Recibido: 01.06.2006
Aceptado: 12.06.2006

Trabajadores extranjeros en Espana:
{inflexibilidad del estatuto juridico
frente a flexibilidad del mercado?

Autores: Pilar Charro Baena., Profesora Doctora Titular de Escuela Universitaria de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Pablo Benlloch Sanz, Profesor Asociado
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Universidad Rey Juan Carlos.

Resumen

El presente estudio realiza una radiografia del desencuentro que, tras las sucesi-
vas reformas de la normativa de extranjerfa, se sigue produciendo entre el marco
juridico de las relaciones laborales por cuenta ajena y el estatuto juridico del inmi-
grante, alejandose del objetivo integrador que ha de contar con el trabajo como pri-
mer factor de inclusién. Los autores analizan los aspectos més relevantes de esa falta
de sintonia, como son, el contingente de trabajadores extranjeros, las autorizaciones
iniciales de residencia y trabajo por cuenta ajena y sus condiciones de renovacién.
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Abstract

This study examines the misalignment, despite successive reforms of immigration
laws in Spain, of the legal framework concerning labour relations for those who work
for others with the legal statute on immigrants, thereby failing to meet the integrat-
ing aim in which work represents the primary inclusion factor. The authors analyse
the most important aspects of this lack of coordination, such as the quota of foreign
workers, initial residency and work permits for those who work for others and the
renewal conditions thereof.

Key words: Immigration, foreign workers, social inclusion

L. Inmigrantes y mercado de trabajo

Constituye una afirmacién plenamente compartida que el trabajo se erige en el
principal factor de inclusion. Pese a que el devenir de los acontecimientos presagiaba
un futuro pesimista para el desarrollo de actividades laborales -no en vano se vatici-
naba su desaparicién- cabe decir que el trabajo nunca ha cumplido un papel tan
central en las vidas de tantas personas, y no sélo como medio de subsistencia y de
sustentacion de una posicién social, sino como elemento de constitucién de perso-
nas libres, auténomas y responsablesl. Desde esa Optica, resulta logico que la estrate-
gia predominante de la mayorfa de los inmigrantes sea la integracién en las socieda-
des de acogida a través del empleo. Sin embargo, no debe olvidarse que esa incorpo-
racién, sea formal o factica, se produce en un mercado de trabajo con una capacidad
de absorcién limitada y que presenta rasgos estructurales caracteristicos, entre los
que destacarfan, a los efectos que ahora interesan, las altas tasas de temporalidad y
elevados indices de rotacién entre el empleo, el paro y la inactividad, un apreciable
volumen de economia sumergida, irregular o informal, que parece concentrarse rela-
tivamente mas en algunas actividades y territorios, fuertes diferencias territoriales en
los indicadores del mercado de trabajo, combinadas con una baja movilidad de la
poblacién activa.

De ahi que el permanente reto de cualquier ordenamiento juridico en sociedades
donde la inmigracién se ha convertido en un instrumento, cada vez de mayor rele-
vancia, de aporte de mano de obra es conseguir el adecuado equilibrio entre la pre-

' CACHON RODRIGUEZ, Lorenzo, “Hacia un nuevo modelo para la integracién de los inmigrantes”,
Ponencia presentada en el Seminario sobre “La integracién de los inmigrantes en Espafia”, organizado por el
Consejo General de Diplomados en Trabajo Social y Asistentes Sociales y el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Murcia, 6 a 8 julio 2005.
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sién de los flujos migratorios y las concretas necesidades del mercado de trabajo de
acogida, lo que no es tarea facil, si se tiene en cuenta que nos encontramos en un
contexto de creciente competencia internacional en los mercados de bienes y servi-
cios y de mayor movilidad de los factores de produccién (capital y trabajo), en el que
en muchos paises se ha abandonado la histérica vocacién de establecer un trata-
miento juridico minimo y uniforme en favor del conjunto de trabajadores, diversifi-
cando materialmente dicho tratamiento al ritmo de la incorporacién de esos nuevos
trabajadores. La principal preocupacién, desde una perspectiva social, tiene que ser
la consecucién de un adecuado equilibrio entre flexibilidad y seguridad; esto es, el
establecimiento de un marco de regulacién capaz de asegurar simultdneamente a los
empresarios unos razonables niveles de flexibilidad con el fin de facilitar los cambios
procedentes de un mercado progresivamente m4s abierto y competitivo, y a los tra-
bajadores unos niveles igualmente razonables de seguridad en el empleo y en Ia pro-
teccioén social, teniendo en cuenta no sélo la importancia presente y futura de la
inmigracién laboral, sino también las especiales circunstancias que rodean tanto su
incorporacién como su permanencia en el mercado.

No es de extrafar por ello que las escasas referencias que la Estrategia Europea
de Empleo efectiia a la inmigracién laboral sean precisamente para remarcar esa sin-
gularidad y hacer hincapié en la necesidad de individualizar los itinerarios de inser-
cién evitando con ello que se acrecienten las dificultades de integracién normalizada
de los trabajadores extranjeros, orientacién que ha sido recogida, como veremos, por
nuestra Ley de Empleo.

En ese contexto pocos paises de la Unién Europea pueden exhibir un historial
semejante al de Espafia en materia de politica de inmigracién. La intensa variabili-
dad legislativa en la regulacién del fendmeno inmigratorio en nuestro pais ha gene-
rado un clima de inseguridad juridica y de desconcierto que ha venido acompanado
de un actuar de la Administracién apresurado, en muchos casos desafortunado y, en
algunos supuestos, contrario a Derecho. Los efectos en el mercado de trabajo de esa
manera de abordar el fendmeno migratorio han tenido su mejor exponente en el
tltimo proceso de regularizacién®. Al margen de si produjo o no un efecto llamada y
de las fuertes criticas que suscité dentro de la propia Unién Europea, lo cierto es que
deja traslucir el grave fracaso de los instrumentos de ordenacién de los flujos. Como
se ha puesto de relieve’, se mire por donde se mire, si el nimero de personas que se
han acogido a este proceso ha sido de 700.000, ello significa que la demanda real de
mano de obra extranjera del mercado de trabajo espafiol durante el periodo de tiem-
po al que el mismo se extendié -7 de febrero de 2002 al 7 de agosto de 2004- era

* Sobre este proceso, mal llamado de “normalizacién”, véase, BENLLOCH SANZ, P y RUIZ DE HUDO-
BRO DE CARLOS, ].M.: “El nuevo reglamento de extranjerfa espafiol. El proceso de normalizacién (sic)”, en
Migraciones ntim. 17, 2005, 252-269.

> SANDELL, Richard, “La basqueda espafiola de wuna inmigracién regular”,
www.realinstitutoelcano.org/analisis/752.asp, pag. 2.
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muy superior a las previsiones oficiales materializadas en los sucesivos contingentes -
menos de 60.000 ofertas en los dos afios- por lo que no es aventurado afirmar que los
instrumentos de canalizacién de flujos han subestimado la necesidad de trabajadores
extranjeros en alrededor de 250.000 personas al afio. Esa falta de adecuacién entre
la realidad del mercado y la deformada visién que del mismo tiene la Administra-
cién, no sélo tiene incidencia en el momento de materializarse la incorporacién for-
mal o de hecho del inmigrante, sino que condiciona claramente su integracién pro-
gresiva que, al menos formalmente, se constituye en uno de los pilares del actual sis-
tema.

En esas condiciones, acometer con vocacién de continuidad una regulacién juri-
dica del trabajo de los extranjeros es ciertamente dificil. Si nos centramos en la
situacién de nuestro pais esa dificultad aumenta. En efecto, por un lado, el ingente
nimero de personas incorporadas de manera irregular al mercado ha inducido a
nuestros tribunales, ante la falta de respuesta del legislador, a construir -seguramente
de manera involuntaria- un estatuto juridico del trabajador irregular que da cumpli-
da respuesta a lo que nadie duda que son sus derechos bésicos como trabajadores. Se
enmarca en esa linea la numerosa doctrina judicial sobre los efectos de la falta de
autorizacién respecto al contrato de trabajo, forzando soluciones, en algunos casos
con cuestionable encaje en la normativa laboral, necesarias ante la deliberada e
intencionada falta de pronunciamiento del legislador.

Las sucesivas reformas de la normativa de extranjerfa demuestran que se conti-
nua apostando, por mucho que se pretenda demostrar lo contrario, por dar prepon-
derancia al control de flujos relegando con ello el objetivo integrador. Varios ejem-
plos confirmarin lo que decimos. Carece de légica, en este sentido, agilizar mediante
su presentacién telematica la tramitacién de las solicitudes de renovacién de autori-
zaciones si, como comprobaremos posteriormente, los criterios a la hora de resolver-
las estén revestidos en la actualidad de una inexplicable rigurosidad, carente de jus-
tificacion para alcanzar la integracion efectiva del trabajador extranjero vy, en cual-
quier caso, ajena a lo que ha sido una consolidada y larga tradicion flexibilizadora en
orden a su procedencia, no s6lo por nuestro Tribunales sino por la propia Adminis-
tracion.

Por otra parte, esa falta de miras de las sucesivas reformas en materia de trabajo
de los extranjeros est4 provocando que con aquel pretexto controlador, desde la nor-
mativa de extranjerfa se esté disefiando un marco legal para el trabajador extranjero,
de espaldas a la normativa laboral. Como razonaremos m4s adelante, las distorsiones
que ello genera nos permiten calificar con todo fundamento al actual panorama del
trabajo de los extranjeros como la “radiografia de un desencuentro”. Si a ello afadi-
mos que no sélo no han desaparecido todos los factores de rigidez del sistema, sino
que los timidos intentos por solventarlos siguen transmitiendo la percepcion de que
resulta, hoy por hoy, “mds practico”, tanto a trabajador como a empresario, acudir a
los mecanismos informales que proporciona el propio mercado, que permanecer den-
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tro de la senda de la regularidad, concluiremos en que queda un largo camino por
conformar un régimen que responda equilibradamente tanto a las verdaderas necesi-
dades del mercado de trabajo espafiol, como a las legitimas aspiraciones de quien, en
la mayorfa de los casos forzado por la necesidad, decide acceder al mismo desde fuera
de nuestras fronteras.

Por dltimo, y como se ha afirmado, “si el Derecho del Trabajo nacié para la
juridificacién del conflicto inherente a una relacién erigida sobre la desigualdad
econémica y social, de la cual contintia nutriéndose y encontrando en ella su
razon de ser™, se sitGa en una posicién privilegiada dentro del ordenamiento juri-
dico para acometer los desafios de la nueva realidad de la inmigracién; no es esa
sin embargo la tendencia actual, sino que por contrario, su papel y el de los agen-
tes sociales es a todas luces insuficiente. Inmejorable botén de muestra de esa acti-
tud, es el reciente Acuerdo de 9 de mayo de 2006 para la Mejora y el Crecimiento
del Empleo’ suscrito por el Gobierno y los agentes sociales, en el que sélo se men-
ciona a la inmigracién para considerarla junto al empleo irregular como uno de los
frentes en que ha de potenciarse la labor de la Inspecciéon de Trabajo, y para
incluir el tema de la integracion laboral del inmigrante dentro de un grupo de tra-
bajo tripartito en el 4mbito de Servicio Pablico de Empleo Estatal que abordara el
desarrollo de la Ley de Empleo vy las politicas activas de empleo que se aplicardn en
el futuro.

I1. Radiografia de un desencuentro

Razones de limitacién de espacio de este estudio nos aconsejan centrarnos en
tres de los aspectos que consideramos de especial relevancia en el proceso hacia la
integracién sociolaboral del inmigrante: El contingente de trabajadores como una
via peculiar de acceso al mercado, las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena,
como materializacién de la incorporacién al mercado de trabajo, y sus condiciones
de renovacién, como instrumento de integracién efectiva.

IL.1. Contingente de trabajadores y necesidades de mano de obra extranjera

Como se sabe, el contingente de trabajadores extranjeros no comunitarios consti-
tuye una via peculiar de acceso al mercado de trabajo cuyo objetivo final -una vez
que las sucesivas reformas legislativas han neutralizado su papel como instrumento

*RAMOS QUINTANA, Margarita Isabel, “El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios” en Derechos y
Libertades de los Extranjeros, T.1., XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Aso-
ciacion Espafola de Derecho y del Trabajo y de la Seguridad Social & Gobierno de Cantabra, Santander, 2003,
pag. 494.

> El texto de la misma puede consultarse en www.mtas.es
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de regularizacién encubierto’- es canalizar la cobertura de las necesidades de mano
de obra que no pueden ser satisfechas con trabajadores del mercado nacional de
empleo mediante la previsién anual de un ntimero de puestos de trabajo ofertados,
que habran de tramitarse en el pafs de origen en que residan los candidatos’. La poli-
tica de contingentes responde a la conveniencia de compaginar el control efectivo
de la inmigracién mediante restricciones al mercado de trabajo con la necesidad de
ocupar determinados puestos de trabajo ante la escasez (o la falta de voluntad de
ocuparlos) de trabajadores espafioles® para lo que la situacién nacional de empleo se
valora a priori’.

Regulado en el articulo 39 LO 4/20000, en su redaccion vigente, y en los articu-
los 77 a 83 RD 2393/2004, desde que en 1993 se estableciera en Espafia por primera
vez un cupo anual de autorizaciones para el empleo de extranjeros no comunitarios™®,
el sistema no se ha ajustado a la realidad de nuestro mercado laboral o a las necesi-
dades de la produccién; en efecto, los sucesivos contingentes no han alcanzado los
resultados esperados. Si nos centramos en los aprobados desde la promulgacion de la
LO 4/2000, el correspondiente al afio 2002 fue un rotundo fracaso, pues tan sdlo se
llegé a cubrir entorno al 43% de la oferta inicial". El balance del contingente 2003
fue més positivo, aunque no puede decirse que satisfactorio: Frente a los 10.575
puestos estables previstos s6lo se presentaron 3.490 ofertas; para los trabajadores de

¢ Para evitar esa disfuncion, el antiguo articulo 37 LO 4/2000 que en la regulacién del contingente se refe-
rfa a los “extranjeros no residentes en Espafia” fue modificado, y tanto la LO 8/2000, como la LO 14/2003 insis-
ten en el articulo 39, més estrictamente, que se dirija a los trabajadores extranjeros “que no se hallen ni sean
residentes en Espaiia”, quedando configurado como un mecanismo dirigido exclusivamente a canalizar los flu-
jos de mano de obra procedentes del exterior.

" Véase la STS] de la Rioja de 26 de enero de 1998, en la que se declara “la conveniencia de compaginar el
control de las inmigraciones con la demanda de mano de obra espafiola para cubrir la escasez que —pese al
general panorama de desempleo- puede sentirse en determinados sectores de actividad o en concretas zonas
geogrificas, inspir6 la idea de la contingentacién, mediante la cual se venfa a delimitar, en términos meramente
cuantitativos, el ndmero de trabajadores extranjeros absorbibles en funcién de la escasez a subvenir” (RJCA

1998, 13).

*CAMOS VICTORIA, Ignacio, “El contingente de trabajadores extranjeros y la suficiencia de trabajado-
res o la situacién nacional de empleo como limites para la concesién de permisos de trabajo”, Revista de Derecho
Migratorio y de Extranjeria 5, 2004, 72.

’ Sobre esta cuestién, mas detenidamente, CHARRO BAENA, Pilar, “Comentario al articulo 39”, en
CAMPO CABAL, Juan Manuel (Coord) Comentarios a la Ley de Extranjeria (Ley Organica 4/2000 reformada
por la Ley Organica 8/2000). Civitas, Madrid, 2001, 284 y ss.

"*Resolucién de 4 de abril de 1993, que dispone la publicacién del Acuerdo de Ministros de 26 de mayo de
1993, por el que se establece un cupo de autorizaciones de 20.600 trabajadores inmigrantes (no publicado en el
BOE) y Resolucién de 4 de mayo de 1993, por la que se dictan instrucciones generales y de procedimiento
sobre determinacién de un contingente de autorizaciones para trabajadores extranjeros (BOE de 17 junio).

" Aprobado por Resolucién de de 11 de enero de 2002, por la que se dispuso la publicacién del Acuerdo
del Consejo de Ministros de 21 de diciembre de 2001 (BOE de 12 enero 2002), establecié un contingente de
32.079 ofertas de empleo que podian ser cubiertas durante ese afio por trabajadores extranjeros, de las cuales
10.884 correspondian a puestos de trabajo de caracter estable y 21.195 de cardcter temporal.

"?Resolucién de la Subsecretarfa (Ministerio de la Presidencia), de 14 de enero de 2002, por la que se dis-
pone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 2002, que fija el contingente
de trabajadores extranjeros para 2003 (BOE de 16 de enero de 2003).
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temporada las estimaciones de 13.672 puestos se rebasaron con creces, presentando-
se 21.629 ofertas”; ante las previsiones iniciales de un cupo total de 24.247 puestos
ofertados, se autorizaron finalmente de 25.532, lo que suponia un resultado de valo-
racién muy desigual en funcién del caracter de la oferta. Similar conclusién se alcan-
za respecto del correspondiente a 2004,

El fiasco que han supuesto los contingentes de los tltimos afios adquirié tintes
més dramdticos porque a la limitada efectividad del sistema se uni6 el intento de
dejar en lugar residual el llamado “acceso directo” al mercado de trabajo mediante la
solicitud individualizada de la preceptiva autorizacién para trabajo dando preferen-
cia, casi absoluta, al sistema de contingentes. El apartado 3 de la Instruccién del
Acuerdo de Ministros de 21 de diciembre de 2001, por el que se determinaba el
cupo 2002, en consonancia con lo previsto en el apartado 11 del articulo 65 del
Reglamento de Extranjerfa de 2001, sefialaba que las solicitudes de permiso de tra-
bajo y residencia relativas a ofertas de empleo que pudiesen cubrirse por el contin-
gente, serfan inadmitidas a trdmite si se formulaban por un procedimiento distinto al
previsto para aquél. Como complemento a aquel Acuerdo, la Circular 1/2002, de 16
de enero, de la Direccién General de Ordenacion de las Migraciones, sobre “Instruc-
ciones generales sobre el contingente de trabajadores extranjeros no comunitarios y
el procedimiento para su cobertura”, dispuso en su instruccién 7.5, que “las solicitu-
des de permiso de trabajo y residencia del denominado régimen general presentadas
a partir del dia 14 de enero de 2002, que no puedan cubrirse a través del contingen-
te 2002 ni a través del mecanismo previsto para complementar el mismo, podran ser
denegadas durante su vigencia, por considerar que existe suficiencia de trabajadores
en todo el territorio nacional capacitados para atender las ofertas de empleo”. Bési-
camente, lo anterior suponia que si la situacién nacional de empleo se habia tenido
en cuenta a la hora de elaborar el contingente, ya se contaba con suficiente mano de
obra en territorio espafiol por lo que la situacién nacional de empleo impedirfa con-
ceder autorizaciones individualizadas para su cobertura; respecto a las solicitudes de
autorizacién por el régimen general para puestos que pudieran cubrirse a través del
contingente habfan de inadmitirse a trdmite por inadecuacién de procedimiento, al
exigirse que se canalizaran esas ofertas precisamente a través de dicho sistema. Asf,

BTRINIDAD GARCIA, Marfa Luisa y MARTIN MARTIN, Jaime, Una forma nueva de ordenar la inmigra-
cién en Espana. Estudio de la Ley Organica 14/2003 y su reglamento de desarrollo. Lex Nova, Valladolid, 2005, pag.
180.

" Resolucién de la Subsecretarfa (Ministerio de la Presidencia), de 29 de diciembre de 2003, por la que se
dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciembre de 2003, en el que se determi-
na el contingente de trabajadores extranjeros para 2004 (BOE de 31 de diciembre de 2003). Véase, al respec-
to, CAMOS VICTORIA, Ignacio, “El contingente de trabajadores extranjeros...”, cit., pég. 85 y ss.

" Real Decreto 864/2001, de 20 julio, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Orgéni-
ca 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social
reformada por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre (BOE del 21 julio): “Las solicitudes de permisos de
trabajo relativas a ofertas de empleo que puedan cubrirse a través del contingente anual se tramitardn por este
procedimiento, salvo en los supuestos regulados en los articulos 68, 71y 79 del presente Reglamento”.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 195-206
n? 69, septiembre-diciembre 2006, ISSN: 02 12-7377



PiLAR CHARRO BAENA Y PABLO BENLLOCH SANZ

las Oficinas de Extranjeros a lo largo del afio 2002, vinieron denegando sistemética-
mente y con caracter general las solicitudes de Permiso de Trabajo y Residencia, a
pesar de acreditarse, mediante la presentacién de los correspondientes certificados
de las oficinas de empleo, la no existencia de demandantes de empleo disponibles
para cubrir las ofertas de referencia'®. La decision fue anulada por el Tribunal Supre-
mo, que descartd la consideracién del sistema de contingentes como via de acceso
Gnica o excluyente'’.

Bien es verdad que los acuerdos de contingentes a partir de 2003 configuran a
éstos como una méas de las “diversas alternativas que ofrece la normativa vigente”
para otorgar autorizaciones de trabajo, por lo que no nos queda sino compartir las
manifestaciones vertidas por San Martin en orden a que la pretendida preferencia
del legislador por el sistema de cupos debe de ser desterrada y que la denominacién
de “régimen general” que se predica de las solicitudes individualizadas de autoriza-
cién ha de sugerir que éstas son la via ordinaria, a la que ha de sumarse, complemen-
tariamente, el contingente determinado en cada momento®.

Aunque esta via peculiar de acceso al mercado de trabajo se ha ido depurando -
buena muestra de ello es el contingente de trabajadores extranjeros de régimen no
comunitario para el afio 2006", sobre el que las expectativas eran altas al ser el pri-
mero que se aprobaria tras la entrada en vigor del RD 2393/2004-, en lo relativo a la
determinacién de una cifra provisional, la regulacién de un procedimiento para la
modificacién o reasignacién del contingente inicialmente aprobado y la separacién
entre empleos con vocacién de estabilidad y un régimen especial para los trabajado-
res de temporada, sigue aquejada de determinados defectos o deficiencias®, desta-
cando el reducido ndmero de ofertas muy localizadas en determinadas zonas y/o pro-

"El texto integro de la misma puede consultarse en la pagina web del Colegio de Abogados de Zaragoza
(www.reicaz.es).

" AGUELO NAVARRO, Pascual y CHARRO BAENA, Pilar, “El contingente de trabajadores extranjeros
para el afio 2003”, Revista de Derecho Migratorio y de Extranjerfa ndm. 2, 2003, p4g. 74.

¥STS (Contencioso-Administrativo) de 6 abril 2004 declaré la nulidad del apartado noveno punto 3 del
mencionado Acuerdo en tanto que entiende que “hace pricticamente inaplicable la modalidad general que
resulta del régimen establecido en el Reglamento y, particularmente, excluye de la misma, en contra de lo pre-
visto en el expresado precepto, los supuestos de ofertas que correspondan a necesidades reales de mano de
obrar extranjera y no puedan ser gestionadas a través del procedimiento del contingente, por no pertenecer a
sectores de actividad y ocupacién incluidos en él, o porque se haya agotado el contingente establecido para el
correspondiente sector y ocupacién, o por no haberse asignado contingente en la provincia” (R] 2004, 3382).
Véanse, también, SSTS (Contencioso-administrativa) de 6 abril 2004 (R] 2004, 3441) y (R] 2004, 3288) y 12
abril 2004 (R] 2004, 3361) y (R] 2004, 3362). Sobre esta cuestion, TOLOSA TRIBINO, C.: “Comentario a la
STS de 6 de abril de 2004 sobre la legalidad de acuerdo de aprobacién del contingente para 2002”, Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria ndm. 6, 2004

» SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: “El acceso de los extranjeros al mercado de trabajo: Régimen gene-
ral y contingente”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales ntim. 59, en prensa.

* Resolucién de 30 de diciembre de 2005, de la Secretarfa de Estado de Inmigracién y Emigracién, por la
que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros, por el que se regula el contingente de tra-
bajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espafia para 2006 (BOE de 17 enero 2006).
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vincias y limitadas a tres o cuatro sectores en los que es tradicional la economia
sumergida y el sector informal®..

Légicamente, los sectores de actividad donde opera el sistema de cupos son en
los que, al menos tedricamente, existe menos demanda de trabajo nacional. Sin
embargo, llama la atencién el desajuste existente entre la dotacién de plazas en el
contingente y el contenido del “Catédlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura®.
Este se incorpora como novedad en el articulo 50 a) RD 2393/2004, a fin de intro-
ducir una mayor objetividad en la valoracién de la situacién nacional de empleo
como principio a tener en cuenta en la concesién de la autorizaciones iniciales de
residencia y trabajo por cuenta ajena. Dicho Catdlogo debe ser elaborado en cada
provincia trimestralmente por el Servicio Piablico de Empleo Estatal, previa consulta
de la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién, basdndose para ello en la informa-
cién disponible sobre la gestion de las ofertas presentadas por los empleadores en los
Servicios Piablicos de Empleo y basicamente permite a los empleadores instar la tra-
mitacion de autorizaciones para residir y trabajar dirigida a trabajadores extranjeros
cuando las vacantes de puestos de trabajo que necesiten cubrir lo sean en ocupacio-
nes incluidas en el mismo. Pues bien, existen ocupaciones y sectores geograficos
incluidos en el Catélogo que, sin embargo, no aparecen dotados de plazas en el con-
tingente.

En cualquier caso, el porcentaje de autorizaciones de trabajo concedidas a su
amparo no se corresponde con el papel principal que, a pesar de las modificaciones
legales y las rectificaciones del ejecutivo, se le quiere otorgar en la politica de inmi-
gracion. La capacidad de absorcién laboral es mucho mayor que la que se ha defini-
do hasta el momento, muy lejos de las aproximadamente 30.000 personas en las
que se han cuantificado los tltimos cupos. En este sentido advertia el CES en el
Informe 2/2004 que no se podian “depositar en el contingente todas las expectati-
vas de racionalizacién del acceso de los extranjeros al trabajo en Espafia”. En efec-
to, su clara orientacién hacia las grandes y medianas empresas supone desconocer
el tejido industrial espafiol y provoca que los pequefios empresarios, ante situacio-
nes de necesidad urgente de mano de obra, se vean abocados a acudir a la inmigra-
cién irregular.

2 JGARTUA MIRO, Marfa Teresa, “El contingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario
para el afio 2006”, Aranzadi Social ndm. 22, 2005, www.westlaw.es, BIB 2005/2742.

* Para el afio 2006 se ha fijado un cupo global de 16.879, si bien en consonancia con lo previsto en la nor-
ma reglamentaria, esta cifra es de carcter provisional, y “la Direccién General de Inmigracién podra reasignar
puestos a escala nacional dentro de cada uno de los contingentes. También podra disponer su modificacién,
que requerird informe de la Direccién General del Servicio Publico de Empleo Estatal, que deberd emitirlo en
un plazo de cinco dias hébiles, a solicitud de las organizaciones empresariales o de los Servicios Pablicos de
Empleo de las Comunidades Auténomas”. La cifra, si se compara con la establecida en afios anteriores, es signi-
ficativamente inferior. El contingente de trabajadores se estructura en doce sectores de actividad, entre los que
destacan el de la construccién (4.868), hostelerfa (3.704), los servicios (1.822) e industrial del metal (1.753).
En cuanto a las provincias, las que fijan un mayor ndmero son: Barcelona (5.660), Madrid (2.881), Lleida
(810), Girona (788), Vizcaya (749), Valencia (711) y Zaragoza (632).
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En suma, en el sistema de contingentes la iniciativa del control de flujos migrato-
rios la toman los poderes piblicos y los interlocutores sociales; muy resumidamente,
el procedimiento de determinacién del contingente, se inicia cuando las Comunida-
des Auténomas, sobre la base de las solicitudes de las organizaciones empresariales de
dmbito provincial y las consideraciones de las organizaciones sindicales del mismo
ambito, elevan sus propuestas a la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigra-
cién®; teniendo en cuenta estas propuestas, mas un informe del Servicio Pablico de
Empleo sobre la situacién nacional de empleo, més, por tdltimo, un informe del Con-
sejo Superior de Politica de Inmigracién® sobre la situacién nacional de empleo e
integracion social de los inmigrantes, la Secretarfa de Estado elabora una propuesta
de contingente que, previo informe de la Comisién Interministerial de Extranjerfa, se
eleva al Gobierno, que se aprueba en Consejo de Ministros. Aun asf, debemos plante-
arnos si con el disefio actual no se estd haciendo descansar en los designios del merca-
do de trabajo la gestién de un problema tan complejo, de consecuencias politicas,
sociales y laborales tan importantes; a las dificultades procedimentales que al sistema
de contingentes acompafa, a pesar de los sucesivos intentos -no desdefiables- de sim-
plificacion, en muchas ocasiones el desajuste entre nimero de puestos de trabajo
ofertados y las necesidades reales de mano de obra se produce por la falta de ofertas
concretas de los empresarios; seguramente esa falta de interés empresarial se deba a la
dificultad de las empresas para desplazarse al exterior, la desconfianza en firmar con-
tratos sin haber tenido previamente un contacto directo con los trabajadores y la falta
de informacion a las empresas vy, en fin, de contacto directo con el 6rgano de selec-
cién o la toma de decisiones al margen de la voluntad empresarial®.

I1.2. Las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena

Como se sabe, la normativa de extranjeria exige que el acceso al trabajo de los
extranjeros en Espafia quede indefectiblemente supeditado a la presentaciéon de un
contrato de trabajo. Esta ordenacién juridica se enmarca en lo que en su momento
denominados® la “l6gica basica de la extranjerfa”: entrada (con visado como ele-

% Llama la atencién sobre este extremo, IGARTUA MIRO, Marfa Teresa, “El contingente de trabajadores
extranjeros de régimen no comunitario...”, cit., pag. 2.

* Previa consulta a la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién (6rgano en el que participan la Adminis-
tracién y las organizaciones empresariales y sindicales m4s representativas en el 4mbito estatal). Sobre su com-
posicién, competencias y régimen de funcionamiento, véase Orden TAS/1713/2005, de 3 de junio.

% Organo en el que participan las administraciones estatal, autonémica y local (art. 68 LOEx).

* En el anexo IV de la Resolucién de 29 de diciembre de 2003, por la que se dispone la publicacién del
Acuerdo del Consejo de Ministros de 19 de diciembre de 2003, en el que se determina el contingente de traba-
jadores extranjeros para 2004 (BOE de 31 de diciembre de 2003) se relacionan los organismos extranjeros res-
ponsables de la preseleccién de los trabajadores respecto a los nacionales de pafses con los que Espafa ha sus-
crito un acuerdos sobre ordenacién y regulacién de flujos migratorios: Rumania: Oficio para la Migracién de la
Fuerza de Trabajo, Ministerio de Trabajo y de la Solidaridad Social; Colombia: Servicio Nacional de Aprendiza-
je (SENA), Ministerio de Trabajo y Seguridad Social; Marruecos: Direccién de Empleo, Ministerio de Empleo,

198-206 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 69, septiembre-diciembre 2006, ISSN: 02 12-7377



TRABAJADORES EXTRANJEROS EN ESPANA

mento béasico de control), permanencia (mediante autorizacién) y trabajo (mediante
autorizacién). Sin embargo, ello no significa ni que la autorizacién administrativa
para trabajo de extranjero -tampoco la inicial- se encuentre necesariamente vincula-
da a un contrato de trabajo determinado, ni que corran idéntica suerte?. En esa
linea el vigente Reglamento de 2004, en sintonfa con lo que ya ocurrié con el del
afno 2001, ha desvinculado la vigencia de la autorizacién inicial de residencia y tra-
bajo de la duracién del contrato de trabajo que sirve de soporte a su solicitud, ya que
el articulo 49.2 RD 2393/2004 prescribe que dicha autorizacién tendra en todo caso
una duracién de un afio, con independencia de la de aquél. Y si no hay razén para
sostener que, por definicién, la contratacién de extranjeros haya de ser necesaria-
mente temporal y acausal, ésta se regird por las reglas generales que en orden a la
duracién del contrato de trabajo establece la normativa laboral. Por consiguiente,
aquél serd indefinido o temporal por la naturaleza del puesto de trabajo de que se
trate, no por el cardcter permanente o temporal de la autorizacién administrativa a
la que estd sometida la contratacion.

Por eso, en principio, no habria inconveniente en que a la solicitud de la corres-
pondiente autorizacién inicial se acompafiase cualquier contrato de trabajo, aunque
fuese de duracién determinada, siempre y cuando su duracién inicialmente prevista
fuese igual o superior al afio -recuérdese que si es exigencia para la concesién de la
misma que el empresario garantice la actividad continuada durante la vigencia (arti-
culo 50.b RD 2393/2004)- a excepcién de los contratos de insercién y para el fomen-
to de la contratacién indefinida, pues al requerir del trabajador la condicién de
“desempleado, inscrito en la oficina de empleo” (articulo 15.1 d) ET y Disposicién
Adicional 12 Ley 12/2001), entendemos que “representaria un obstaculo importante
a efectos de obtener una autorizacién que, necesariamente, ha de superar el filtro de
la situacién nacional de empleo””.

Por descontado, nada impide que encontrandose vigente la inicial autorizacién
administrativa para trabajar si, por cualquier causa se extinguiese el contrato de

Formacién Profesional, Desarrollo Social y Solidaridad Marroqui; Polonia: Departamento de Cooperacién
Internacional con el Extranjero, Ministerio de Trabajo y Politica Social; Ecuador: Direccién General de Apoyo
a los Ecuatorianos en el Exterior. Ministerio de Relaciones Exteriores; Reptblica Dominicana: Secretarfa de
Estado de Trabajo; y Bulgaria: Agencia de Empleo. Ministerio de Trabajo y Politica Social. Dichos organismos
juegan un papel fundamental en la ordenacién de flujos migratorios desde el momento en que el apartado 6 del
articulo 39 LO 4/2000, en su redaccién vigente, impone que las ofertas se orientaran preferentemente hacia los
paises con los que Espafia haya firmado acuerdos de este tipo.

CHARRO BAENA, Pilar y RUIZ DE HUIDOBRO, José .Marfa, “La mal llamada *Ley de Extranjerfa
{un paso hacia la integracién de los inmigrantes? en La Ley nim. 5063, de 29 de mayo de 2000, pag. 2.

% Durante tiempo, se confundié la temporalidad de la autorizacién de trabajo con la del contrato de traba-
jo suscrito por el trabajador extranjero, hasta el punto de que se admitiera sin mas la contrataciéon temporal per
se cuando se trataba de extranjeros. Bien es verdad que tanto la regulacién del trabajo de los extranjeros en
Espafa, caracterizada por establecer una sucesién escalonada de permisos de vigencia limitada, como que el
permiso de trabajo inicial durante la vigencia de la LO 7/1985 se limitase a una profesién, actividad y dambito
geografico determinado y su duracién fuese coincidente con la del contrato, podfan inducir a tal conclusién.
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trabajo, el trabajador extranjero suscriba otro contrato de trabajo de cualquier
modalidad.

Dicho lo anterior, lo cierto es que la LO 4/2000, en su redaccién vigente, entre
otras, y a los efectos que ahora nos interesan, las pautas basicas de una autorizacién
de trabajo por cuenta ajena (articulo 38) y un régimen especial para los trabajadores
de temporada (articulo 42). De esta forma, superando la limitacién que contenia su
antecesora, por la diferenciacién de dos tipos de inmigracién laboral: Una, con voca-
cién de estabilidad, en la que la sucesién de las distintas autorizaciones para trabajar
abocard en la autorizacién de residencia permanente, que colocard al trabajador
extranjero en las mismas condiciones que un espafiol”; otra, coyuntural, que sirve de
cauce para hacer frente a necesidades de mano de obra concretas y acotadas tempo-
ralmente™.

Ocurre, sin embargo, que el articulo 55 RD 2393/2004 contempla hasta cuatro
supuestos en los que procede la autorizacién de residencia temporal y trabajo por
cuenta ajena de duracién determinada®, y aunque se trata de relaciones laborales
para las que el ordenamiento laboral admite contratos temporales, la norma regla-
mentaria “ha escapado a los condicionantes explicitos e implicitos de la Ley que
desarrolla™? regulando “en aluvién y con extrafia 16gica una serie de supuestos con
caracteristicas radicalmente diferentes™, en los que ademés se observa una discor-
dancia entre las previsiones de la norma reglamentaria sobre determinados contratos
y su configuracién en las normas laborales™. En efecto, en casi todos los supuestos
regulados no se acompasan los plazos previstos reglamentariamente -un afio, sin
posibilidad de renovacién, aunque se admite la prérroga si se hubiese fijado una
duracién inicial inferior a la maxima- con los que se recogen en su disefio legal labo-
ral, lo que determina que si se atiende a esta tltima el extranjero se encuentre en
una situacién atipica. La regulacién de estas autorizaciones de duracién determinada
que proporciona la norma reglamentaria frustra en algunos casos la finalidad del
correspondiente contrato laboral -el supuesto més relevante serfa el de los formati-

?ROQUETA BUJ, R.: “Las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de los extranjeros en Espaia”,
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria ndm. 10, 2005, p4gs. 70-71.

*Dispone el articulo 32 LOEx que “tendrén derecho a residencia permanente los que hayan tenido resi-
dencia temporal durante cinco afios de forma continuada” (pérrafo 2) y que ésta “autoriza a residir en Espafia
indefinidamente y trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles” (pérrafo 1).

' CARDENAL CARRO, Miguel, “Permiso de trabajo y modalidades contractuales” en Aranzadi Social
ndm. 6, 2005, www.westlaw.es, BIB 2005/1168, pag. 1.

2 En concreto, el precepto reglamentario dirige la autorizacién de duracién determinada a la realizacién de
las siguientes actividades: temporada o campafa, obra o servicios, las de carcter temporal realizadas por el
personal de alta direccién, deportistas profesionales, artistas en especticulos pablicos y otros colectivos a deter-
minar por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y para la formacién y la realizacién de practicas profesio-
nales.

» CARDENAL CARRO, Miguel, “Permiso de trabajo y modalidades contractuales” en Aranzadi Social
ndm. 6, 2005, www.westlaw.es, BIB 2005/1168, pag. 3.

*BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, El acceso al empleo de los trabajadores extracomunitarios, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pag. 219.
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vos, donde el aspecto formativo es el dominante en este contrato, desempefiando el
laboral una funcién instrumental”- de manera que la utilizacién de dicha figura en el
entorno de los trabajadores se verd intensamente modulada; en otros, como la de
alta direccién, se ha producido una “equiparacién formal a la baja de los profesiona-
les de elite con los trabajadores agricolas de campafia y en la construccion, a cuya
regulacién precaria la normativa de extranjerfa no quiere renunciar”’; en fin, si
alguna modalidad contractual tiene duracién determinable es, precisamente, la de
obra o servicio determinado, de forma que si el contrato fijase una duracién o un tér-
mino, éstos deberdn considerarse tan sélo de caricter orientativo”, por lo que no
queda mas remedio que admitir que si la obra se extendiera més alld de un afio el
empresario deberfa solicitar inicialmente una autorizacién de residencia y trabajo
ordinaria.

Los anteriores constituyen tan slo un botén de muestra de las numerosas discre-
pancias existentes entre la normativa laboral y la de extranjerfa. Tanto es asi, que
transcurridos pocos meses desde que se aprobara el Reglamento de extranjerfa, por
ejemplo, hubo de publicarse la Resolucién de 12 de agosto de 2005, de la Secretaria
de Estado de Inmigracién y Emigracién, por la que se dispone la publicacién del
Acuerdo del Consejo de Ministros, de 15 de julio de 2005, por la que se aprueban las
instrucciones por las que se determina el procedimiento para autorizar la residencia y
el desarrollo de actividades laborales deportivas profesionales por extranjeros, sobre
la base de la habilitacién contenida en la DA12%; esta Resolucién remite, en cuanto
a los requisitos y procedimiento aplicables a las solicitudes de autorizacién de resi-
dencia y trabajo por cuenta ajena que tenga por objeto el desarrollo de una actividad
como deportista profesional de duracién superior a un afio (Instruccién segunda.4, a
sensu contrario), a lo dispuesto en los articulos 50 a 53 RD 2393/2004, esto es, a las
autorizaciones ordinarias o estables”. En suma, deja en papel mojado el restrictivo
régimen especial previsto en la norma reglamentaria y vuelve a producirse un proce-
so de accién y correccion de la normativa de extranjerfa por medio de infranormas,
cuando no, aunque este no sea el caso, la generalizada desautorizacién judicial de la
politica migratoria.

En conclusién, lo que queremos resaltar en estas breves notas es que la ausencia
de una politica integral de la inmigracién ha generado que dos parcelas del ordena-
miento juridico (laboral y extranjerfa) que han de ir necesariamente acompasadas
discurran, en muchos casos, por caminos diferentes.

* En extenso sobre el tema puede verse CHARRO BAENA, Pilar, “El trabajo de los extranjeros en Espa-
fia: una lectura desde el ordenamiento laboral” en Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,

* MONTOYA MELGAR, Alfredo: Derecho del Trabajo. 262 ed. Tecnos, Madrid, 2005, pag. 584.

" BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, El acceso al empleo de los trabajadores extracomunitarios. .., pag.
224.

* Articulo 2.2 in fine RD 2720/1998, de 18 diciembre.

*BOE de 22 de agosto de 2005.
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11.3. Renovacién de las autorizaciones de trabajo y continuidad de la activi-
dad laboral®

Partiendo de la importancia trascendental que la renovacién de las autorizacio-
nes de trabajo y residencia tiene en orden a garantizar la estabilidad de la residencia
y la integracion sociolaboral de los extranjeros, las sucesivas reformas legales en
materia de extranjerfa han ido perfilando lo que podriamos denominar “principio
positivo a favor de la renovacién”, mediante el cual ésta se convierte en regla gene-
ral (incluso, en ocasiones, de forma automética) -en atencién a una valoracién glo-
bal y ponderada de las circunstancias del trabajador y de la efectiva actividad profe-
sional o laboral por él desempefiada- y su denegacion, en excepcion.

El camino ya habfa sido iniciado por el RD 155/1996, de 2 de febrero, por el que
se desarrollaba Ia LO 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafia -en el que la denegacién de la renovacién de la autorizacién para
trabajo era la excepcién, que operaba sélo en los casos plenamente justificados-, fue
continuado por la LO 4/2000, que asumiendo este principio mantuvo, salvo casos
excepcionales, la renovacién de los autorizaciones de trabajo, la LO 8/2000 “troca
por una facultad reglada y automatica”, y conserva en su totalidad la LO 14/2003.

Regulada Ia renovacién en el articulo 38.3 LO 4/2000, en su redaccién vigente, y
en el articulo 54 RD 2393/2004, centraremos la atencién en las condiciones para
renovar las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena que giran en tor-
no a la actividad prestada por el trabajador extranjero durante la vigencia de la refe-
rida autorizacién.

El precepto reglamentario, en su apartado tercero, exige como requisito para
obtener la renovacién de la autorizacién inicial, “la continuidad en la relacién labo-
ral que dio lugar a la concesién de la autorizacién cuya renovacién se pretende”.
Asimismo, se procederd a la renovacién cuando el trabajador acredite la realizacién
habitual para la que se concedié la autorizacién durante un nimero minimo de
meses por afio (seis) y se encuentre en alguna de las situaciones que el precepto por-
menoriza: bien que en el momento de la solicitud esté en situacién de alta o asimila-
da al alta en la Seguridad Social por virtud de un contrato laboral suscrito con un
nuevo empleador de acuerdo con las caracteristicas de la autorizacién inicial, o bien
si dispone de una nueva oferta de empleo. Igualmente, si el periodo de prestacién de
servicios por afio es de al menos tres meses, se procederd a la renovacién siempre
que el trabajador acredite la existencia de un contrato de trabajo en vigor, o bien que
la relacion laboral que dio lugar a la autorizacién inicial se rompié por causas ajenas
a su voluntad, o, finalmente, que ha buscado activamente empleo.

La cuestién m4s relevante que se plantea a rafz de esta formulacién positiva es si
la continuidad laboral a la que alude la norma ha de ser, necesaria y exactamente,

“Véase, CARDENAL CARRQO, M.: “El permiso de trabajo de los deportistas profesionales”, Revista Juridi-
ca del Deporte ntim. 15, 2005.
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aquella que tiene lugar en la actividad concreta para la que se obtuvo la autorizacién
inicial' y que figura en la Tarjeta de identidad del extranjero, como parece que estd
exigiendo la Administracién”, que viene denegando renovaciones en aquellos casos
en los que la denominacién técnica de la actividad laboral desarrollada por el traba-
jador extranjero no coincide con la estampada en aquella tarjeta. Con independen-
cia de los desajustes que esta practica administrativa provoca en la articulacién de
distintos preceptos de la propia normativa sobre extranjerfa, a los que aludiremos
posteriormente, mal se compadece con los dictados de la moderna politica de
empleo dirigidos al objetivo de lograr la permanencia en el mercado de trabajo y que
més alla de rigorismos interpretativos de conceptos tales como actividad o categorfa
apuesta por la idea de “ocupabilidad” como capacidad de integrarse o reintegrarse
facilmente en aquél. Lo que para el resto de trabajadores es un dato formal carente
de importancia -la concreta actividad en la que se presta servicios- se convierte para
el extranjero en el requisito esencial, més relevante incluso que facilitar su continui-
dad en el mercado de trabajo en situacién regular, lo que resulta contrario a los dic-
tados de la normativa laboral y a las actuales directrices de la politica de empleo, en
la que los inmigrantes, no olvidemos, constituyen un colectivo de especifica aten-
cién por sus especiales dificultades de insercion (Ley 56/2003, de 16 diciembre, de
Empleo).

No es extrafio que la falta de coincidencia entre la actividad para la que se habili-
ta realizar al extranjero se deba a la excesiva demora que se produce en la tramita-
cién de los expedientes relativos a las autorizaciones de residencia y trabajo, que pro-
voca, en la generalidad de los supuestos, el que la empresa que inicialmente hubiese
efectuado la oferta de trabajo ya no disponga de plazo, al haber sido cubierta por el
trabajador ante la tardanza en su tramitacién

Decfamos que la rigidez con la que el legislador reglamentario ha vinculado la
renovacién a la continuidad de una concreta actividad provocaba desajustes en la
articulacién de distintos preceptos de la propia normativa sobre extranjeria. En pri-
mer lugar, si tenemos en cuenta las otras circunstancias para proceder a la renova-
cién de la autorizacién inicial, siempre que el trabajador extranjero acreditase Ia rea-
lizacién de actividades laborales durante seis meses, paradéjicamente para que fuese
procedente la renovacién bastaria con que en el momento de proceder a la misma
figurase dado de alta en la Seguridad Social desde un mes antes con la empresa con
la que tiene suscrito un contrato de trabajo “acorde” -que no coincidente- con las
caracterfsticas de su autorizacién, mientras que el ejercicio habitual de actividades

# En este epigrafe, bdsicamente se sigue lo ya manifestado en AGUELO NAVARRO, Pascual, CHARRO
BAENA, Pilar y SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina, “La renovacién de las autorizaciones de trabajo
por cuenta ajena: propuestas para una interpretacion integradora”, Revista de Derecho Migratorio y Extranje-
ria nam. 11, 2006, pags. 55 a 110.

* SEMPERE NAVARRO, A.V. “Los permisos para trabajo de extranjeros” Aranzadi Social ndm. 11, 2000,

pag. 7.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 203-206
n? 69, septiembre-diciembre 2006, ISSN: 02 12-7377



PiLAR CHARRO BAENA Y PABLO BENLLOCH SANZ

laborales durante la vigencia de la autorizacién inicial tan sélo operaria a su favor si
coincidiese con la que aparece reflejada en su documento habilitante. Es mas, acre-
ditando el mismo extremo, serfa suficiente que existiera una posibilidad real de ini-
ciar una relacion laboral, para lo que el extranjero ha de disponer de una nueva ofer-
ta de empleo a la que, por cierto, no se aplicard la situacién nacional de empleo. En
fin, son suficientes tres meses de actividad durante la autorizacién inicial si la rela-
cién laboral a que dio lugar la autorizacién se interrumpié por causas ajenas a su
voluntad, que ha buscado activamente empleo participando en acciones determina-
das por el servicio piblico de empleo, o que percibe una prestacién contributiva por
desempleo o prestacién econdémica asistencial de cardcter publico.

En segundo lugar, tampoco se armoniza con la el disefio legal del arraigo -recuér-
dese, mecanismo normalizado de regularizacién singular permanente®-, en el que lo
relevante es la incorporacién real al mercado de trabajo y no tanto la prestacién
laboral en una concreta actividad que ha pasado por el filtro de la situacién nacional
de empleo y que no ha de coincidir necesariamente con materialmente est4 llevando
a cabo el trabajador extranjero en el momento de solicitar la renovacion. En efecto,
la autorizacién de residencia por arraigo “laboral”, que lleva aparejada una autori-
zacion de trabajo durante su vigencia, considera digna de proteccion la insercién de
facto en el ambito laboral, hasta el punto de que la residencia por circunstancias
excepcionales habilitard para trabajar sin tener en cuenta la situacién nacional de
empleo. La acreditacion de la prestacion efectiva de servicios durante un periodo
superior a un afio por parte del inmigrante en situacién irregular evidencia que, en
atencion a la formacion y capacitacion profesionales, disponibilidad del inmigrante vy,
sobre todo, de la capacidad de absorcién del mercado laboral interno, aquél se ha
incorporado efectivamente, aunque sea al margen del control administrativo de
acceso al trabajo. En cuanto al arraigo social®, la eficacia de la autorizacién concedi-
da estard condicionada a la posterior afiliacién y alta del trabajador en la Seguridad
Social en el plazo de un mes desde la notificacién realizada al solicitante; lo relevan-
te para el legislador vuelve a ser la insercion del extranjero en Espafia que, en su ver-
tiente laboral, se materializa en la firma de un contrato por el trabajador y el empre-
sario, que se constituird en el fundamento de la habilitacién para trabajar sin tener
en cuenta la situacién nacional de empleo.

# La “actividad” para la que se concede la autorizacién se extrae de la Clasificacién Nacional de Ocupacio-
nes 1994, aprobada por RD 917/1994, de 6 mayo (BOE 27 mayo 1994, ndm. 126, p4g. 16626), en base a cuyo
contenido se elabora también, trimestralmente, el Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura.

“ Excepcionalmente, alguna Administracién local -Subdelegacién de Barcelona- acoge un criterio mucho
mas flexible, admitiendo que para solicitar la renovacién de la autorizacién de residencia y trabajo por cuenta
ajena es suficiente que el trabajador haya estado cotizando el tiempo suficiente al Régimen de Seguridad Social
al que pertenece la actividad para la que se concedié la autorizacién inicial.

# Expresion que se acuidé en CHARRO BAENA, Pilar y RUIZ DE HUIDOBRO DE CARLOS, José
Marfa, “La mal llamada “Ley de Extranjerfa : {un paso hacia la integracién de los inmigrantes?. La Ley ntim.
5063, de 29 de mayo de 2000, pag. 2.
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Carece de justificacién el acogerse a formalismos innecesarios que se alejan de los
objetivos perseguidos por la reciente politica migratoria; si el acceso regular al mer-
cado de trabajo sigue siendo tributario del filtro que supone la situacién nacional de
empleo (no serfa defendible, por ejemplo, que fuera relevante a efectos de renova-
cién no sélo la realizacion de la actividad estampada en la tarjeta de identificacion
sino cualesquiera otras incluidas, al menos, en el Catilogo de ocupaciones de dificil
cobertura?

Como colofén de todo lo anterior, nos encontramos con que la prestacién de ser-
vicios en ocupacién o actividad diferente de la que figura en la Tarjeta de identidad
del extranjero, no solamente impide la renovacién de la autorizacién de residencia y
trabajo sino que también supone la comisién de una infraccién muy grave* por parte
del empresario que ha dado de alta y cotiza por el trabajador, y que se ve asf expuesto
a la misma importante sancién que merece quien contrata a un extranjero que care-
ce absolutamente de autorizacién para trabajar (sin perjuicio de las pertinentes
modulaciones en funcién de la gravedad del incumplimiento). Es m4s, en estos casos
la Tesorerfa General de la Seguridad Social viene declarando indebidas las cotizacio-
nes efectuadas por el empresario, lo que supone que éste ha de hacer frente también
al incremento de la multa contemplado en el articulo 48 Ley 62/2003. Esta situacién
estd dando lugar, como era de esperar, a que los empresarios prefieran no dar de alta
a los trabajadores extranjeros si van a prestar servicios en una actividad distinta de la
que figura exactamente en su Tarjeta de identidad. El resultado de la rigidez en la
interpretacion de la norma y en su aplicacion por la Inspeccion de Trabajo es la
mayor desproteccién del trabajador extranjero, incluso en aquellos casos en los que
éste cuenta con autorizacién para trabajar en una actividad andloga a la efectiva-
mente desarrollada.

II1. Conclusiones

12.- El trabajo se erige como principal factor de inclusién, de ahi la relevancia de
los aspectos relativos a la ordenacién del trabajo de los inmigrantes.

22.- Las sucesivas reformas de la normativa de extranjerfa evidencian la prepon-
derancia del control de flujos relegando el objetivo integrador.

32.- La rigidez del sistema legal de extranjerfa genera la percepcion de que resulta
més practico, tanto al trabajador como al empresario, acudir a los mecanismos infor-
males que proporciona el mercado de trabajo.

42 . El fracaso que han supuesto los contingentes de los Gltimos afios se acrecentd
al intentar dejar en lugar residual el denominado “acceso directo”.

“ Podran obtenerla los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un perio-
do minimo de dos afios, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pafs de origen, y que
demuestren “la existencia de relaciones laborales cuya duracién no sea inferior a un afo” (art. 45.2.a RD

2393/2004).
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52.. La ausencia de una politica integral de la inmigracién ha generado que dos
parcelas del ordenamiento juridico (laboral y extranjerfa) discurran por caminos
diferentes.

62.- El excesivo rigor en la interpretacion y aplicacién de las normas sobre reno-
vacion se aleja del objetivo a favor de la integracion social del inmigrante.
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