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Extracto

El objetivo de este trabajo es el estudio de los aspectos mas destacados de la reforma operada
a través del Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, que modifica el Reglamento de la Ley
organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social, tras su reforma por Ley organica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de
20 de abiril. Es una reforma que afecta a la inmigracién, y este trabajo se va a fijar, de forma
general, en el actual contexto internacional y europeo vy, en particular, en las distintas vias de
acceso afectadas por el cambio normativo, que, entre otros aspectos, establece novedades
respecto a nuevas vias de acceso o modificaciones sobre las ya existentes. Se puede concluir
que se ha introducido una nueva forma de gestionar la migracién laboral y es relevante no solo
por su contenido, sino que ademas se hace especialmente importante por su envergadura,
en cuanto al nimero de personas que se acogen a estas vias de acceso a nuestro pais con
el objetivo de trabajar. En definitiva, es una reforma orientada particularmente a gestionar la
inmigracion. Concretamente, este trabajo se centrara en estudiar el contexto internacional y
europeo donde se asienta la reforma, afectado por la necesidad de mano de obra extranjera,
que también incumbe a Espafa. Se analizan las modificaciones producidas en el Catalogo
de ocupaciones de dificil cobertura, el arraigo laboral y social, la creacién del arraigo para la
formacién, la migracioén por estudios, la flexibilizacion del acceso al trabajo por cuenta propia
por parte de personas extranjeras, la reformulacién de la gestion colectiva de contrataciones
en origen y, ligado a esto, como ha afectado la reforma a la gestion colectiva para el afio 2023.
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Abstract

The objective of this work is the study of the most outstanding aspects of the reform operated
through Royal Decree 629/2022, of July 26, which modifies the Regulation of Organic
Law 4/2000, on rights and freedoms of foreigners in Spain and its social integration, after
its reform by Organic Law 2/2009, approved by Royal Decree 557/2011, of April 20. It is a
reform that affects immigration, and this work will be established, in general, in the current
international and European context and, in particular, in the different access routes affected
by the regulatory change, among other aspects, it establishes novelties regarding new access
roads or modifications to existing ones. It can be concluded that a new way of managing labor
migration has been introduced and it is relevant not only because of its content, but also that
it is especially important because of its magnitude, in terms of the number of people who take
advantage of these access routes to our country with the aim of working, in short, is a reform
aimed particularly at managing immigration. Specifically, this work will focus on studying the
international and European context where the reform is based, affected by the need for foreign
labor, which also affects Spain. The modifications produced in the Catalog of occupations
that are difficult to cover are analyzed, labor and social roots, the creation of roots for training,
migration for studies, the flexibility of access to self-employment by foreigners, the reformulation
of the collective management of contracting at source and, linked to this, how the reform of
collective management has affected for the year 2023.

Keywords: collective management; labour migration; circular migration; access roads; migration
management; immigration; contracting at origin.
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1. Introduccion

El pasado 27 de julio de 2022 se publicé en el Boletin Oficial del Estado el Real Decre-
to0 629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su
reforma por Ley organica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril
(en adelante, RELOEx, modificado en algunos preceptos por el RD 629/2022). Es una re-
forma importante y podriamos considerar que con la intencién de perdurar en el tiempo.
Afecta principalmente al plano laboral en el marco de la extranjeria, es decir, la reforma se
fija principalmente en el acceso y, unido a ello, en el trabajo de las personas extranjeras.

La reforma afecta ampliamente al contenido de la regulacién de la migracion: autoriza-
cion de estancia por estudios, movilidad de alumnado, practicas no laborales o servicios de
voluntariado; residencia temporal por reagrupacién familiar; residencia temporal y trabajo
por cuenta ajena; residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determina-
da; residencia temporal y trabajo por cuenta propia; residencia temporal por circunstancias
excepcionales, seguridad nacional o interés publico; extincion de las autorizaciones de re-
sidencia o de residencia y trabajo; gestion colectiva de contrataciones en origen; modifi-
cacion de las situaciones de las personas extranjeras en Espafia; lugares de presentacion
de las solicitudes; régimen de recursos y mandato de creacién de la Unidad de Tramitacion de
Expedientes de Extranjeria. La afectacion que se produce es de gran calado y aun asi en
algunos aspectos ha pasado inadvertida. Por ejemplo, se da un nuevo redactado a algunas
cuestiones de importancia que afectan a la gestion colectiva de contrataciones en origen y
se suprimen, para un nuevo encaje de caracter colectivo, determinadas vias de acceso de
la inmigracion a nuestro pais.

Es una reforma parcial pero significativa y que parece dar respuesta a un modelo de
gestién de la inmigracion cuestionado durante afos. El propio regulador ha motivado en la
parte expositiva del texto que:

El modelo migratorio espafol no solo carece de agilidad en la capacidad de dar
respuesta a los retos del mercado laboral, sino que incluye importantes ineficien-
cias y genera el desarrollo de practicas de economia informal que tienen elevados
costes humanos, econémicos, sociales y de gestion.

Es una manifestacién que evidencia un enquistamiento y una vision restrictiva y utilitarista
de la migracion laboral que ha persistido durante afos, que ademas ha tenido consecuencias
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negativas sobre estas personas, y que pone la vista y se prepara para un mundo que tiende
a entrar en una competicion por atraer a la inmigracion, no solo la denominada «con talento»,
sino que también va en busca de la migracion mayoritaria, la que ocupa determinados pues-
tos de trabajo como puede ser el sector de los cuidados, de la agricultura, de la industria y
servicios, entre otros.

El objetivo de este trabajo es el estudio particular de las cuestiones mas significativas
de la reforma que afectan a diferentes vias de acceso a nuestro pais con el objetivo de re-
sidir y trabajar. Trata de averiguar si las modificaciones introducidas se adecuan al marco
internacional de la inmigracion y si su objetivo ultimo es flexibilizar la entrada de personas
inmigrantes.

2. Contexto internacional y europeo donde se asienta la
reforma

La falta de mano de obra extranjera es una problematica que no solo afecta al Estado
espanol, también se vive en el seno de la Union Europea (UE). La propia Comisién Europea
advertia en el afio 2018 que la UE ni estaba en la situacién idénea ni preparada para atraer
a la migracion laboral (Comisién Europea, 2018, p. 4).

Al margen de los motivos basicos para reformar parte de nuestro modelo de inmigra-
cioén, que eran necesarios y que se han retrasado con el paso del tiempo, también hay que
mencionar que la reforma se encuadra en un contexto global de replanteamiento de los mo-
delos migratorios. Con esto se quiere decir que dentro de la UE se empieza a observar que
esta cambiando la vision sobre la inmigracion, si bien de forma muy parsimoniosa. La pre-
gunta que cabe hacerse es a propdsito de qué, cudles son los motivos para el cambio. La
respuesta es basicamente la necesidad. En el aflo 2015, dentro de la crisis que se vivio en
la UE cuando miles de personas refugiadas e inmigrantes huian e intentaban llegar a Euro-
pa, se empieza a observar que una forma de gestionar la migracion es mejorar y establecer
nuevas vias de acceso a la UE, sin olvidar que en aquel momento la migracién, segun la
Comisién Europea, constituia un ejemplo de problema (Comisién Europea, 2015, pp. 16-17).

A partir de aqui, en el aflo 2016, se intenta responder a la falta de determinados perfiles en
las empresas, el denominado «talento», y se orienta a una perspectiva flexibilizadora de las
normas restrictivas por atraer a una figura concreta de persona extranjera. Desde un punto
de vista critico se podria entender como una politica de la inmigracion selectiva y ademas
forzada, porque otras potencias ya habian empezado a ver este problema de escasez de
un determinado perfil de persona extranjera. La UE era poco competitiva con otros paises
de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) para atraer a
inmigrantes, especialmente con cualificacion. En nimeros se traduce en que, de todas las
personas migrantes que residian en los paises de la OCDE entre los afios 2015-2016, solo
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el 25 % de las que tenian un alto nivel educativo fijaron como destino la UE, el resto opta-
ron por un rumbo distinto, especialmente hacia Estados Unidos, Canada o Australia (Co-
mision Europea, 2018, p. 4).

Sin olvidar que estamos hablando de una politica de inmigracién a la carta y que es la
persistente en la actualidad, esto no ha conllevado, por el momento, que Europa sea un
ambito atractivo de la inmigracion con talento; todo ello fruto del resultado de haber opta-
do por una perspectiva negativa, problematica y restrictiva de la migracién, que compor-
ta que este perfil determinado de personas trabajadoras hayan trasladado su referencia a
otros lugares del planeta, entrando con ello en una competicion global por atraerlas, basi-
camente por ser necesarias en una economia que se dirige a un mundo mas digital y mas
respetuoso con el medioambiente y que ello comporta que determinadas capacidades sean
necesarias para este desarrollo.

Como hemos comentado, esta necesidad de mano de obra de un determinado perfil
de persona extranjera sigue persistiendo en la actualidad, pero, ademas, también se ha ido
extendiendo a otras profesiones. La pandemia provocada por la COVID-19 ha permitido vi-
sibilizar una realidad que no estaba a la vista de toda la ciudadania o no se le daba la impor-
tancia necesaria. La falta de personas trabajadoras se ha ido extendiendo a otros sectores y
profesiones que puede que no tengan tanta repercusion mediatica, ya que se ofrecen bajos
salarios, lo desempenan personas mas vulnerables, mayoritariamente mujeres, llegando-
se al extremo de que la fuerza de trabajo también se desarrolla por personas en situacion
irregular, pero son trabajos igual 0 mas necesarios que los comentados, ya que en deter-
minados momentos han sido imprescindibles, incluso mas que los que pueden desempe-
far las personas mas cualificadas. Estamos hablando de aquellas personas extranjeras que
desempenfian su trabajo en el sector de los cuidados, servicios y agricultura, entre otros.

En Espanfa, fijandonos en el sector agrario, solo hay que hacer un repaso no muy lejano
al pasado. Por ejemplo, la reduccion de la actividad, la falta de mano de obra y la imposibi-
lidad de entrada de personas extranjeras comportaron que en plena pandemia se aprobara
el Real Decreto-Ley 13/2020, de 7 de abril, que establecié determinadas medidas urgen-
tes en materia de empleo agrario, donde se incluy6 a las personas trabajadoras migrantes
dentro de las medidas extraordinarias de flexibilizacién laboral (art. 2). O el Real Decreto-
Ley 19/2020, de 26 de mayo, que otorgd a las personas jovenes contratadas en el sector
agrario una autorizacién de residencia y trabajo con vigencia de 2 afos, renovables por
otros 2 y sin ser de aplicacién la situacién nacional de empleo (disp. adic. segunda). Medi-
das positivas pero contrapuestas a las imperantes en otros momentos donde sobresale la
dificultad de las personas migrantes para acceder, permanecer y trabajar en Espafa (Pérez
Amorés, 2020, p. 40).

Siguiendo con las medidas flexibilizadoras que se extienden a otros grupos de personas

migrantes mas alla del buscado talento, la Comunicacién de la Comisién sobre la «Estrate-
gia europea de cuidados» también aboga por facilitar la entrada de personas migrantes que

12 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 107-140



El nuevo modelo de gestion laboral de la migracion

E a partir de la reforma operada
Estudios por el Real Decreto 629/2022, de 26 de julio

trabajan en el sector asistencial para hacer frente a la falta de mano de obra en este sector
(Comision Europea, 2022b, p. 17). Y la Comunicacion relativa al «Informe sobre migracion
y asilo» apuesta por la necesidad de desarrollar vias legales hacia Europa para atraer capa-
cidades y talento que son necesarios para la economia (Comision Europea, 2022c, p. 27).
De forma mas detallada, se han desarrollado estas carencias en la Comunicacién «Atraer
capacidades y talento a la UE» (Comisién Europea, 2022a), que busca dar respuesta al pro-
blema existente, que no deja de ser un escenario del resultado de las politicas cortopla-
cistas y utilitaristas de estos ultimos afios que ademas también afectan en negativo a los
derechos de las personas migrantes. En consecuencia, la Comision Europea ha expresa-
do en esta comunicacion que, a raiz de diferentes resoluciones del Parlamento Europeo en
el afio 2021, la primera, de 20 de mayo, sobre nuevas vias para la migracién laboral legal
[2020/2010(INI)], la segunda, de 25 de noviembre, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre politica y legislacion en materia de migracion legal [2020/2255(INL)], eva-
luara la Directiva sobre personas trabajadoras temporeras con el objetivo de esclarecer si
las normas actuales ofrecen una proteccion suficiente contra la explotacién laboral y la ne-
cesidad de futuras modificaciones legislativas.

Sin embargo, en esta comunicacion seguimos viendo la falta de capacidad de antici-
parse a las necesidades de mano de obra existente o que nos espera. La cuestiéon es que
se plantea el reto de seguir estudiando posibles vias para la migracion legal a la UE cen-
trandose en sectores donde ya existe en la actualidad un déficit de mano de obra, como
pueden ser los cuidados, y sobre un perfil de personas trabajadoras con cualificaciones
bajas y medias, pero se orienta a medio y largo plazo. Lo mas probable es que las necesi-
dades de este colectivo aumentaran con el paso del tiempo, pero se sefiala que, al tratarse
de una categoria amplia y diversa que afecta a los marcos juridicos y politicos de todos los
Estados miembros, el objetivo es que se realice a través de un enfoque gradual (Comisién
Europea, 2022a, pp. 20-21).

En esta atmdsfera tampoco podemos olvidar que todavia esta sobre la mesa aprobar el
nuevo Pacto sobre migracion y asilo, que tiene por objeto una mejor gestion de la migra-
cidn y que, si bien plantea propuestas de cambio, estas serian insuficientes, ademas de
que no se observa una visién general sobre la importancia de la migracion laboral, donde
solo se pone foco en determinadas personas migrantes (Camas Roda, 2021). Ademas, hay
que tener en cuenta que la demora en su aprobacion comportara la necesidad de adap-
tacion a las nuevas realidades surgidas desde que se realizo la propuesta por la Comisién
en el mes de septiembre del afio 2020; adaptacion que, vistas las dificultades por el con-
senso para un cambio de rumbo de una politica migratoria mas flexible, o la llegada y per-
manencia de la ultraderecha antinmigracién a determinados Gobiernos de la UE, resultara
practicamente imposible.

Por otro lado, la reforma del RELOEXx por el Real Decreto 629/2022 también reposa en

uno de los acuerdos en materia migratoria mas trascendentales hasta el momento, el Pacto
mundial para una migracion segura, ordenada y regular, que establece el marco donde se
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podrian asentar los cambios en el modo de gestionar la migracion. Es un acuerdo dentro del
seno de las Naciones Unidas que no hay que dejar pasar por inadvertido, ya que trata, de
una forma global y con enfoque integral, de mejorar la cooperacion sobre la migracion inter-
nacional desde un punto de vista positivo y compartiendo las responsabilidades, basando-
se en un conjunto de principios rectores donde destacaria poner el centro en las personas,
la cooperacion internacional, el respeto al Estado de derecho y a las garantias procesales,
el desarrollo sostenible, la salvaguarda de los derechos humanos y la incorporacion de la
perspectiva de género e infantil en la gestién de la migracion.

El pacto contiene 23 objetivos de diversa indole y diferentes acciones para su cumpli-
miento. Si nos centramos en el objetivo nimero 5, este tiene por objeto aumentar la dis-
ponibilidad y flexibilidad de las vias de migracion regular, y el compromiso que asumen los
Estados, que pasa por adaptar las opciones y las vias de migracion regular para facilitar la
movilidad laboral y el trabajo decente. Conviene no olvidar que facilitar la entrada de per-
sonas migrantes no puede dejar de lado al trabajo y cémo se va a desempenfar este, lo que
comporta que, como minimo, han de observarse sus derechos en condiciones de igualdad
con el resto de personas trabajadoras. Asi, el compromiso que asumen los Estados también
pasa por respetar los derechos de las personas migrantes y ofrecer a su vez oportunidades
de trabajo decente (Organizacion Internacional del Trabajo, 2014).

3. Antecedentes a la aprobacion del texto normativo

Si se quiere averiguar en profundidad la finalidad que persigue la reforma, se ha de acu-
dir a la Memoria del analisis de impacto normativo. Parte, en primer lugar, enunciando que:

[...] pretende, ante todo, ser un instrumento de apoyo en la recuperacion econo-
mica, facilitando la permeabilidad de la politica migratoria a las necesidades de
contratacion de ocupaciones en las que haya evidencia de escasez, aliviando los
cuellos de botella del mercado laboral, y buscando canalizar la satisfaccion de
estas necesidades a través de mecanismos de migracion regular, ordenada y se-
gura (Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, 2022, p. 2).

Un segundo objetivo seria la actualizacién de determinados aspectos de la norma re-
glamentaria que la jurisprudencia ha ido determinando en el ambito de la extranjeria, de lo
laboral y «al diferente contexto econémico internacional respecto de su aprobacién en el
ano 2011».

Lo que se puede destacar de ello es que es una reforma que opera sobre la inmigracién,
es decir, sobre poblacién extranjera trabajadora que no se encuentra en nuestro pais, coin-
cidiendo con ello una motivacién que es repetida en el texto: el aspecto econémico, vincu-
lado a la recuperacion o al contexto internacional. Con lo que, en definitiva, la inmigracion es
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la destinataria de esta reforma, donde la fuerza de su mano de obra debida a la escasez es la
necesaria para el desarrollo econémico.

Antes de la aprobacion de la reforma, el proyecto de real decreto fue sometido a examen
del Consejo de Estado, sin que este presentara grandes observaciones a su articulado. Se
emitio dictamen el 14 de julio de 2022, sefialandose en el mismo que, desde la aprobacién
del Reglamento de extranjeria en el afio 2011, hasta la fecha, de las distintas modificacio-
nes realizadas, ninguna ha tenido la extensién y la importancia de esta reforma, teniendo
en consideracion que se modifican 22 articulos, algunos muy sustanciales (Consejo de Es-
tado, 2022, p. 11). Desde un punto de vista procedimental, 4 departamentos son los que
elevaron la propuesta al Consejo de Ministros, donde solo el Ministerio del Interior plante6
serias objeciones al proyecto, sefialando que la reforma produciria un «efecto llamada», que
el Consejo de Estado redujo a cuestiones de oportunidad politica y no de legalidad. Pasan-
do a otros puntos, el dictamen reflejaba que la iniciativa fijaba como eje fundamental faci-
litar el trabajo de las personas extranjeras, llegando a la conclusiéon de que su aplicacion
favorecera el acceso de personas extranjeras con talento para estudiar o trabajar, y que es
probable un aumento del nimero de poblacién migrante autorizada para trabajar, lo que
dara respuesta a la escasez de mano de obra cualificada, contribuira a mejorar la situacién
juridica de determinadas personas migrantes y a la lucha contra la economia sumergida.
Finalizando que con la modificacion se mejorara de forma considerable la regulacion del re-
gimen juridico de las personas extranjeras en Espafa (Consejo de Estado, 2022, pp. 11-12).

Desde el mismo dia de la aprobacién del Real Decreto 629/2022, se formo una fuerte
critica por parte de las organizaciones sindicales mas representativas del pais: CC. OO. y
UGT (CC. 00., 2022). Se emitié un comunicado rechazando la modificacion del Reglamento
de extranjeria al considerar que era una reforma incompleta y unilateral, con lo que se afir-
maba que rompia el consenso en politica de migracion laboral que se produjo en los anos
2004 y 2011. Por un lado, sefialaban que no hubo un marco real de negociacion en el am-
bito del dialogo social y que se habia impulsado un procedimiento dirigido por el ministro
de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones encaminado a satisfacer de forma inmediata
las supuestas necesidades de determinados sectores laborales.

4. Unareforma centrada en la poblacidon extranjera trabajadora

Desde un punto de vista critico, es evidente que la reforma es interesada, fija como punto
de partida el aspecto econdmico para mejorar y facilitar vias de acceso con el objetivo de
trabajar, y por ello se dedica no a la migracién de forma generalizada, sino a un tipo o ca-
tegoria concreta de persona migrante: aquella que aporta la fuerza del trabajo, que no deja
de ser el tipo de migracion mayoritaria a la que se dirige nuestra normativa general de ex-
tranjeria (Rodriguez-Pifiero Royo, 2003, p. 24). Aunque hay que reconocer que el Real De-
creto 629/2022 también afecta a otras instituciones que tienen otra finalidad distinta a las
anteriores como pueden ser la reagrupacion familiar o el arraigo familiar.
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Que sea una reforma que afecte basicamente a la inmigracién es, ademas y por cifras,
razonable. En el contexto mundial, las personas trabajadoras migrantes siguen siendo las
mayoritarias, ascendiendo a una cifra de 169 millones de personas, constituyendo las mis-
mas el 69 % de la poblacién mundial de migrantes internacionales en edad de trabajar (Inter-
national Organisation for Migration, 2022).

Hay 2 objetivos claros en la reforma:

[...] hacer frente de forma agil a los crecientes desajustes del mercado de trabajo
espafol asociados a la escasez de mano de obra desde el ambito migratorio, asi
como dar respuesta a situaciones preexistentes no resueltas con la actual normativa
reglamentaria, desde la plena salvaguarda de las condiciones laborales [y, por otro,]
adecuar el marco de las autorizaciones de trabajo al nuevo marco de contratacién
establecido por el Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre [...], ademas de
actualizar algunos elementos de figuras previstas en el Reglamento de extranjeria
tras las novedades jurisprudenciales de los Ultimos afos, integrando en el mismo
soluciones que se habian aportado a través de instrucciones.

En concreto, y como se explicara mas adelante, el Tribunal Supremo (TS), Sala 3.2, en
su Sentencia 452/2021, de 25 de marzo, hace una interpretacion del articulo 124.1 del
RELOEX (ya reformado por RD 629/2022) que facilita que pueda acreditarse el arraigo la-
boral por cualquier medio de prueba valido en derecho, incluyendo los certificados de
vida laboral que constaten una relacion laboral derivada de una autorizacién que hubiese
llegado al término de su vigencia. Y en conexién con ello, la Instruccion de la Secretaria
de Estado de Migraciones (SEM) 1/2021, de 8 de junio, sobre el procedimiento relativo a
las autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral, tuvo que reali-
zar una aclaracién para acomodarse a la jurisprudencia asentada por el Alto Tribunal en
orden a su aplicacion.

Como elementos significativos que motivan la reforma, la memoria concreta que se
busca adaptar la regulacion para dar respuesta a la escasez de mano de obra y al impacto
negativo que esta insuficiencia produce sobre la actividad econémica, ademas de adap-
tarse a las necesidades de diversos sectores productivos frente a la falta de mano de obra.

La reforma se centra en diferentes ambitos de actuacion relacionados con el trabajo.
Podriamos decir que el trabajo es el nucleo duro de la reforma.

4.1. Revision del Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura

La reforma se dirige a dar solucién a la rigidez de la normativa migratoria centrandose
en primer lugar en el Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura, sefialandose para ello
que no se han producido modificaciones desde el afio 2012 y que esto genera un «efecto
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embudo para las necesidades de las empresas», basicamente porque no pueden acceder
a este sistema por el hecho de que los puestos de trabajo que necesitan cubrir no se en-
cuentran reflejados en el catélogo.

La pregunta que cabe hacerse es si esto es un problema que viene de ahora. La respues-
ta es no. El Catélogo de ocupaciones de dificil cobertura, que es un mecanismo, podriamos
considerar que el principal segun la regulacién, para la tramitacién de una autorizacién de
trabajo por el que se determina la situacion nacional de empleo y que permite, al calificar
una ocupacion como de dificil cobertura, la posibilidad de tramitar una autorizacién inicial
de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena (art. 65.1 RELOEX), es una herramienta
casi inutilizada en esta ultima década. Practicamente desde el afio 2012 y hasta la actuali-
dad no dejan de incluirse en el mismo una serie de ocupaciones secundarias encuadradas
en el sector naviero o del deporte profesional, que poco tienen que ver con la realidad y las
necesidades de mano de obra de las empresas de nuestro pais (Ramos Poley, 2022,
pp. 155 y ss.). De ahi que en la actualidad este mecanismo sea poco Uutil, lo que comporta
que la mayoria de personas empleadoras que deseen tramitar una autorizacion tengan que
someterse al procedimiento alternativo por el que se ha de acreditar la dificultad de cubrir
un determinado puesto de trabajo (art. 65.2 RELOEX). Asi, en la practica, se desincentiva
la activacion de la via de acceso a través del catalogo por el hecho de que se somete for-
zadamente a la parte empleadora a un procedimiento mucho mas complejo y prolijo que
desincentiva finalmente la contratacion de personas extranjeras, dificultando con ello el ac-
ceso de personas migrantes a nuestro pais (Camas Roda, 2013, p. 17).

Qué introduce la reforma respecto a la determinacion de la situacion nacional de empleo
a través del Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura. En primer lugar, se incluye la in-
tervencion de diversos ministerios en el procedimiento de elaboracion del catalogo. Asi, en
el establecimiento del mismo se sustituye al Ministerio de Trabajo e Inmigracion por la per-
sona titular del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democra-
tica, que lo realizara a propuesta de las personas titulares de los Ministerios de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones y de Trabajo y Economia Social, previo informe de la Comi-
sién Laboral Tripartita de Inmigracién. En este sentido, el procedimiento de elaboracion del
catalogo se viene regulando desde el afio 2005 por la Resolucion de 8 de febrero de 2005,
del Servicio Publico de Empleo Estatal, enmendada por la Resolucién de 14 de noviembre
de 2005, por el posicionamiento critico de los agentes sociales sobre su validez y utilidad,
asi como por la metodologia en su elaboracion.

El cambio mas significativo en este ambito y que mas rechazo ha recibido por parte de
los sindicatos mayoritarios (CC. OO., 2022) es que en el catélogo «se incorporaran auto-
maticamente aquellas ocupaciones pertenecientes a los sectores econdmicos que se de-
terminen por acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos,
a propuesta del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones». Es posible que
este rechazo haya generado el retraso en la aprobacion del catalogo correspondiente al
cuarto trimestre de 2022 y primer trimestre de 2023. Lo que se evidencia con esta ultima
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intervencion es que el aspecto estrictamente econémico puede ser determinante, y ello
puede ir en detrimento de una politica de migracién bien gestionada, en el sentido de que
la gestidon de la migracion ha de incorporar no solo aspectos economicos de utilidad inme-
diata; por lo contrario, una buena gestién de la migracién es aquella que tiene en cuenta
los derechos laborales, sociales y de integracion de las personas migrantes y que ademas
tiene en cuenta a los sindicatos en las politicas inmigratorias por ser estos parte funda-
mental en el mundo del trabajo, que es a lo que aqui estamos haciendo referencia con in-
dependencia del lugar de origen de una persona.

La reforma se centra en que los que sean considerados puestos de dificil cobertura solo
puedan ser cubiertos por la poblacién extranjera que no se encuentra en nuestro pais. Se
produce la supresion de la prevision que permitia no incluir en el catalogo aquellas ocupa-
ciones que por su naturaleza podrian ser cubiertas por personas inscritas como deman-
dantes de empleo tras su participacion en actividades formativas (art. 65.1, parr. 6.°). Esto,
que podria considerarse como una puerta hacia la empleabilidad y de enfoque de la for-
macion hacia las necesidades reales e inmediatas de las empresas, también podria ser un
impedimento mas en la gestion de la migracion al deberse someter, una vez mas, los flujos
migratorios a aquellas personas que tienen preferencia de acceso a un puesto de trabajo.
Con la supresién del precepto sefialado se produce una desvinculacién de la situacion na-
cional de empleo con la poblaciéon desempleada que sigue actuaciones formativas y que
tiene preferencia para acceder a un puesto de trabajo respecto a las personas extranjeras
que no se encuentran en nuestro pais. Lo destacable de esta desvinculacion es que se pro-
duce sobre las personas que tienen prioridad, pero a cambio de ello se da una oportunidad
a personas migrantes que se encuentran ya en Espafa en situacion irregular. De forma re-
sumida y puesto en relacion con lo que establece el articulo 124.4 del RELOEX, del arraigo
para la formacion, que tiene por objeto que personas que acrediten una permanencia con-
tinuada en Espafa durante un periodo minimo de 2 afios puedan obtener una autorizacion
de residencia, cuando, entre otros requisitos, se comprometan a realizar una formacion,
la formacion comprometida se orienta al desempeino de ocupaciones de dificil cobertura
incluidas en el catalogo (art. 124.4 b) RELOEX), por lo que se estd dando una oportunidad
para cubrir estos puestos de trabajo después de realizar esta formacién. Pero no olvide-
mos, como se indicara a continuacién, que estas ocupaciones se orientan a la formacién,
pero no al trabajo inmediato, ya que las personas que acuden al arraigo para la formacién
no tienen posibilidad de trabajar.

Otro aspecto que cabe destacar es que en el procedimiento por el cual se ha de certifi-
car la insuficiencia de demandantes se han introducido mejoras reduciendo el tiempo por el
que se da publicidad a la oferta de empleo en los espacios publicos a 8 dias. Y del plazo de
25 dias desde la presentacion de la solicitud de la oferta por el que la parte empleadora ha
de comunicar el resultado de la seleccion, se ha pasado a 8 dias, aunque aumentando la in-
tervencién administrativa, ya que ahora la parte empresarial ha de indicar los candidatos y
candidatas que han sido admitidos, rechazados, asi como la causa del rechazo. Por ultimo,
también se acorta a un plazo méaximo de 3 dias la emision de la certificacién de insuficiencia de
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demandantes por parte del Servicio Publico de Empleo. Y se reduce el contenido de esta cer-
tificacion a la «informacion que identifique al empleador y la oferta y sobre el nimero de pues-
tos de trabajo ofertados y de trabajadores puestos a disposicion del empleador».

4.2. Elementos que facilitan la permanencia en Espaina

Dentro de la autorizacion marco de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena (arts. 62
a 72 RELOEXx), también se han modificado aquellas normas que tienen por objeto que la
persona extranjera pueda seguir permaneciendo en Espafa a través de la posibilidad de
renovar la autorizacion administrativa previa, donde se ha tratado de suavizar el marco res-
trictivo establecido anteriormente. Esta modificacion afecta basicamente al apartado se-
gundo del articulo 71 y al articulo 72 del RELOEXx. La autorizacion de residencia y trabajo
por cuenta ajena se renovara cuando se acredite la continuidad de la relacion laboral que
fue la determinante para la concesion de la autorizacion inicial. También se renovara, redu-
ciéndose el periodo de actividad laboral establecido en la regulacion anterior que era de 6
meses, cuando la persona trabajadora haya tenido un periodo de actividad laboral de como
minimo 3 meses por afo y se hayan producido cambios respecto a su trabajo inicial, esto
es: haya suscrito un contrato de trabajo con una nueva parte empleadora acomodada a las
caracteristicas de su autorizacién para trabajar y esté en situacion de alta o asimilada en el
momento de solicitar la autorizacion; disponga de un nuevo contrato de trabajo reuniendo los
requisitos del articulo 64 del RELOEX cuyo inicio esté condicionado a la concesion de la
renovacion; cuando la relacion laboral inicial se interrumpid por causas ajenas a su volun-
tad y haya buscado activamente empleo mediante su inscripcion en el Servicio Publico de
Empleo como demandante de empleo, donde ahora ya no es requisito que en el momento
de la solicitud de la renovacion se tenga un contrato de trabajo en vigor como se exigia an-
teriormente. Se mantienen los supuestos para que se pueda renovar la autorizacion en el
caso de que a la persona extranjera se le hubiera otorgado una prestacion contributiva por
desempleo o sea beneficiaria de una prestacion econdmica asistencial de caracter publico
destinada a lograr su insercién social o laboral (art. 38.6 b) y c) LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social -LOEx-).
Y, en ultimo lugar, como causas que afectan a la extincién del contrato, cuando se acre-
dite haber estado trabajando y en alta en el régimen correspondiente de la Seguridad So-
cial un minimo de 9 meses en un periodo de 12 meses, o0 18 meses en un periodo de 24,
pero siempre y cuando su Ultima relacion laboral se hubiese extinguido por causas ajenas
a su voluntad y haya buscado activamente empleo; cuando el cényuge cumpliera con los
requisitos para reagrupar a la persona trabajadora, extendiéndose a una relaciéon de analo-
ga afectividad a la conyugal en los términos previstos para la reagrupacion familiar; y, por
ultimo, también se incluyen como casos en los que cabe la renovacion los supuestos que
afectan a la extincién o suspension del contrato de trabajo como consecuencia de que la
trabajadora sea victima de violencia de género.
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Ademas, se han producido cambios sobre los efectos de la renovacion de la autorizacién
de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, particularmente respecto a su duracion, que
afecta en positivo a las expectativas de las personas inmigrantes y también a su integracion.
Si bien en la regulacion anterior la renovacion se hacia por un periodo de 2 afios, ahora es
por un periodo de 4 afios, a no ser que corresponda una autorizacién de residencia de larga
duracion, y permitira el ejercicio de cualquier actividad en cualquier parte del territorio nacio-
nal, sea por cuenta ajena y por cuenta propia (art. 72 RELOEX, reformado por RD 629/2022).

5. Modificacion de la figura del arraigo laboral y social, y
creacion del arraigo para la formacion

Se reforma la institucion del arraigo laboral y social donde, de forma general, se facilita
su acceso adecuandolo a la jurisprudencia del TS de estos ultimos afos en la interpreta-
cion de sus preceptos y a la realidad laboral y social.

Relevante sobre el arraigo laboral fue la Sentencia del TS, Sala 3.2, ya citada, de 25 de
marzo de 2021, que estima el recurso de una persona nacional de Marruecos que solicitaba
la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por arraigo laboral. La cuestién
es que esta persona solicita una autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales
de arraigo laboral y la Administracion la desestima. La controversia se suscita en cuanto a
la interpretacion del articulo 124.1 del RELOEX que, a efectos de acreditar la relacion laboral
y su duracién, establecia que «el interesado debera presentar una resolucién judicial que la
reconozca o la resolucion administrativa confirmatoria del acta de infraccion de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social que la acredite». Se trataba de determinar si es imprescindible
que la acreditacion de la relacion laboral y de su duracién se haga Unicamente a través de
los medios de prueba senalados en este precepto. En este sentido, el Alto Tribunal sefala
que acudiendo a su doctrina nos encontramos en el ambito de un derecho fundamental del
articulo 24 de la Constitucion espafola, por lo que se sitla en un espacio donde las normas
no pueden ser interpretadas de forma restrictiva, todo lo contrario, han de ser interpreta-
das de forma «favorable a la mayor efectividad de dicho derecho fundamental», mas cuan-
do existe la dificultad de prueba en relaciones laborales clandestinas. Asi, la interpretacién
literal del parrafo segundo del articulo 124.1 del RELOEXx ha de ser puesta en relacién con el
articulo 128.1 c) que, en cuanto al procedimiento de solicitud de la autorizacion ante la Ad-
ministracion, sefiala como documentacion a aportar la que acredite encontrarse en alguna
de las situaciones a las que se refieren los articulos anteriores. EI TS considera que no se im-
pone ni restringe la aportacion de ninguna documentacién especifica, por lo que el precep-
to no puede ser interpretado de forma restrictiva, ya que su finalidad no es la de limitar los
medios de prueba, sino la de facilitar la prueba del mismo en relaciones clandestinas, pero
extendiéndose también a las relaciones laborales autorizadas que llegan al término maxi-
mo de su vigencia y se sigue prestando servicios. Por lo tanto, concluye la sentencia que,
de las exigencias que derivan del derecho a prueba como del concepto del arraigo laboral
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de la norma reglamentaria, puede acreditarse el arraigo laboral por cualquier medio de prue-
ba valido en derecho, en el que se incluyen los certificados de vida laboral que acrediten una
relacion laboral derivada de una autorizacion que hubiese llegado al término de su vigencia.

En la reforma se traslada esta doctrina al sefalar que «a efectos de acreditar la relacién
laboral y su duracién, el interesado debera presentar cualquier medio de prueba que acre-
dite la existencia de una relacién laboral previa realizada en situacion legal de estancia o
residencia», acotada en la jornada: para el trabajo por cuenta ajena, minimo de 30 horas
semanales en el periodo de 6 meses o de 15 horas semanales en un periodo de 12 meses;
en el trabajo por cuenta propia, una actividad continuada de al menos 6 meses.

Partiendo de que, a efectos de acreditar la relacion laboral, esta ha de demostrarse con
una duracién minima de 6 meses y que la persona puede encontrarse en situacion de irre-
gularidad en el momento de la solicitud, lo destacable es que la persona interesada debe
demostrar por cualquier medio de prueba que ha habido una relacién laboral previa reali-
zada en situacion legal de estancia o de residencia, pero esta redaccion aleja a aquellas re-
laciones laborales irregulares desde inicio, que se enmarcan con un nuevo afnadido dentro
de la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales de colabora-
cion con, en este caso concreto, la Administracion laboral competente (art. 127.2 RELOEX,
introducido por RD 629/2022), cuando se acredite frente a la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social, «<mediante cualquier medio de prueba», estar trabajando en situacién irre-
gular. Por un lado, de la interpretacion de la norma no se exigiria la necesaria interposiciéon
de una denuncia (Rojo Torrecilla, 2022a), bastaria con la acreditacion. Por otro, del literal
«estar trabajando», cabria entender que se puede extender a haber estado trabajando, si
lo que se pretende es una eficaz proteccién e incentivo para que estas personas salgan de
la irregularidad documental, mas con la situacién que se da en estas personas que es mas
probable que se inclinen a denunciar, comunicar o acreditar ante la Inspeccién cuando fi-
nalizan el trabajo que cuando lo estan desarrollando.

Una vez, sea de oficio por la autoridad laboral o por la propia persona interesada, se
presenta la solicitud de la autorizacioén, con esta ha de acompanarse la resolucién judicial
o administrativa relativa al acta de infraccion emitida por la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social. Por ultimo, acreditandose el trabajo en los términos sefalados y cumplidos los
requisitos del articulo 64.2 del RELOEX, excepto el apartado a), la autorizacion otorgada
tendra una duracién de 1 afio y habilitara a trabajar por cuenta ajena o propia.

Por otro lado, se modifica parte del contenido de los requisitos para acceder a la figura
del arraigo social. Siguiendo la linea de anteriores modificaciones reglamentarias que tratan
de regularizar a personas migrantes que residen en Espana, se intentan flexibilizar los requi-
sitos para obtener la autorizacién, manteniéndose en 3 afios el periodo minimo de perma-
nencia continuada en Espafa que debera acreditarse. Entre los otros requisitos que deberan
acreditarse de conformidad con el articulo 124.2 del RELOEX, y por lo que hace al aspecto
laboral, se tendra que presentar un contrato de trabajo firmado por la persona extranjera y
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la parte empresarial, cuyos efectos, de conformidad con el articulo 128.1 b) del RELOEX,
quedaran condicionados a la entrada en vigor de la autorizacion. Respecto al contenido del
contrato de trabajo, si bien en la anterior redaccion se exigia Unicamente que su duracion
no podia ser inferior a 1 afo, con la reforma se elimina esta disposicion y se centra en que
el contrato ha de garantizar una jornada semanal no inferior a 30 horas en computo global.
En este punto, se podra presentar mas de un contrato de trabajo en el caso del sector agrario
con distintos empleadores y empleadoras y concatenados cada uno de ellos, o también
en el caso de desarrollo de actividades de una misma o distinta ocupacion, trabajando par-
cialmente y de forma simultanea para mas de una parte empleadora. De forma excepcional,
el contrato de trabajo podra tener una jornada de como minimo 20 horas cuando se acre-
dite tener a cargo a menores o personas que precisen medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica. Por Ultimo, el contrato ha de garantizar al menos el salario minimo
interprofesional (SMI) o el establecido en el convenio colectivo de aplicacion. Como vere-
mos mas adelante, solo se permite la minoracién del salario en proporcién a la jornada tra-
bajada en este Ultimo caso excepcional, como asi lo ha declarado la instruccién tercera de
las Instrucciones contenidas en la SEM 1/2022, de 10 de octubre, sobre el arraigo para la
formacion y otras cuestiones comunes a las autorizaciones de residencia temporal por mo-
tivos de arraigo previstas en el articulo 124 del Reglamento de extranjeria, aprobado por el
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (en adelante, SEM 1/2022). Esta instruccion también ha
abierto la posibilidad a cualquier tipo de modalidad de contratacion, pero esto también, por
experiencias anteriores de contrataciones en fraude de ley con personas extranjeras, podria
ser contraproducente, no por ser persona extranjera cabe esta contratacién, sino por las
causas que posibilitan este tipo de modalidad contractual. Como bien ha sefialado la doc-
trina (Rojo Torrecilla, 2022c), la SEM 1/2022 podria estar haciendo una «modificacién impli-
cita o explicita del reglamento», al poderse entender que estaria readaptando la normativa
anterior en vez de ajustarse al Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, que apuesta
por la estabilidad en el empleo.

Ademas de todo lo anterior, hay que mencionar un punto que tiene notable relevancia
en el arraigo social. Anteriormente, aunque el articulo 124.2 b) del RELOEXx solo sefalaba la
necesidad de aportar un contrato de trabajo firmado, la practica administrativa requeria a
la persona interesada, entre otras cuestiones, la documentacion que acreditara que la parte
empleadora contaba con medios econdémicos, materiales y personales para hacer frente a las
obligaciones contractuales, lo que generaba grandes dificultades en la obtencién de estos
documentos. La cuestion es que se exigia la Ultima declaracién del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas para demostrar que se podia hacer frente a la contratacion acredi-
tando unos determinados ingresos y, por ejemplo, en el sector doméstico era muy dificil que
la parte empleadora facilitara estos datos tan sensibles’. Ahora, la instruccién tercera de las

' Estas cuestiones practicas y sobre la reforma fueron tratadas en la jornada «Las principales novedades

introducidas por la reciente reforma del Reglamento de extranjeria». Incorpora, Fundacién «la Caixa»,
26 de octubre de 2022. A cargo de Maria Helena Bedoya y Anna Tomas, del Centro de Informacién de
Trabajadores Extranjeros CITE-CC. OO., y Ana Al6s, Uria Menéndez Abogados. https://m.youtube.com/
watch?v=bsp7IQHC_Yc
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Instrucciones contenidas en la SEM 1/2022 sefiala que en la solicitud inicial no sera necesa-
rio aportar, por parte de la persona interesada, documentacién acreditativa del cumplimiento
de los requisitos de los articulos 64 y 66 del RELOEX, que hacen referencia a los requisitos
para la concesion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena y a los medios
econdmicos, materiales y personales a acreditar por la parte empleadora para hacer frente
a las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo. No obstante, y esto puede generar un
amplio margen de discrecionalidad por parte de la Administracion, «en los casos en que el
contrato aportado genere dudas fundadas sobre que sea un contrato real y efectivo podra
requerirse la aportacion de documentacion adicional sobre estos extremos».

En esta residencia temporal por circunstancias excepcionales, como mas destacable,
se crea una nueva figura en el arraigo, el arraigo para la formacién. Es una via de acceso
que proviene de Alemania, llamada Duldund, y por la cual a personas en situacion irregular
se les permite una estancia tolerada, que en nuestro caso queda condicionada al requisito
de compromiso de una formacién. Es una nueva via de acceso compatible, en parte, con
nuestro modelo de inmigracion, que esta disefiado para que el flujo de personas trabajado-
ras migrantes se ajuste a las necesidades de la economia. Por ello, aun siendo una excep-
cionalidad que se otorgue una autorizacion para que estas personas en situacion irregular
puedan seguir permaneciendo en nuestro pais, la permanencia va orientada a que se reali-
ce una formacién para que en un futuro proximo se pueda incorporar al trabajo a tenor de
las necesidades reales de mano de obra en nuestro pais.

Asi, con esta nueva via de acceso se podra obtener una autorizacién de residencia por
un periodo de 12 meses. Para ello, se ha de acreditar una permanencia en Espafa conti-
nuada durante un periodo minimo de 2 afios, cumpliendo ademas los siguientes requisitos:
en primer lugar, «carecer de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen o en
el pais o paises en los que hayan residido durante los ultimos 5 afios»; en segundo lugar,
«comprometerse a realizar una formacién». En cuanto a la formacion, el articulo 124.4 b)
del RELOEx ha de complementarse con las Instrucciones contenidas en la SEM 1/2022,
que ha tratado de clarificar algunos de los extremos de la nueva figura del arraigo para la
formacién. Asi, el compromiso que ha de cumplirse en cuanto a la formacién es realizar
una formacioén reglada para el empleo u obtener un certificado de profesionalidad. Por for-
macion reglada ha de entenderse los titulos de formacién profesional, los cursos de espe-
cializacion, los certificados de profesionalidad (certificados profesionales) y los certificados
de competencia, siendo toda formacién de caracter oficial, y con ello acreditable, regulada
por la Ley organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion, y por la Ley organica 3/2022, de
31 de marzo, de ordenacion e innovacion de la formacién profesional (LOIFP), que debe ser
impartida por centros que estén autorizados y que figuren inscritos en el correspondiente
registro de centros autondmicos. Con la aprobacion de la LOIFP se busca que la formacién
profesional sea principalmente dual, la formacién se realiza en un centro de formacién y en
la empresa, pero manteniendo la esencia del caracter formativo de las actividades que se
realizan en esta Ultima, de ahi que resulte incompatible la estancia formativa y la contrata-
cion laboral (art. 55.6 LOIFP).
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Por otra parte, se puede realizar una formacién conducente a la obtencién de la cer-
tificacion de aptitud técnica o habilitacion profesional necesaria para el ejercicio de una
ocupacion especifica, donde el centro que realice esta formacion ha de estar acreditado y
reconocido por el departamento competente en la materia. También podria realizarse una
formacion promovida por los servicios publicos de empleo y orientada al desempefio de
ocupaciones incluidas en el Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura. De forma general,
esta formacién ha de estar incluida en el Catalogo de especialidades formativas regulado
por la Orden TMS/283/2019, de 12 de marzo, como especialidades formativas o de itine-
rario, tener identificadas las ocupaciones y puestos de trabajo relacionados con el conte-
nido formativo de estas y con una duracién igual o superior a las 200 horas. Por ultimo, la
formacion comprometida también puede ser en el ambito de la formacién permanente de
las universidades, respecto a titulaciones de master oficial, cursos de ampliacion o actuali-
zacién de competencias y habilidades formativas o profesionales, asi como de otras ense-
fAanzas de formacién permanente.

La principal critica que se podria realizar a esta nueva figura es que, como bien sefala
la norma, con el arraigo para la formacién se podra obtener una autorizacién de residen-
cia, y esta se destina Unicamente a que esta persona emplee este tiempo en la formacion,
lo que implica de su literal que esto impediria el trabajo, lo que podria derivar en el empleo
irregular para el sostenimiento personal y de sus familiares si fuera el caso. Asi, solo cuan-
do se supera la formacion y durante la vigencia de la autorizacién de residencia es cuando
la persona interesada puede presentar la solicitud de autorizacion de residencia y trabajo
junto con un contrato de trabajo, donde se le podra conceder una autorizacién de 2 afos.
En este punto podria discutirse si esta persona extranjera puede suscribir un contrato for-
mativo en alternancia (art. 11.1 RDleg. 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores). En opinion de quien suscribe
este estudio no seria posible, dado que en este caso hablamos de un contrato de traba-
jo donde es necesario que la autorizacion permita el trabajo, lo que no se daria en el caso
del arraigo para la formacion. Otra cosa seria que, a la finalizacion del periodo formativo,
dentro del marco del requisito singular de la figura del arraigo para la formacién, la perso-
na trabajadora suscriba un contrato de trabajo con la empresa donde ha desarrollado esta
formacion, lo que, cumpliendo con los requisitos establecidos en el articulo 124.4, parrafo 6,
del RELOEX, comportaria que se pueda conceder una autorizaciéon de 2 aifos que la habi-
litara para trabajar.

Las Instrucciones contenidas en la SEM 1/2022 sefialan que la autorizacién de residen-
cia no seria susceptible de modificacién por la via del articulo 200 o 202 del RELOEX, de la
situacion de residencia a la situacién de residencia y trabajo o de la situacion de residen-
cia por circunstancias excepcionales a la situacion de residencia y trabajo, ni durante la
vigencia de esta, ni tras su vigencia. Segun esta instruccién, solo procederia el cambio de
situacion a través del articulo 124.4 del RELOEX, o por la via del articulo 202 del RELOEx
cuando finalice la vigencia de la autorizacion de residencia y trabajo concedida a partir del
articulo 124.4 del RELOEX.
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Por otro lado, deciamos que cuando se supera la formacion se puede presentar la so-
licitud de autorizacion de residencia y trabajo acompafada de un contrato de trabajo fir-
mado por la persona trabajadora y la parte empleadora «que garantice al menos el salario
minimo interprofesional, o el establecido por el convenio colectivo de aplicacion». Hay
que preguntarse si se admitirian uno o varios contratos a tiempo parcial donde se permi-
tiera la reduccion de la retribucién en proporcién al tiempo trabajado y cuando de la suma
de todos ellos no se pudiera alcanzar el SMI. En este punto, la Instruccion 1/2022 va mas
alla de lo que podria interpretarse del precepto reglamentario, que, lejos de una aplica-
cion flexible e integradora del mismo, se ajusta a una regulacion restrictiva apoyada tam-
bién por la doctrina judicial, que de la redaccion del articulo 64.3 c) del RELOEX, similar al
precepto analizado, sefialé que cuando el contrato de trabajo es a tiempo parcial, pero no
asegura una retribucién igual o superior al SMI para jornada completa y en computo anual,
la solicitud seria denegada (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Castilla
y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 67/2015, de 27 de marzo). La instruccion
solo contempla una excepcion a esto, cuando «se acredite tener a cargo menores o per-
sonas que precisen medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica», donde
el trabajo debera representar un minimo de 20 horas semanales y las retribuciones seran
de conformidad a la legislacién laboral, pudiéndose acreditar la percepcion de una retri-
bucién en proporcion a las horas contratadas.

Otro extremo que trata de aclarar la Instruccion 1/2022 es que los efectos de la autori-
zacion comienzan desde su concesion y no desde el inicio de la formacion, que la forma-
cién ha de ser eminentemente presencial, lo que podria extenderse a una formacion hibrida
pero prominentemente presencial, y susceptible de completarse en el periodo maximo de
12 meses de la solicitud de residencia y de la prorroga de 12 meses. Y respecto a la autori-
zacion de residencia y trabajo que se concede tras finalizar la formacion, se destacaria que
el contrato de trabajo que se adjunte en el momento de presentar la solicitud ha de estar
relacionado con la formacion recibida y acreditada en el arraigo.

6. Cambio de vision en el trabajo de la migracidon por estudios

Otro ambito de actuacién de la reforma se centra en reformular el régimen de la autori-
zacioén de estancia por estudios, formacion, practicas no laborales o servicios de volunta-
riado. Sigue constatandose que la autorizacién de estancia tiene como fin Unico o principal
llevar a cabo una actividad de caracter no laboral, que es lo que motiva que la persona ex-
tranjera sea autorizada a permanecer en Espafa, y donde la norma ya preveia y prevé su
compatibilidad con el trabajo por cuenta ajena o propia (art. 42.1 RELOEX), pero presen-
taba muchas dificultades para poder llevarse a cabo por toda la poblacién extranjera que
se canalizaba por estas vias de acceso. Ahora se elimina el precepto que sefialaba que los
ingresos obtenidos con el trabajo no podian tener el caracter de recurso necesario para
el sustento o estancia, ni podian ser considerados a la hora de solicitar la prérroga de la
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estancia. No hay que olvidar en este punto que uno de los requisitos a cumplir en todos
los supuestos para que se posibilite el acceso, a valorar por la misiéon diplomatica u oficina
consular o por la oficina de extranjeria, es tener garantizados los medios econémicos sufi-
cientes para sufragar los gastos de estancia y regreso vy, si fuera el caso, los de sus fami-
liares (art. 38.1 a) 2.° RELOEX). Con todo ello, lo que se producia es que se condicionaba
notablemente el acceso a Espafa de la mayoria de personas, ya que era necesario tener
un determinado poder adquisitivo para poder acceder por esta via.

La reforma afecta plenamente a la autorizacion de estancia por estudios, que tiene por
objeto la «realizacién o ampliacién de estudios en un centro de ensefianza autorizado en
Espafa, en un programa de tiempo completo, que conduzca a la obtencién de un titulo
o certificado de estudios» (art. 37.1 a) RELOEX), ya que de forma automatica se autoriza
también a trabajar por cuenta ajena o propia, siempre que el trabajo sea compatible con la
realizacion de los estudios, pero se ha de tratar de estudios superiores, de una formacién
reglada para el empleo o destinada a la obtencion de un certificado de profesionalidad, o
de una formacion conducente a la obtencion de la certificacion de aptitud técnica o habili-
tacion profesional necesaria para el ejercicio de una ocupacion especifica (art. 42.1, parr. 5).

En los supuestos comentados, la actividad laboral no podra ser superior a las 30 horas
semanales, por lo que vemos que se limita al contrato a tiempo parcial, estableciéndose
ademas unas horas determinadas a la semana, eliminandose el supuesto de contrato de
trabajo o actividad por cuenta propia a jornada completa, donde su duracién no podia su-
perar los 3 meses ni coincidir con los periodos en que se realizaba la actividad principal.
Para concluir, la vigencia de la autorizacion para trabajar coincidira con la duracion de au-
torizacién de estancia —recordemos que nada tiene que ver el tiempo permitido para re-
sidir y trabajar con el tipo de contratacion a realizar—, y que la pérdida de la autorizacién
de estancia comportara la extincion de la autorizacion para trabajar. Prorrogandose la au-
torizacion de trabajo si subsisten las circunstancias que motivaron la concesion anterior
de la misma, y siempre que se haya obtenido la prérroga de la autorizacion de estancia,
siendo esto Ultimo la clave para que se pueda prorrogar la primera (art. 42.4 RELOEX, mo-
dificado por el RD 629/2022).

En dltimo lugar y dentro de este &mbito, también se modifica el articulo 199 del RELOEX,
que flexibiliza el paso de estancia por estudios, actividades de formacion o investigacion y
realizacion de practicas no laborales a la situacion de residencia y trabajo, suprimiéndose
el requisito minimo de 3 afios de permanencia en Espafa. Asi, habiendo superado los es-
tudios, la formacién o las practicas con aprovechamiento, es posible acceder a la situacion
de residencia y trabajo, donde también se elimina la exigencia de no haber recibido una
beca o subvencion «por organismos publicos o privados dentro de programas de coopera-
cion o de desarrollo espafoles o del pais de origen». No obstante, la parte empleadora, al
presentar la solicitud de autorizacion, ha de cumplir con los requisitos que se exigen en re-
lacion con la actividad laboral sefialados en el articulo 64.3 del RELOEX, con la excepcién
de someterse a la situacion nacional de empleo.
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7. Flexibilizacidon en el acceso de personas extranjeras que
desean realizar un trabajo por cuenta propia en Espaina

También se reforma el régimen de acceso de personas extranjeras que desean realizar
un trabajo por cuenta propia en Espana. Partiendo de que esta via de acceso se encuadra
dentro de lo que podriamos llamar «régimen restrictivo del acceso de personas extranjeras»,
que choca con la regulacién contenida en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacién, que tiende a favorecer la entrada de perso-
nas que desean realizar una actividad emprendedora en Espafa, los requisitos establecidos
en esta via de acceso regulada por la normativa de extranjeria dificultaban notablemente la
entrada de personas extranjeras, asi que era poco atractiva, y ello hacia necesario una re-
formulacion de su regulacion.

Lo que se hace con esta nueva regulacién es flexibilizar algunos requisitos respecto al
acceso y otras cuestiones que afectan a la renovacion de la autorizacion. Por lo que hace
a los primeros, afecta basicamente a la eliminacién de tener que contar con recursos eco-
némicos suficientes para su manutencion y alojamiento. Por lo tanto, a efectos de solicitar
la autorizacion, se pone énfasis en la actividad a realizar y no tanto en la economia estric-
tamente personal, que en teoria tiene una visién optimista de que la actividad emprende-
dora va a funcionar. Siguiendo con este hilo, se sigue manteniendo la acreditacién de la
suficiencia de la inversién prevista para la implantacién del proyecto y sobre la incidencia,
en su caso, en la creacién de empleo, donde ahora se incluye el autoempleo (art. 105.3 c)
RELOEXx, modificado por RD 629/2022). En cuanto a la renovacién de la autorizaciéon de re-
sidencia y trabajo por cuenta propia, se amplia la vigencia de la autorizacion renovada, si
bien en la anterior regulacion esta tenia una duracién de 2 afos, ahora alcanza los 4 afos,
y habilitara para trabajar tanto por cuenta propia como ajena.

8. Reformulacion de la gestidn colectiva de contrataciones
en origen

El alcance de la reforma sobre la gestion colectiva de contrataciones en origen tiene
una gran envergadura y es trascendente, pero la parte expositiva del citado Real Decre-
to 629/2022 pasa inadvertida, solo sefiala «una mejora en los procedimientos de la gestion
de la contratacion en origen y de la migracion circular» y no se refiere explicitamente a la
supresioén del capitulo VI, del titulo IV, donde se incluyen los articulos 97 a 102 del reglamen-
to, de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién deter-
minada, ahora regulada por diversos preceptos incluidos en el titulo VIIl. Nada de extranar
teniendo en cuenta la notable incidencia que habian cobrado estas vias de acceso dentro
de la gestion colectiva de contrataciones en origen y de su amplia atencién prestada por
las correspondientes érdenes anuales, donde con el paso del tiempo se ha podido apreciar
que el redactado de los articulos 42 y 39 de la LOEx ha dado mucho margen de maniobra
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para que el regulador pueda dar contenido a esta forma de gestionar la migracién temporal
con el objetivo principal de responder a las distintas necesidades.

La reforma ha afectado concretamente a cuatro articulos integrados en el titulo VIII de
la norma reglamentaria: articulos 167, 168, 169 y 170 del RELOEX.

Esta via de acceso al Estado espafol tiene la particularidad respecto a otros tipos de en-
trada de que, entre otras posibilidades, permite tramitar colectivamente autorizaciones admi-
nistrativas destinadas a personas extranjeras con el objetivo de trabajar en Espafa. Con ello,
lo que se hace es gestionar la migracion reflejando una determinada politica y ademas tiene
por objeto el control de los flujos migratorios de forma ordenada, donde al mismo tiempo
repercute en efectos positivos para las personas migrantes (Goerlich Peset, 2012, p. 715).

Es un modelo que permanece desde hace varias décadas en nuestro ordenamiento
juridico. Sus inicios parten desde la Proposicién no de Ley de 9 de abril de 1991, que
desemboca en la Resolucién de 14 de junio de 1993, que regula el desarrollo y aplicacion
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de marzo de ese mismo afo, donde se incluian
unas instrucciones generales y de procedimiento sobre determinacién de un contingente
de autorizaciones para personas trabajadoras, hasta su verdadera norma aprobada en el
afio 1996 regulada por el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de ejecucion de la Ley organica 7/1985, y que incluye como novedad el
establecimiento de un contingente de mano de obra. Finalmente, en el afio 2000, con vo-
cacion de permanencia en el tiempo, la Ley organica 4/2000 eleva esta via de acceso a
rango de ley organica (Goerlich Peset, 2012, p. 716).

De forma general, si bien se flexibilizan algunos aspectos en relacion con la entrada y
se mejoran otros respecto a los derechos de la poblacion migrante trabajadora, se sigue
manteniendo el alma de nuestra politica migratoria, que no es otra que reflejar su prioridad
por quienes tienen preferencia para acceder a un puesto de trabajo: nacionales, personas
extranjeras autorizadas para trabajar o ciudadanos y ciudadanas de la UE. Con esto se
quiere decir que para activar esta via de acceso el primer requisito que ha de cumplirse es
que la situacion nacional de empleo la permita, con lo que el acceso de personas extranje-
ras a Espafa con el objetivo de trabajar se encuentra condicionado a la politica tradicional
de restringir la entrada de personas migrantes, siendo su acceso condicionado y subsi-
diario a que los puestos de trabajo puedan ser cubiertos previamente por quienes tienen
preferencia. Ello desemboca en que en la actualidad exista una dificultad y un problema
en relacion con otros paises que si flexibilizan la entrada de personas inmigrantes, con el
afadido de que son mas atractivos por el hecho de que, entre otras circunstancias, los sa-
larios son superiores, existen mejores condiciones laborales y sociales, y las posibilidades
de integracion son mayores (Ramos Poley, 2022, p. 449).

El apartado segundo del articulo 167 del RELOEX establece que: «La gestidn colectiva
permitira la contratacion programada de trabajadores que no se hallen o residan en Espana,
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para ocupar empleos estables y que seran seleccionados en sus paises de origen a partir
de las ofertas presentadas por los empresarios», donde se mantiene el redactado previo a
la reforma. Sin embargo, lo destacable es lo que viene a continuacion cuando indica que la
orden anual podra prever tres figuras diferenciadas: migracion de caracter estable, migra-
cion circular y visados de busqueda de empleo.

La primera cuestion a la que hay que prestar atencién es que se afade una nueva deno-
minacién en la norma, la llamada «migracién de caracter estable». Decimos nueva denomi-
nacion, pero de una interpretacion sistematica con el articulo 169.1 del RELOEXx se puede
concluir que es la misma via de acceso prevista en la regulacion anterior que parte de la cifra
provisional de los puestos de trabajo de caracter estable. En referencia a esta migracion
de caracter estable cabe hacerse la pregunta de si debe entenderse lo mismo por estable
que por estabilidad y permanencia en el empleo (Rojo Torrecilla, 2007, p. 486). La respues-
ta es no. Si acudimos tanto a la regulacion anterior como a la recientemente aprobada por
la Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre, por la que se regula la gestion colectiva de
contrataciones en origen para 2023, cuando se refiere la norma a caracter estable lo que
sefala es que ha de ser garantizada la actividad durante un periodo de tiempo de como
minimo 1 afo.

Si es una novedad en el redactado la nueva via de acceso que encontramos formal-
mente como un nuevo tipo de autorizacién administrativa que es encuadrada en la llamada
«migracion circular». Aqui radica un nuevo modelo de gestion de la migracion donde la ca-
racteristica principal es que esta autorizacién es plurianual, con una duracién de 4 afios y
que habilita para trabajar por un periodo maximo de 9 meses en 1 aflo y en un Unico sector
laboral. Una particularidad de ella es que el regulador la menciona como «autorizacion de
trabajo» y no anade el término residencia, como si de ello no se desprendiera que durante
el tiempo permitido para trabajar esta persona no vaya a residir temporalmente en nuestro
pais o que no se la autorizara para esto Ultimo, con lo que parece que quiere dejarse pa-
tente qué es lo que entiende por este tipo de migracién.

De esta nueva migracion circular, de su redaccién y de su puesta en relacion con la nor-
mativa laboral se ha concluido que el objetivo es el de la «contratacion fija discontinua de
personal migrante» (Rojo Torrecilla, 2022b, p. 240). También puede ser que se haya querido
eliminar el elemento de temporalidad que caracteriza a este tipo de autorizaciones, por los
problemas que se habian generado en la practica, donde se otorga la posibilidad de resi-
dir temporalmente y trabajar, pero que en el caso de las autorizaciones para actividades de
temporada o campana habia comportado dudas respecto el tipo de contratacion a realizar,
incluso llegandose a conclusiones contradictorias por parte de las propias Administraciones
responsables, aunque la doctrina (Ballester Pastor, 1997, pp. 65 y ss.; Ramos Poley, 2020)
ya habia sefialado que la norma de extranjeria no crea un nuevo modelo de contratacion la-
boral, apoyado también por la doctrina judicial que habia asentado que la autorizacion ad-
ministrativa no puede condicionar la duracién del contrato, es decir, que una autorizacién
sea denominada como «residencia temporal y trabajo» no puede conllevar que la naturaleza
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de la contrataciéon haya de ser temporal (STSJ de Galicia 541/2017, de 30 de enero). De lo
que no puede escapar ni mirar para otro lado el regulador es de lo que ha sucedido con la
reforma laboral operada por el Real Decreto-Ley 32/2021, que ha impactado de lleno en las
autorizaciones reguladas en la normativa de extranjeria.

Cabe preguntarse si esta autorizacion, como consecuencia de que una primera parte em-
pleadora, por ejemplo, no pueda dar continuidad a su actividad productiva, puede ser utili-
zada con distinta empleadora y la misma persona extranjera. Si bien el regulador detalla que
las autorizaciones se concederan para una Unica parte empleadora, la orden anual —como
vemos se sigue dando mucho margen para el desarrollo de esta forma de gestionar la mi-
gracion- puede establecer singularidades respecto a los requisitos de concatenaciones entre
provincias y cambios de parte empleadora. Aunque del literal del apartado tercero podriamos
considerar que no seria posible pasar a otro sector.

Se establece la condicién de que la vigencia de estas autorizaciones esta supeditada
al compromiso de retorno de la persona trabajadora a su pais de origen y a que se man-
tengan las condiciones que justificaron la concesién de la autorizacion (art. 167.3 RELOEX,
modificado por RD 629/2022). En este punto, cabe no olvidar que estamos hablando de
migracion circular, aquella migraciéon que permite un desplazamiento repetido de la misma
persona hacia un mismo pais de destino donde desarrollara su actividad laboral, en la que
una vez finalizada esta se ve obligada a volver a su pais de origen. Por lo tanto, la caracte-
ristica principal de este tipo de migracion es su caracter repetitivo al ir y regresar de forma
continua (Red Europea de Migraciones, 2011, pp. 15-16). Este tipo de autorizaciéon puede
prorrogarse tras la finalizacién de su vigencia por el mismo periodo de 4 afos, pero tam-
bién en un periodo de 6 meses desde la finalizacion de la autorizacién se podra solicitar una
autorizacion de residencia y trabajo para trabajar por cuenta propia o ajena, con una dura-
cion de 2 afios, prorrogables por otros 2 (art. 167.4 RELOEYX, introducido por RD 629/2022).

En cuanto al contenido de la orden ministerial anual que pueda aprobar el Ministerio
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, se siguen manteniendo las siguientes vias de
acceso para trabajar en nuestro pais. Por un lado, migracion de caracter estable, que, como
recordamos y si se sigue manteniendo la misma linea, es la que tendra que asegurar una
actividad continuada de como minimo 1 afio. Por otro lado, también podra establecer la
orden anual un numero de visados para busqueda de empleo dirigidos a hijos e hijas o nie-
tos y nietas de personas espafolas de origen y otra via, que se dirige a la poblacion extran-
jera en general, cuando se apruebe un niumero de visados para la busqueda de empleo,
pero que se limitan a determinadas ocupaciones dentro de un ambito territorial concreto.

Una tercera via de acceso es aquella que, de forma diferenciada a la migracion de ca-
racter estable y sin establecer una cifra de puestos de trabajo que hay que cubrir ni una
delimitacién de ocupaciones, incluye particularidades en el procedimiento de contrata-
cioén de personas trabajadoras «para un determinado sector». El cambio en el redactado
de esta previsién viene dado por el tipo de trabajo que se referencia. Si bien en la anterior
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regulacion el procedimiento de contrataciéon se dirigia a aquellas personas que desarro-
llaban una actividad de las llamadas «de temporada o campafa», o «por obra o servicio»,
ahora se ha suprimido el tipo concreto de actividad para hacer referencia a «un determi-
nado sector».

¢ A qué sector se estaria haciendo referencia? No podemos sacar una conclusion firme
si lo que hace es reemplazar actividades de temporada o campana, o por obra o servicio,
por «un determinado sector». Teniendo en cuenta esto y el sector que mayoritariamente en
la actualidad acoge a un gran nimero de personas migrantes a través de esta via de ac-
ceso, podriamos entender que se refiere al sector agricola, pero cabria preguntarse si esta
prevision que habla de un determinado sector se podria extender a otros sectores, es decir,
si al margen del sector del campo, que es al que se refieren concretamente la actividades
de campana, se podria extender a otros no relacionados con este como podrian ser, entre
otros, la construccion, los servicios o los cuidados. Podria entenderse que si, de hecho, en
las anteriores actividades de temporada podrian incluirse este tipo de trabajos referenciados
anteriormente. Pero ahora el término «un determinado sector» en la redaccion no despeja
dudas, incorporando una interpretacion mas amplia y no limitada. Asi, el regulador podria
estar pensando en dar respuesta al futuro mas inmediato y en la necesidad de afadir otro
tipo de trabajos o sectores necesarios lejos de la tradicional politica de gestion colectiva de
contrataciones en origen centrada durante esta ultima década en el sector agrario.

Por otro lado, el apartado 5 del articulo 169 del RELOEx, modificado por el Real De-
creto 629/2022, amplia la aplicacion, respecto a la regulacion anterior, a que «las ofertas
de empleo» presentadas de conformidad con la norma sobre gestion colectiva de contrata-
ciones en origen se orienten de forma preferente hacia los paises con los que Espafia haya
firmado acuerdos sobre regulacion y ordenacion de flujos migratorios. La regulacion anterior
reducia esta aplicacion a las ofertas genéricas y no a las nominativas, donde se hace referen-
cia a una persona extranjera concreta. En este punto hay que afiadir que se ha modificado
el apartado tercero del articulo 167 del RELOEX, por el que el ministerio podia establecer los
supuestos en los que era posible tramitar ofertas de empleo nominativas a través de la ges-
tion colectiva de contrataciones en origen. Asi, hay que preguntarse si en la proxima orden
anual este tipo de oferta de empleo de caracter nominativo seguira existiendo tal y como
la conociamos anteriormente o solo se podra seguir utilizando en los casos previstos en el
articulo 122.2 del RELOEX, que son los de aquellas personas que se acogen a un programa
de retorno voluntario o que retornan de forma voluntaria a su pais de origen al margen de
algun programa en los términos previstos en el capitulo X, pero que un elemento determi-
nante para que se pueda utilizar esta via de acceso es que estas personas hubieran renun-
ciado a la titularidad de una autorizacion de residencia temporal y trabajo y que lo limita a
que se pueda solicitar o solicitarse a su favor una autorizacién a un tiempo minimo de espera
de 3 afos desde la fecha de retorno a su pais de origen, en los casos en los que el progra-
ma de retorno voluntario no establece un periodo de compromiso de no regreso o si esta
persona regresa al margen de algun programa, a no ser que el ministro de Inclusion, Segu-
ridad Social y Migraciones modifique este plazo a través de una orden (art. 121.1 RELOEX).
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9. Latraslacion de la reforma a la orden que regula la gestion
colectiva para el aiio 2023

El pasado 29 de diciembre de 2022 fue publicada en el Boletin Oficial del Estado la corres-
pondiente Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre, por la que se regula la gestion colec-
tiva de contrataciones en origen para 2023, con efectos desde el 1 de enero de 2023 y hasta
el 31 de diciembre de este mismo afo.

En este trabajo nos vamos a centrar fundamentalmente en analizar los dos tipos de vias
de acceso previstas: migracion de caracter estable y migracion circular, ya que no se inclu-
ye la figura de los visados de busqueda de empleo.

Por lo que hace a la migracién de caracter estable, se inserta la definicién de lo que
ha de entenderse como tal: «la contratacion de trabajadores en origen de forma colectiva
mediante la gestion simultanea de sus autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta
ajena para atender a la cobertura de puestos estables que no deban ser objeto de contra-
tos fijos-discontinuos» (art. 1.1 a) Orden ISM/1302/2022), donde su duracion se extiende a
1 afo (art. 10.2 Orden ISM/1302/2022). Por otro lado, se entiende por migracion circular:

[...] la concesidn de autorizaciones de trabajo de 4 afios de duracién, que habilitan
a trabajar y residir por un periodo maximo de 9 meses al afio en un unico sector
laboral, basadas en una contratacioén fijo-discontinua, para atender a la cobertura
de puestos con naturaleza estacional, de temporada o de prestacion intermitente
con periodos de ejecucion ciertos (art. 1.1 b) Orden ISM/1302/2022).

Con esta redaccién se acota y diferencia una u otra via de acceso basicamente enten-
diéndose que solo cabria la contratacion de caracter estable cuando no quepa la contrata-
cion fija-discontinua, que es aquella que por su naturaleza es estacional, de temporada o
de prestacion intermitente con periodos de ejecucion ciertos.

Tanto en una via de acceso como en la otra deben presentarse un minimo de ofertas para
ocupar diez puestos de trabajo, siendo posible acumular varias ofertas de diferentes emplea-
dores y empleadoras para alcanzar dicha cifra (art. 1.4 Orden ISM/1302/2022). Las ofertas de
empleo pueden formularse de forma genérica, cuando se solicite la concesion de una auto-
rizacioén inicial de conformidad con el capitulo IV, o0 nominativa, diferenciandose una u otra
porque esta Ultima refiere la oferta de empleo a varias personas trabajadoras concretas. A la
migracion de caracter circular, posiblemente por la particularidad de este modelo de migra-
cion, se le brinda la posibilidad de que las ofertas de empleo puedan ser de caracter ordina-
rio, presentandose una Unica oferta por parte de una sola persona empresaria o un nimero
reducido de empresarios y empresarias para un nimero reducido de personas trabajadoras y
bajo la misma solicitud. Las ofertas de empleo también pueden ser unificadas, para la gestién
conjunta de las ofertas presentadas por distintos empleadores y empleadoras y presentada
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por una organizacion empresarial representante. Y, por ultimo, facilitando la movilidad de
personas extranjeras por parte de las empresas, encontramos la forma concatenada, para la
gestién enlazada de campanas o actividades, que trata de aprovechar al maximo la estancia
de determinadas personas trabajadoras a las que, en una Unica solicitud de autorizacion de
residencia y trabajo junto con el visado, se les permite desplazarse sucesiva e ininterrumpi-
damente a diferentes actividades en la misma o distinta provincia en un mismo proyecto o
cadena de concatenacion (art. 1.3 Orden ISM/1302/2022). Otra cuestion destacable respecto
a la Orden ISM/1485/2021, de 24 de diciembre, que reguld la gestién colectiva de contrata-
ciones en origen para 2022, es que se amplian las exigencias en las ofertas de empleo, parti-
cularmente, si bien con anterioridad se obligaba a que las ofertas de empleo describieran con
precision las condiciones laborales ofrecidas, sin poder sustituirse por referencias genéricas
al convenio colectivo u otras normas de aplicacion, en la Orden ISM/1302/2022 se precisa la
descripcién de estas condiciones laborales ofrecidas haciéndose referencia al lugar y tipo de
trabajo, duracién del trabajo, remuneracion, horas de trabajo semanales o mensuales, impor-
te de los permisos retribuidos, fechas de inicio de la actividad, forma de pago y fecha previs-
ta de la finalizacion de la actividad, sin posibilidad de sustitucién por referencias genéricas.

En cuanto a los sujetos que estan legitimados para solicitar la gestion de las ofertas de em-
pleo se sefala a los empleadores y empleadoras que deseen contratar personas trabajadoras
extranjeras que no se encuentren ni residan en Espana. Esta solicitud se podra presentar de
forma directa o a través de las organizaciones empresariales representantes, estableciendo la
prohibicién de que no se trate de empresas de trabajo temporal (art. 2 Orden ISM/1302/2022).

La parte empleadora, siguiendo la misma linea de las anteriores 6rdenes que han ido regu-
lando la gestion colectiva, ha de garantizar una serie de condiciones laborales a las personas
extranjeras que ha de contratar. En primer lugar, se ha de garantizar una actividad continuada
durante la vigencia de la autorizacién que no sea inferior al 85% del tiempo de trabajo ha-
bitual en el sector. En segundo lugar, el cumplimiento del contrato y de sus condiciones de
trabajo, que han de permanecer uno y otras desde la oferta de empleo hasta la inscripcion
en el servicio publico de empleo competente y sobre el que se producira el alta de la per-
sona trabajadora en el régimen correspondiente de Seguridad Social, ampliandose esta ga-
rantia al cumplimiento de todas las clausulas que pueda contener el contrato de trabajo o a
cualquier otro elemento que se desprenda del convenio colectivo aplicable. El contrato ha de
ser firmado incluyendo los aspectos esenciales previstos en el Estatuto de los Trabajadores
en materia de informacioén sobre los elementos esenciales del trabajo, asi como la definicion
del salario neto que percibira la persona trabajadora. Se introduce una cuestiéon importante
en garantia de los derechos de informacién y principio de seguridad juridica, por la que, si la
persona extranjera no tiene un conocimiento suficiente del espafiol o la lengua oficial en que
se haya redactado el contrato, la parte empleadora ha de facilitar una copia traducida con
anterioridad a la firma en un idioma que comprenda. Por otro lado, hay una serie de garan-
tias que se traducen en obligaciones empresariales, algunas especificamente referenciadas
a la migracion circular. La elaboracién de un plan especifico de contingencia que contenga
una evaluacion de riesgos y documente las distintas medidas en cumplimiento de las me-
didas de prevencion e higiene para hacer frente al SARS-CoV-2 en los centros de trabajo,
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extensible al alojamiento que se ha de poner a disposicién de la persona trabajadora y a los
desplazamientos en medios de transporte proporcionados por la parte empleadora. En refe-
rencia al alojamiento, de cuya redaccion se desprende que este alcanza tanto a la migracién
de caracter estable como circular, ha de reunir las condiciones previstas en la normativa en
vigor y las recomendaciones sanitarias, garantizando la habitabilidad e higiene del mismo. En
el caso de migracion circular, el alojamiento ha de facilitarse durante la vigencia del contrato
y, en el caso particular del sector agricola, la propia Orden ISM/1302/2022 incluye un anexo
especifico con las condiciones minimas que ha de reunir el alojamiento en este sector. Otro
tipo de medidas que ha de llevar a cabo la parte empleadora son las que hacen referencia
a la organizacion de los viajes de llegada a Espafa, que en el caso de la migracion circular
alcanza al regreso al pais de origen, asumiendo la parte empleadora, como minimo, el coste
del primero y los gastos de traslado de ida y vuelta entre el puesto de entrada o salida en Es-
pafnay el lugar de alojamiento. También, la adopcion de medidas relativas al cumplimiento
de los requisitos del control sanitario exigidos en los puestos fronterizos, asumiendo el coste;
la actuacion diligente para garantizar el regreso de las personas a su pais de origen concluida la
actividad laboral; la facilitacion a las personas trabajadoras del acompafiamiento, asistencia e
informacién basicas, de forma especial, respecto a las caracteristicas de su contratacion, tra-
bajo a realizar, registro diario de la jornada, derechos y obligaciones, facilitando y promovien-
do a la representacion legal de las personas trabajadoras o, en su caso, a las organizaciones
sindicales; disponer de las medidas previstas en los planes o protocolos a cuya realizacién
se encuentren obligados los empleadores y empleadoras de conformidad con la normativa
de igualdad, prevencion del acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo y otras.

Después hay otras cuestiones particulares a las que la orden hace referencia depen-
diendo del tipo de migracion: estable o circular. En relacién con la primera, la doctrina ya
ha sefalado que esta regulacion se hace de forma genérica y que abre dudas juridicas res-
pecto a su concrecion (Rojo Torrecilla, 2022d). Hay que sefalar que, si bien se prevé la de-
terminacion de ocupaciones concretas para la organizacién de mecanismos de provision
de ocupaciones a través de la gestién colectiva y que estas se incorporaran como anexo a
la orden, finalmente, la norma publicada el 29 de diciembre de 2022 no las ha incluido, por
lo tanto, aunque se contempla este tipo de migracion, no puede ser objeto de activacién
por el momento. Con esto se repite lo que sucedio en la ultima regulacion que preveia esta
via de acceso, Orden TMS/1426/2018, pero que finalmente no se habilitdé. No obstante,
se indica que este anexo puede modificarse por el mismo procedimiento por que el que se
produjo su elaboracion y aprobacion donde, ademas, y como novedad, el Ministerio de In-
clusion, Seguridad Social y Migraciones podra proponer la incorporacion de ocupaciones
por el acuerdo de la Comisiéon Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos (art. 11
Orden ISM/1302/2022). Que no se hayan determinado todavia estas ocupaciones objeto de
migracién estable, lo que se desprende de la redaccion de la orden, asi como los érganos
intervinientes en la determinacién de los puestos estables, hace pensar que va a depender
mucho de lo que finalmente exprese el nuevo Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura
donde en el primer trimestre de 2023 no se introducen las modificaciones operadas por la
reciente reforma del RELOEX.
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De una forma ya mas extensa y ocupando cinco articulos de la norma se incluyen las
disposiciones relativas a los proyectos de migracion circular, donde se pasa a regular esta
nueva autorizacion administrativa plurianual de 4 afos. En primer término, se detallan las
disposiciones que hacen referencia a la entrada en territorio espanol, las comunicaciones
que ha de realizar la parte empleadora a la Administracion, la duracion del periodo de tra-
bajo que no puede superar los 9 meses de duracién por afio natural, la solicitud de la tarjeta
de identidad de extranjero y las actuaciones que podra realizar de oficio la Administracién
para el cumplimiento de los requisitos de la autorizacion y de las condiciones previstas en
la orden. Articulo aparte merecen el cumplimiento del compromiso de regreso (art. 5 Orden
ISM/1302/2022) —no olvidemos que es un tipo de migracion de ida y vuelta al pais de ori-
gen-y los requisitos y procedimiento de autorizacion de cambios de parte empleadoray de
provincia (art. 7 Orden ISM/1302/2022). Dos cuestiones relevantes que también se regulan
son la prérroga de las autorizaciones de trabajo para la migracion circular, que podra produ-
cirse tras la finalizacion de su vigencia por periodos iguales (art. 8.1 Orden ISM/1302/2022),
y la modificacion de las autorizaciones de migracion circular a autorizaciones de residen-
ciay trabajo, por la que las personas extranjeras que hayan sido titulares de autorizaciones
de residencia y trabajo plurianuales de 4 afos (migracion circular) —por lo tanto y aplicando
esta redaccion no se incluirian en este procedimiento personas que anteriormente ya hu-
bieran sido objeto de contratacion a partir de otras vias de acceso—, siempre que mantuvie-
ran y cumpliesen los requisitos de estas autorizaciones durante la vigencia de las mismas,
incluido el compromiso de retorno, podran solicitar una autorizacion de residencia y traba-
jo de 2 afios de duracion, la cual habilitara a trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia.
Tampoco hay que olvidar que esto esta sujeto principalmente a la presentacion de un con-
trato de trabajo que garantice como minimo el 100 % del SMI en cémputo anual, o cuando
se acredite que esta persona cuenta con medios econémicos suficientes que supongan, al
menos, el 100 % de la cuantia de la renta garantizada del ingreso minimo vital con caracter
anual. Cuando se otorgue esta autorizacion podra ser objeto de prorroga por otros 2 afos
o, cumpliendo los requisitos, por el articulo 71 del RELOEX, de la renovacion de las autori-
zaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

10. Conclusiones

La falta de mano de obra extranjera es una problematica que no solo afecta al Estado
espanol, también se vive en el seno de la UE. La reforma se encuadra en un contexto glo-
bal de replanteamiento de los modelos migratorios basado principalmente en la necesidad
de mano de obra extranjera y que busca mejorar y establecer nuevas vias de acceso de
personas migrantes. El modelo restrictivo y desde un punto de vista negativo de la migra-
cion ha conllevado cuestionarse la forma de gestionar la migracién en el marco de la UE por
el hecho de que determinados perfiles de migrantes elijan otros lugares del planeta como
paises de destino, lo que ha comportado que surja un problema de escasez de esta mano
de obra en la Unién. Pero la falta de mano de obra también se ha ido extendiendo a otros
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sectores y profesiones, lo que ha conllevado a que se haga a nivel de la UE un replantea-
miento en su forma de gestionar la migracion, pero que todavia esta lejos y se esté llevando
a cabo de forma muy parsimoniosa.

El regulador basa principalmente la reforma de una parte del modelo de gestién de la
migracion en el aspecto econdémico y para hacer frente a la escasez de mano de obra, pero
también para corregir determinadas instituciones que desde hacia afios no estaban tenien-
do la utilidad que les correspondia a la hora de canalizar los flujos migratorios. La reforma
opera sobre la inmigracion. Busca mejorar y facilitar vias de acceso con el objetivo de tra-
bajar, y por ello se dedica a un tipo de persona migrante, la que aporta la fuerza del trabajo,
no a la migracion de forma generalizada.

El Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura habia sido una herramienta practica-
mente inutilizada en la dltima década. Con la reforma se incluye la intervencion de diver-
sos ministerios en el procedimiento de elaboracién del catalogo, con la novedad de que en
el mismo se pueden incorporar de forma automatica ocupaciones que se determinen por
acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos. En el marco de
la autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena se establecen medidas
que favorecen la posibilidad de permanencia en Espafia de la persona a través de la reno-
vacion de la autorizacion y ampliando el periodo de esta a 4 afos, lo que favorece las ex-
pectativas de la persona extranjera y sus posibilidades de integracion.

La reforma del arraigo laboral introduce la jurisprudencia mas reciente del TS que se ex-
tiende a poder aportar cualquier medio de prueba con el objetivo de acreditar la existencia
de la relacion laboral previa sea en situacién legal de estancia o de residencia, pero acotan-
dose la jornada laboral, y donde aleja de este precepto las relaciones laborales irregulares
desde inicio que ahora se enmarcan dentro de la autorizacién de residencia temporal por
circunstancias excepcionales de colaboracion con la Administracién laboral.

Del arraigo social se modifica parte del contenido de los requisitos para su reconocimiento.
Siguiendo la linea de anteriores modificaciones reglamentarias que tratan de regularizar a per-
sonas migrantes que residen en Espafa, se intentan flexibilizar los requisitos para obtener la
autorizacion. Con la Instruccién SEM 1/2022 se ha abierto la posibilidad a cualquier tipo de
modalidad de contratacion, pero esto también, por experiencias anteriores de contrataciones
en fraude de ley con personas extranjeras, podria ser contraproducente, no por ser persona
extranjera cabe esta contratacion, sino por las causas que posibilitan este tipo de modalidad
contractual. Mas cuando el Real Decreto-Ley 32/2021 apuesta por la estabilidad en el empleo.

Dentro de las figuras del arraigo, la gran novedad es que se crea la figura del arraigo para
la formacion. Es una via de acceso que proviene de Alemania, llamada Duldund, y por la cual
a personas en situacion irregular se les permite una estancia tolerada, que en nuestro caso
queda condicionada al requisito de compromiso de una formacion. Es una nueva via de ac-
ceso compatible, en parte, con nuestro modelo de inmigracion, que esta disefiado para que el
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flujo de personas trabajadoras migrantes se ajuste a las necesidades de la economia, ya que
la permanencia va orientada a que se realice una formacién para que en un futuro préximo
se pueda incorporar al trabajo a tenor de las necesidades reales de mano de obra en nuestro
pais. La principal critica que se podria realizar con esta nueva figura es que, como bien sefala
la norma, con el arraigo para la formacion se podra obtener una autorizacion de residencia y
esta se destina Unicamente a que esta persona emplee este tiempo en la formacién, lo que
implica de su literal que esto impediria el trabajo, lo que podria derivar en situaciones de em-
pleo irregular para el sostenimiento personal y de sus familiares, si fuera el caso. Asi, solo
cuando se supera la formacién y durante la vigencia de la autorizacion de residencia es cuan-
do la persona interesada puede presentar la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo
junto con un contrato de trabajo, donde se le podra conceder una autorizacion de 2 anos.

En la autorizacion de estancia por estudios, formacion, practicas no laborales o servicios
de voluntariado se busca su mayor compatibilidad con el trabajo. En primer lugar, los ingre-
sos obtenidos con el trabajo ahora ya pueden ser considerados como recurso necesario.
En segundo lugar, la reforma afecta plenamente a la autorizacién de estancia por estu-
dios, ya que de forma automatica se autoriza también a trabajar por cuenta ajena o propia,
siempre que el trabajo sea compatible con la realizacion de los estudios. En tercer lugar,
se flexibiliza el paso de estancia por estudios, actividades de formacioén o investigacion y
realizacion de practicas no laborales a la situacion de residencia y trabajo, suprimiéndose
el requisito minimo de 3 afios de permanencia en Espafia por haber superado los estudios,
la formacion o las practicas, con aprovechamiento, eliminandose también otras exigencias
que dificultaban el paso a una situacién de mas estabilidad en nuestro pais.

Se reforma el régimen de acceso de personas extranjeras que desean realizar un trabajo
por cuenta propia en Espafa que dificultaba enormemente la entrada de personas extranje-
ras, por lo que se flexibilizan algunos requisitos respecto al acceso y otras cuestiones que
afectan a la renovacion de la autorizacion.

El alcance de la reforma sobre la gestion colectiva de contrataciones en origen tiene una
gran envergadura y es trascendente. En primer lugar, se eliminan los articulos 97 a 102 del
RELOEXx de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién
determinada, que ahora pasan a formar parte de diversos preceptos incluidos en el titulo VIII.
La reforma ha afectado concretamente a los articulos 167, 168, 169 y 170 del RELOEX. Si
bien se sigue manteniendo el alma de nuestra politica migratoria que no es otra que reflejar
su preferencia por aquellas personas que tienen prioridad para acceder a un puesto de tra-
bajo, como mas destacable se crea un nuevo tipo de autorizacion administrativa encuadrada
en la nueva migracion circular, donde la caracteristica principal es que esta autorizacion es
plurianual, con una duracion de 4 afios y que habilita para trabajar por un periodo maximo
de 9 meses en 1 afo y en un Unico sector laboral, donde su objeto es formalizar una rela-
cion laboral a través del contrato de trabajo fijo discontinuo, una consecuencia del impac-
to que ha producido también en la norma de extranjeria la reforma laboral operada por el
Real Decreto-Ley 32/2021. Por otro lado, la orden anual que apruebe la gestion colectiva de
contrataciones en origen podra incluir particularidades en el procedimiento de contratacion,
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donde ahora se abre a personas trabajadoras de un determinado sector, que podria parecer
que se orienta a otros sectores no relacionados directamente con el agricola, con lo que se
podria estar pensando en dar respuesta al futuro mas inmediato y en la necesidad de afadir
otro tipo de trabajos o sectores necesarios lejos de la tradicional politica de gestion colecti-
va de contrataciones en origen de estos ultimos afos.

La correspondiente Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre, por la que se regula la
gestion colectiva de contrataciones en origen para 2023, incluye dos tipos de vias de acceso
previstas: migracién de caracter estable y migracién circular. Si bien la primera via de acceso
todavia no es realizable, ya que no se ha introducido en la orden la determinacion de las ocu-
paciones objeto de gestion colectiva por migracion de caracter estable. Teniendo en cuen-
ta su regulacion y los érganos intervinientes en la determinacion de estos puestos estables,
hace pensar que vaya a depender mucho de lo que finalmente exprese el nuevo Catélogo de
ocupaciones de dificil cobertura con las modificaciones introducidas por la reciente reforma
del RELOEX. Se acota y diferencia una u otra via de acceso basicamente entendiéndose que
solo cabria la contratacion de caracter estable cuando no quepa la contratacion fija-discon-
tinua. Se establecen mas exigencias respecto a las ofertas de empleo, donde se detalla de
forma precisa la descripcion de las condiciones laborales ofrecidas. Se prohibe que las soli-
citudes puedan tramitarse a través de empresas de trabajo temporal. La novedad radica en
la nueva autorizacion administrativa plurianual de 4 afios de migracion circular, que puede
prorrogarse por periodos iguales o modificarse a una autorizacién de residencia y trabajo.
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