoras cuyo mantenimiento precisa de un ingeniero especializado. Ya se
tiene contacto con un Ingeniero de nacionalidad chilena que sera contratado por tiempo aproxima-
do de 3 afios (supuesto segundo).

Para la ejecucion de la obra, ademas de su personal en plantilla, necesita el refuerzo de unos
30 obreros durante el tiempo de 3 afios aproximadamente para manejar dos tuneladoras. Los traba
jos empezaran en otofio de 2005 (supuesto tercero).

No importa la cualificacion del personal y su nacionalidad, ya que se formaran durante un mes
en Espafia para el manejo de dicha maquinaria.
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1. Informacién de la normativa general proporcionada por el Departamento Juridico.

Como norma general las empresas que quieran tener a sus empleados extranjeros conforme
la Ley de Extranjeria deberan importar mano de obra o contratacion de personal cualificado o de alta
direccion.

) CONTRATACION PROGRAMADA
CONTRATACION (CONTINGENTE 2005)

<1 ANO (DD) <1ANO

TEMPORAL
OBRAS Y SERVICIOS TEMPORADA
FORMACION
PRACTICAS

> 1 ANO > 1 ANO

REG. GENERAL (C-A) GENERICAS
EXCEPCIONES AT ESTABLE

TRANSNACIONALES NOMINATIVAS

Asi, la primera pregunta que se tienen que fornlogatesponsables de Recursos Humanos
serécuanto tiempo estara este trabajador o trabajadores extranjerosn Espafia, ya que las opcio-
nes seran diferentes atendiendo a cada caso.

Si es para menos de un afis encontraremos ante autorizaciones de Duracion Determinada
(DD). Si por el contrario el deseo es quedarse por mas de uteaflcemos que pensar en un per-
miso por Cuenta Ajena (CA) o comprobar si nos encontramos ante un supuesto de excepcion a la
autorizacion de trabajo o una prestacion transnacional. En todo caso debemos precisar que la unici
autorizacion de trabajo que progresa hasta la Residencia Permanente es la autorizacion de trabaj
por CA que es concedida inicialmente por un afio una primera renovacién de dos afios y una segun:
da renovacion por otros dos afos.

Por ultimo, si lo que desea la empresa es contratar a mas de 5 trabajadores bien de campafi

o bien con la finalidad de quedarse de forma estable y siempre que sea una planificacion mas pro-
gramada, se puede utilizar la via del contingente de trabajadores.

1.1. Autorizaciones de Duracién Determinada.
Como se indicé mas arriba, si la idea del Director de Recursos Humanos es contratar a traba-

jadores extranjeros por menos de afio, la autorizacion a obtener es una autorizacion de DD.
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AUTORIZACION DE TRABAJO

CON DURACION DETERMINADA (ART. 55 RD 2393/2004)

» Temporal o Campafia (agricola)
f » Obra o servicio
— Plantas ind. o elec.
— Infraestructuras

‘ — Redes suministro
— Equipos productivos

« Alta direccion, deportistas profesionales, artistas

‘ » Formacion y prac. profesionales

Se incluyen dentro de este tipo las autorizacionésngorada o campafia agricoldart. 55
RD 2393/2004) cuya duracién maxima sera de 9 meses dentro de un periodo de 12; autorizaciones
de trabajo parabra o serviciode plantas industriales o eléctricas, infraestructuras, redes de sumi-
nistro, instalacion, reparacién o mantenimiento de equipos productivos. En este Ultimo caso, la dura-
cion maxima de la autorizacion sera de un afio. Se exige para ambos casos que el empresario prc
porcione alojamiento adecuado y preparare el viaje de ida y vuelta de los trabajadores asumiendo al
menos el coste de los billetes de ida.

También son consideradas autorizaciones de duracion determinada las realizadas por perso-
nal de alta direccién, deportistas profesionales y artistagempre y cuando se posean las corres-
pondientes autorizaciones o licencias administrativas para ejercer la actividad profesional. Las auto-
rizaciones para losontratos de formacion y practicas profesionalese ajustaran a la normativa
laboral espafiola.

Todas estas autorizaciones tienen unas caracteristicas comunes, consistentes en el retorno obli
gado a la finalizacién de la campafia, obra o servicio, presentandose en la Misién Diplomatica en el
plazo de un mes desde la finalizacién de su autorizacion. De no hacerse asi, al trabajador extranje-
ro se le impedira obtener cualquier autorizacién para trabajar en territorio nacional durante los siguien-
tes 3 afos.

1.2. Autorizaciones por Cuenta Ajena —régimen general—.

La solicitud de esta autorizacion es a través del procedimiento tipo, y el mas comun de los que
se explican en este supuesto. También es conocido como autorizacion de régimen general en alusio
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a su caracter ordinario. Como exponiamos mas arriba, lo primero que ha de hacer el responsable d
Recursos Humanos de la empresa en comprobar si la SNE permite la contratacion de trabajadore:
extranjeros, ademas de cumplir los siguientes requisitos:

« Estar al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad
Social.

« Comprobar que las condiciones de la oferta de trabajo se ajusten a las establecidas por la
normativa vigente para la misma actividad, categoria y localidad.

« Acreditar, en su caso, la homologacidn de la titulacién requerida, asi como la carencia de
antecedentes penales del trabajador extranjero.

« Lo mas importante, comprobar que el trabajador extranjero no se encuentre en Espafia en
situacion irregular.

Cumplidos estos requisitos, el responsable de Recursos Humanos de la empresa debidamen
te acreditado y apoderado deberd acudir al registro comp&igata la presentacion del modelo
oficial junto con la documentacién reglamentaria recogida en el articulo 51 del RD 2393/2004.
Recibida la solicitud y, siempre que no incurra en ninguno de los motivos de inadiastéami-
te de la misma, se instruira el correspondiente procedimiento y se recabara informacion de la Agencia
Tributaria y de la Tesoreria de la Seguridad Social respecto de la empresa, asi como informacién de
la Policia y del Registro de Penados y Rebeldes respecto del trabajador. En caso de que todos lo
informes sean favorables y no exista ninguna incidencia, se resolvera favorablemente notificando a
la empresa la «Autorizacion de Trabajo Condicionada». Del mismo modo, y con caracter simulta-
neo, se comunicara dicha resolucion al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién y a la
Mision Diplomética del lugar de residencia del trabajador.

La empresa debera enviar copia de dicha resolucidn al trabajador para que antes de un me:
solicite el correspondiente visado de trabajo y, una vez concedido, se presente en el puesto fronteri-
zo antes de tres meses. Una vez efectuada la entrada, se cumplira la condicién que exige la autori
zacion de trabajo y se iniciara la vigencia del permiso, con la consiguiente afiliacion y alta en Seguridad
Social. Por dltimo, en el plazo de un mes desde la entrada en el pais, el extranjero debera solicita
su tarjeta de identificacién.

13 |5 competencia se establece en la DA 1.2 del Reglamento de extranjeria. Seran las Areas de Trabajo de la Delegacior
(Comunidades Uniprovinciales) o Subdelegacién de Gobierno de las provincias. Si la actividad laboral se va a realizar en
diferentes provincias, correspondera a la autoridad competente de la provincia donde se inicie la actividad laboral.
Conocera la Direccién General de Inmigraciéon cuando las empresas contraten trabajadores estables, tengan diversos cer
tros de trabajo en diferentes provincias y cuenten con una plantilla superior a 500 trabajadores. Igualmente conocera la
Direccion General de Inmigracién para los contratos de duracién determinada de temporada agricola o de obra y servi-
cio determinados si las plazas ofertadas superan el Contingente anual.

14 | a DA 4.2 de la Ley de Extranjeria en su redaccién dada por la LO 14/2003 establece una serie de supuestos en los que
se inadmite a tramite la solicitud sin posibilidad de subsanacién ni requerimiento alguno. El méas importante de ellos es
gue el propio trabajador se encuentre irregularmente en Espafa.
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1.3. Excepciones a las autorizaciones de trabajo.

Se mantiene esta figura aunque mejorada y simplificada. Hay un grupo de personas que, por
su procedencia o por la finalidad de su trabajo, estdn exceptuados de la obtencién de una autoriza
cion de trabajo. Por ejemplo, técnicos y cientificos extranjeros invitados, profesores invitados, fun-
cionarios civiles o militares en acuerdos de cooperacion... (art. 41 LO 4/2000). El procedimiento
para acreditar estas excepciones se regula en el articulo 69 del RD 2393/2004. El tiempo de este
autorizacion seréa por un afio, renovable por dos afios la primera vez, incluso una segunda vez por e
mismo periodo de tiempo, pero hay que tener en cuenta que esta figura no genera ningin tipo de
derechos para la obtencion de una autorizacion por CA o propia (art. 69.4 RD 2393/2004).

1.4. Autorizaciones de trabajo en el marco de prestaciones transnacionales.

La Ley 45/1999 regula el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnaciond. En el caso que nos ocupa — empresas establecidas en terceros estados— es
de aplicacion la DA 4.2y la DA 5.2 de esta ley, el articulo 43 de la Ley de Extranjeria y los articulos
63 a 67 del Reglamento.

Asi, se concedera este tipo de autorizacién al extranjero que dependa laboralmente de una empre
sa establecida en un Estado no perteneciente a la Union Europea ni al Espacio Econdmico Europeo
cuando el desplazamiento temporal se produzca por cuenta y bajo la direccion de la empresa extran
jera en ejecucion de un contrato celebrado entre ésta y la empresa destinataria de la prestacion de se
vicios. También se incluyen en esta figura los desplazamientos entre diferentes centros de trabajo entre
empresas o grupos de empresas, o el desplazamiento de personal altamente cualificado para la supe
vision o asesoramiento de obras y servicios que empresas espafiolas vayan a realizar en el exterio
Légicamente, el Reglamento exige una serie de requisitos para la concesion de la autorizacion (art. 64
RD 2393/2004}8y regula el procedimiento (art. 65 y ss.). De este procedimiento es interesante des-
tacar que el visado de trabajo que se expide en estos supuestos tiene la consideracién de autorizacic
inicial de residencia y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales, desde el momento en qu
se efectlia la entrada fronteriza y se haga constar en el pasaporte. Es importante sefialar que en est
supuestos no se exige la obtencion de lalTIBor dltimo, resaltar que la duracion de la autorizacion
sera por el tiempo del desplazamiento con el limite maximo de un afio prorrogable por otro afio mas
si se mantienen las mismas circunstancias.

15 Esta ley est4 pensada para garantizar la competencia leal entre empresas, el respeto de todos los derechos de los trabaj
dores dentro del espacio de libertad de la Unién Europea.

16 « Que la residencia del trabajador desplazado sea estable y regular.

* Que la actividad profesional sea habitual en el pais de la empresa que desplaza, teniendo una experiencia de un afio
vinculado con la empresa al menos 9 meses.
* Que se garantice la aplicacion de las condiciones de la Ley 45/1999.

17 sin embargo por motivos de fiscalidad, y a efectos de cumplimentar datos bancarios, modelos de declaracion de renta u
otras operaciones mercantiles es muy util obtener la TIE que contenga el nimero de identificacion de extranjeros (NIE).
Debemos resaltar que el nuevo Reglamento distingue entre TIE (tarjeta de plastico) y el NIE (nimero asignado por la
policia a todo extranjero).
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1.5. Importacion programada de mano de obra (Contingente 2005).

El Contingente 2008 recientemente aprobado no es mas que la prorroga de las plazas vacan-
tes del Contingente del 2082 Como se resume en el siguiente cuadro, se puede importar mano de
obra de dos formas principalmente: estable o temporal. Dentro de estas dos maneras, las ofertas put
den ser genéricas 0 nominativas.

GENERICAS
ESTABLE

CONTINGENTE NOMINATIVAS

TEMPORADA

1.5.1. Gestién de ofertas estables y genéricas.

Las empresas que deseen contratar a mas de cinco trabajadores extranjeros deberan present
sus solicitudes ante las Areas de Trabajo. Hay que distinguir si quien contrata es una organizacion
empresarial o una empresa con plantilla superior a 100 trabajadores y con centros de trabajo en varia
provincias que deseen traer a mas de 30 trabajadores, ya que, en este caso, la competencia sera
la Direccién General de Inmigracion.

En todo caso, sera competente para instruir el procedimiento la Direccién General de Inmigracion
(DGI), organismo que se encargara de comprobar que los puestos ofertados encajan en el Contingent
asi como que las empresas se encuentran al corriente de pagos en obligaciones fiscales y cotizacic
nes sociales.

Superado este tramite, la DGI, teniendo en cuenta las caracteristicas de las ofertas, la pro-
puesta del empleador y los acuerdos sobre flujos migra#8ri@snitira al 6rgano encargado de la
preseleccion en el pais de origen del trabajador, a través de la embajada espafiola y acordaran, cc
las autoridades competentes de los paises de origen, la fecha y el lugar para proceder a la selecci¢
de los trabajadores.

18 Aprobado por Resolucién de 4 de febrero de 2005 (BOE de 5 de febrero).

19 Aprobado por Resolucién de 29 de diciembre de 2003 (BOE de 31 de diciembre de 2003 y correccién de errores de 20
de marzo de 2004).

20 Actualmente existen acuerdos migratorios con la Republica Dominicana, Ecuador, Colombia, Marruecos, Polonia, Rumania
y Bulgaria.
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Fijada la anterior fecha, la DGI comunicara a las empresas y diligenciara los contratos apro-
bando y, en su caso, autorizando a trabajar a los trabajadores extranjeros que sean seleccionado
indicando el sector de actividad y &mbito geografico autorizado, notificando al empresario dicha
autorizacion.

Es en el proceso de seleccion donde entra de nuevo el Departamento de Recursos Humanos, y
gue podra participar en el mismo junto con la Administracion, o designar a un representante para que
realice estas funciones (se entiende que se puede delegar en manos de una consultora profesional) y, a
evitar un viaje al extranjero. Amodo de ejemplo cabe sefialar que existen empresas como Grupo Vips o
Carrefour que participan directamente en la seleccién del personal extranjero que luego contrataran.

Una vez seleccionado el personal, se remite un acta de la seleccion a la Direccion General de
la Policia para que haga sus comprobaciones y extienda el NUmero de Identificacién de Extranjeros
(NIE) con el fin de hacerlo llegar al consulado o consulados correspondientes. El contrato de traba-
jo diligenciado se firmara en el consulado y se extendera el correspondiente visado para que efec-
tle la entrada en Espafia.

1.5.2. Gestion de ofertas estables nominativas.

Partiendo de los mismos requisitos establecidos en el apartado anterior, se abre la posibilidad
de contratar a personas ya conocidas (ofertas nhominativas) y, por tanto, el contrato-solicitud que se
presente va directamente a nombre de la persona a la que se quiere contratar. Hay que destacar qt
solamente se podra contratar nominativamente en los casos en los que se seleccione a personas ¢
mismo grupo de empresas o bien trabajadores extranjeros que ya han sido titulares de una autoriza
cion de trabajo en Espafia y hayan retornado de nuevo a su pais de origen.

1.5.3. Gestion de ofertas de empleo temporal.

Se distingue entre las actividades propiamente de temporada y las actividades agricolas, que
a su vez tienen sus especialidades.

En el primero de los casos, tres meses antes del inicio del trabajo habra que presentar las soli-
citudes para ver si se pueden cubrir con las plazas del mercado nacional. Superados los tramites d
seleccidn y los legales, se extenderd el visado correspondiente que incorporara la autorizacion de
trabajo y residencia, haciendo constar su naturaleza temporal. Si la contratacion es de menos de sei
meses, no sera preciso la expedicion de la TIE.

En el caso de trabajadores temporales de actividades agricolas es necesario, ademas, tener ¢
cuenta los acuerdos de colaboracidn entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, los agentes
sociales y la FEMP, asi como los trabajadores de campafias anteriores que hubieran acreditado s
regreso ante la autoridad consular.
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2. Solucion al supuesto n.° 2.

2.1. Primera fase: preparacion y presentacion de los documentos.

FASE PRIMERA

EMPRESA > OF. EMPLEO
AREA TRABAJO — > | AEAT/TGSS
DGP/PENALES

AUTORIZACION
CONDICIONADA

2.1.1. Legitimacion y representacion.

Empecemos por el ingeniero chileno. Como la iniciativa la toma la empresa «ECA, S.A.»,
habra que tener en cuenta la SNE. Para ello se acudira al articulo 40 de la Ley comprobando si pued
encajar en algun supuesto de los que nos exime de este filtro. En principio no encontramos solucion
en la Ley por lo que tendremos que recordar que siguen en vigor los tratados de reciprocidad de
Chile2ty Peru por lo que no es necesario acudir a esta institucién. Tampoco exige la Administracién
la aportacion de dicho Convenio puesto que es conocido por éstay es criterio general aceptar la docu
mentacion sin tramite del Servicio Publico de Empleo, bastando acreditar la nacionalidad del soli-
citante con su pasaporte.

21 Este trato de reciprocidad se recoge en el articulo 7 del Convenio de doble nacionalidad entre Espafia y Chile de 24 de
mayo de 1958 (BOE 273, de 14 de noviembre de 1958).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 267 -103 -

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



| IMPORTACION Y TRAMITACION DE MANO DE OBRA EXTRANJERA: CASO PRACTICO Luis Vidal de Martin Sanz

2.1.2. Documentos y requisitos necesarios.

Como se puede observar en el cuadro, el siguiente paso sera preparar la documentacion nece
saria de la propia empresa, cumplir una serie de requisitos y no estar incurso en causas de inadmi
sion (DA 4.2 LO 4/2000) ni en causas de denegacion (art. 53 RD 2393/2004).

DOCUMENTOS REQUISITOS NO INCURRIR EN NO INCURRIR EN

NECESARIOS NECESARIOS CAUSAS DE CAUSAS DE
(Art. 51 Reglamento) | (Art. 50 Reglamento ) \ARISIO DISh e/ ieION
’ ’ (DA 4.2 Ley) (Art. 53 Reglamento)
CIF Superar SNE Falta de legitimacion | enEr antecedentes pena-
les
Escrituras empresa Actividad continuada Presentacion fuera de Cuando lo aconseje la
plazo SNE
Poder del representante  Estar afieate de pago Reiteracion de solicitud No cumplir la normati-
Hacienda y Seguridad ya denegada va laboral
Social

DNI representante legal Oferta conforme norma: Constar expediente u Haber amortizado pues-

tiva laboral orden de expulsién tos de trabajo en el afio

anterior
Contrato u oferta ifulacién homologada Cuando exista prohibi- Tener sanciones anterio-
en su caso cion de entrada res por ley de extranjeria

Acreditar solvencia eco: Carecer de antecedentesSolicitud carente de fun- No garantizar la activis
némica penales damento dad continuada

Pasaporte del trabajador  No estar irregularmentéo estar irregularmente No acreditar los medios
en Espafia en Espafna econémicos una vez
requerido

No presentacién perso- Presentar documentas
nal falsos o inexactos

Cuando falta la homolo-
gacion o colegiacion si
se requiere

Que conste un informe
gubernativo previo des-
favorable

Las causas de inadmisian
que no se detectaron

Cuando el empresario
haya sido condenado
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Es decir, se deben reunir los documentos y los requisitos de la columnas de la izquierda y evi-
tar incurrir en alguno de los supuestos de las columnas de la derecha.

2.1.3. Competencia y lugar de presentacion.

La competenci&2 para presentar la solicitud sera el Area de Trabajo de la Delegacion o
Subdelegacién de Gobierno de la Provincia donde se va iniciar la relacion laboral.

En la dependencia correspondiente se presentara el apoderado en asuntos laborales de la empr
sa aportando las correspondientes escrituras y poderes. El funcionario cotejara y compulsara toda I
documentacion, examinando que no se incurre en causas de inadmision de la solicitud, o en caus:i
de denegacion.

Una vez recibida la solicitud, la Delegacion hard sus comprobaciones y pedird informes a la
Agencia Tributaria, a la Tesoreria de Seguridad Social, a la Policia (detenciones, causas penales per
dientes de juicio, busquedas policiales o expedientes de expulsion) y al Registro Central de Penados
y Rebeldes del Ministerio de Justicia.

En el caso que nos ocupa, al tratarse de una empresa mediana de implantacion nacional, co
antigiedad, se han presentado certificados de estar al corriente de pagos en la Agencia Tributaria
en la Seguridad Social y no se ha requerido ningln documento acreditativo de solvencia.

2.2. Segunda fase: resolucién y notificacion simultanea.

Una vez realizados estos tramites, se resolverdn motivadamente y se notificar4 a la emprese
«ECO, S.A.». Dicha natificacién también indicara los siguientes pasos a seguir e incorpora los mode-
los de autoliquidacién 790 y 990 para que sean abonados. También se notificara de forma simulta-
neay por medios telematicos al Ministerio de Asuntos Exteriores y a la misién diplomatica del pais
de origen.

Cuando «ECO, S.A.» recibe la notificacion, debe hacerle llegar de forma urgente y segura
dicha resolucion al extranjero interesado en el pais de origen ya que tiene el plazo de un mes par:
solicitar personalmente el visado.

22 |a DA 1.2 del Reglamento atribuye las competencias para la resolucién de las autorizaciones a las Subdelegaciones o
Delegaciones de Gobierno.
Si son varias provincias a la Delegacion donde se inicie la actividad laboral.
Sera competente la Direccion General de Inmigracion cuando las empresas pretendan contratar trabajadores estables
gue, teniendo diversos centros de trabajo en distintas provincias, cuenten con una plantilla superior a 500 trabajadores.
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FASE SEGUNDA

AUTORIZACION
CONDICIONADA

EMPRESA CONSULADO ESPANOL

Y

DG A. CONSULARES

2.3. Tercera fase: obtencion de visado, entrada en Espafia e incorporacion a la empresa.

FASE TERCERA

TRABAJADOR

L 4

CONSULADO
ESPANOL

FRONTERA _ VISADO
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Recibida la resolucion condicionada, el trabajador en su pais se dirigira personalmente a la
seccién consular de la Misién Diplomatica de Espafia en Chile, en concreto en la ciudad de Santiago
de Chile, con su pasaporte con una vigencia minima de cuatro meses, antecedentes penales de Chi
(al haber sido el anico pais donde ha vivido en los Gltimos cinco afios), certificado médico y la copia
de autorizacién de residencia y trabajo.

El Consulado, una vez cursada la solicitud, le citara para una entrevista personal, supera-
da la cual se extendera el correspondiente acta del que se dara copia al interesado. Transcurrida
unos dias, se le citara para recoger personalmente el visado de trabajo disponiendo de hasta tre
meses para realizar el viaje a Espafia y presentarse en la frontera para solicitar la entrada er
Espafia. Una vez efectuada la entrada, tiene un mes para solicitar la TIE.

La empresa «ECO, S.A.» por supuesto comunicara el alta en la Seguridad Social. Se cum-
ple, por tanto, la condicion de validez de la resolucién de trabajo, y se expedira la TIE con vali-
dez desde la fecha de entrada en Espafia (la policia de fronteras tiene obligacion de sellar la entra
da de todo extranjero).

Por supuesto que el ingeniero chileno del supuesto ha cotizado mas de seis meses, en concre
to un afio, y podra renovar la solicitud al siguiente afo.

3. Solucioén al supuesto n.° 3. Contingente.

3.1. Primera fase: preparacion y presentacion de documentos.

La empresa «ECO, S.A.», a la vista de la informacidn facilitada, ve en el Contingente 2005
ciertas ventajas:

1.° No tiene que superar la SNE. Ya en la propia elaboracion del Contingente esto ya esta pre-
visto.

2.° Existen unos Acuerdos Migratorios complementarios del Contingente 2005 que agilizan
el proceso de seleccion.

Se comprueba que hay plazas en la provincia de GuipUzcoa para construccién, en concreto 53
plazas —Anexo de la Resolucién de 4 de febrero de 2005 (BOE de 5 de febrero)—.

Teniendo en cuenta que el Contingente se complementa con los Acuerdos Migratorios que
Espafia ha contraido, se elige Colombia por la facilidad del idioma y por ser uno de los paises a los
gue habitualmente se viaja por motivos profesionales.
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3.1.1. Competencia y lugar de presentacion.

La competencia corresponde a la actual Direccion General de Inmigracion puesto que la empre-
sa constructora «<ECO, S.A.» va a contratar a mas de 30 trabajadores extranjeros, contando con un
plantilla superior a 100 trabajadores y con varios centros de trabajo en diferentes provincias.

3.1.2. Documentacién necesaria.

La documentacién a presentar sera una oferta de empleo y un contrato de trabajo y solicitud
de autorizacion de trabajo junto con el CIF, las escrituras de la empresa, los correspondientes pode:
res, los certificados de estar al corriente de pago y los datos econémicos.

La Direccion General de Inmigracién vigilara si las condiciones fijadas en la oferta se corres-
ponden con la normativa vigente para la actividad, categoria y localidad y si las empresas solicitan-
tes estan al corriente de pago. Al estar todo correctamente, la Direccion General resuelve favora-
blemente y envia las ofertas al 6rgano encargado de la seleccién, en concreto al SENA (Servicio
Nacional de Aprendizaje) del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de Colombia a través de la
embajada espafiola, acordando dia y hora para la seleccién de los trabajadores.

Una vez hecho esto, se comunica a la empresa el dia y la hora de la entrevista por si quiere
participar en la seleccién y se hara constar una diligencia aprobatoria de la autorizacion para traba-
jar a los trabajadores que sean seleccionados, notificAndose esto también.

Dicha diligencia se hace constar en el mismo contrato, la cual autorizara a trabajar y deter-
minara el ambito geogréfico y sectorial y duracién del contrato.

PRIMERA FASE

«ECO, S.A»

AEAT/TGSS | -€— DGI

RESOLUCION FAVORABLE
Y DILIGENCIAAPROBATORIA DE LOS CONTRATOS
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3.2. Segunda fase: seleccion de personal y asignacion de NIE.

SEGUNDA FASE

COMISION DE

CGED SELECCION

COMISARIANIE

!

DGl
DILIGENCIA
APROBATORIA

FRONTERA

La seleccidn se llevara a cabo conforme se establece en el Acuerdo Migratorio de mayo
de 2001, se levantard un acta de la seleccién de los trabajadores y se enviara a la Direccion General ¢
Inmigracion para que ésta envie ala Comisaria General de Extranjeria y Documentacion, la cual se encal
gara de comprobar la inexistencia de causas de prohibicion de entrada, causas pendientes, lista de no adr
sibles, etc. Superado este tramite, la Policia asignaré un NIE. Esta informacién se devolvera al Consuladc

3.3. Tercera fase: obtencion de visado, entrada en Espafia e incorporacion a la empresa.

TERCERA FASE

EMPRESA I

CONSULADO
ESPANOL

TGSS
VISADO
TIE < | FRONTERA -
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El trabajador seleccionado se dirigira al Consulado, en primer lugar, para firmar el contrato
de trabajo y, aunque la norma concede un mes para la solicitud de visado, lo l6gico serd que se soli-
cite cuanto antes. La concesion de visado incorporara la autorizacion inicial de trabajo haciendo refe-
rencia al Contingente.

Con el pasaporte y visado, el extranjero estara en condiciones de presentarse ante la frontere
espafiola y solicitar su entrada. Superada la entrada, debera constar el sello de entrada con la fect
por las autoridades policiales comenzando la vigencia de la autorizacion de trabajo y residencia.

Desde este momento, se producira el alta en la Seguridad Social, el pago de la tasa corres-
pondiente y la incorporacion inmediata a la empresa. Para que las autoridades laborales den el alta
habra que presentar el pasaporte del extranjero con el visado y el contrato firmado.

Desde que se produjo la entrada en Espafia, el extranjero personalmente debera solicitar la
TIE.

Por su parte, la empresa deberé presentar el contrato de trabajo ante el Area de trabajo as
como a los Servicios Publicos de Empleo.

VI. PLANTEAMIENTO AMPLIADO DEL SUPUESTO N.° 4

El Departamento de Recursos Humanos se plantea traer a Espafia al director de la empresa e
Brasil, Charles Brown, de nacionalidad britanica, para que tras un afio de planificacion de trabajo en
Madrid se abra una sucursal en Miami. Dicho director esta casado con una mujer brasilefia, Sandra
Regina Do Santos, desde el afio 2000 ante el Cénsul Britanico en Brasil, teniendo dos hijos que 16gi-
camente quiere trasladar a Espafia como condicion para aceptar el nuevo proyecto profesional.

Al ser ciudadano britanico, carece de dificultad u obstaculo para la entrada, circulacién, y esta-
blecimiento en Espafia por ser de aplicacion la normativa comunitaria y, en concreto, del Real Decreto
178/2003, de 14 de febrero, sobre entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados mier
bros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europec
(BOE de 22 de febrero).

Es decir, que tanto el interesado como sus hijos también de nacionalidad britdnica podran
entrar y establecerse en Espafia. El problema surge porque el desplazamiento a Espafia esta conc
cionado al traslado de toda la unidad familiar.

La mujer de nacionalidad brasilefia, al estar casada con un ciudadano comunitario, se le podra
aplicar el mismo régimen por asimilacién, sin embargo se le exigira visado.
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1. Solucién al supuesto n.° 4.

1.1. Primera fase: solicitud y obtencion de visado.

Para que dofia Sandra Regina Do Santos sea considerada ciudadana comunitaria, habra qu
acreditar el vinculo matrimonial para lo cual habra que sol#dificado de matrimonio, expe-
dido por las autoridades consulares britanicas, con la correspondiente apostilla de la Haya y tradu-
cirlo al espafiol para que surta efecto ante las autoridades espafiolas.

Documentos a presentar ante el Consulado espafiol en Brasil:

 Solicitud de visado comunitario.

» Pasaparte en vigor.

« Tres fotografias.

» Certificado de antecedentes penales (traducido y legalizZado)
» Certificado de matrimonio (traducido y legalizaé@®)

« Otros que se le pudieran requerir (carta de desplazamiento del esposo, traslado por parte
de la empresa, etc.).

« Entrevista personal, en su caso.

1.2. Segunda fase: entrada en Espafia y obtencién de la tarjeta comunitaria.

Una vez obtenido el visado comunitario, la familia esta en disposicion de viajar a Espafia rea-
lizando el paso por el aeropuerto de Madrid-Barajas.

El siguiente paso es la obtencion del NIE y la tarjeta comunitaria. Don Charles y sus hijos no estan
obligados a la obtencion de tarjeta alguna, sin embargo, antes o después, al realizar algun tramite bar
cario, fiscal, mercantil, se les requerira al menos el NIE, por lo que se recomienda solicitar la expedi-
cién de una tarjeta comunitaria que contenga dicho nimero dando seguridad juridica al ciudadano.

En relacion con dofia Sandra Regina Do Santos, sera obligatoria la obtencién de la tarjeta de
residencia comunitaria, por lo que debera acudir a la oficina correspondiente de la Policia y, ademas
de la solicitud, aportar lo siguiente:

23 El certificado de antecedentes penales brasilefio habra que traducirlo al espafiol y legalizarlo via diplomatica, es decir,
estar diligenciado mediante una cadena de sellos que van reconociendo firmas: 1.° Sello del Ministerio de Justicia brasi-
lefio; 2.° Sello del Ministerio de Asuntos Exteriores de Brasil; 3.° Sello del Consulado espafiol en Brasil reconociendo la
firma anterior y 4.° Sello de la Direccion General de Asuntos Consulares del MAEC espafiol reconociendo firma de nues-
tro Cénsul en Brasil.

24 Al formar parte el Reino Unido del Convenio de la Haya, la cadena de sellos queda simplificada con un tnico sello lla-
mado Apostilla de la Haya que estampara el Consulado britanico y que tan sélo habra que traducir al espafiol para que
surta efectos.
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* Pasaporte en vigor.

* Visado comunitario.

e Tres fotografias.

« Certificado de matrimonio.

e Certificado de antecedentes penales.

e Pasaporte del familiar que da derecho a la tarjeta comunitaria o tarjeta comunitaria si ya
la tuviera expedida.

Comprobada la autenticidad de la documentacién, se tomaran las huellas al solicitante y se
resolvera en unos 15 dias, notificandose la misma a los efectos de retirar la tarjeta.

VIl. CONCLUSIONES

Se configura un nuevo escenario para los responsables de Recursos Humanos de las empre
sas, planteandose con motivo de la nueva regulacion a la hora de contratar trabajadores extranjeros
Asi, podemos remarcar lo siguiente:

1.° Tras el proceso extraordinario de normalizadebmia principal de contratacion de mano
de obra extranjera sera la importacion de la mismga que el hecho de que el trabaja-
dor se encuentre de forma irregular en Espafia es causa de inadmisién de solicitudes.

2.9 Se endurecen las consecuencias legales del no cumplimiento de esta hormativa, por lo que
la empresa debe ser muy consciente déaquilizacién de mano de obra extranjera sin
autorizacion de trabajo supone dejar a la empresa desnuda frente a una posible actua-
cion inspectorapor parte de la Administracién e incurrir en causa de infraccién adminis-
trativa (multa fija) mas otra variable en funcién de la cotizacién que debié producirse. En
algunos casos eventualmente, se puede incurrir en un delito contra los derechos de los tra-
bajadores (uno por cada trabajador) e incluso en un supuesto de competencia desleal.

3.2 En principio conviviran el régimen general y el Contingente, por lo que la empresa tendra
la opcién de elegir entre uno u otro sistema, segln se quiera traer hasta 5 trabajadores o
mas de 5, siempre y cuando las plazas a cubrir estén publicadas en la resolucion del
Contingente. En consecuencia, habra que estar bien informado y asesorado sobre cuales
son las autorizaciones a obtener seglin se requiera personal estable o de temporada, par.
una obra o trabajo determinado o una prestacion de servicios. No podemos olvidar que, en
todo caso, el trabajador debera encontrarse fuera de Espafia para no incurrir en causa de
inadmision de la solicitud, salvo que se encuentre de forma regular en Espafia por otros
motivos (estudios, residencia no laboral, minoria de edad, etc.).

4.° Se incrementéa dificultad de la selecciéon y contratacion de personal extranjerpor
parte de los responsables de la empresa, que deben iniciar estos procedimientos desde €
pais de origen del trabajador extranjero, debiendo trasladarse o delegar esta funcién de
seleccion de personal.
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