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Resumen Abstract

El presente articulo centra su atencion en las reformas
efectuadas en la normativa espafiola de extranjeria por
el Real Decreto 629/2022 de 26 de julio, y su normativa
de desarrollo. Tras unas consideraciones generales sobre
la importancia de las reformas llevadas a cabo desde el
inicio de la crisis sanitaria de 2020, y del conocimiento
de cudles son los datos estadisticos mas recientes sobre
la poblacion trabajadora migrante en Espaiia, se pasa al
examen de las novedades mas importantes introducidas
por el RD 629/2022, en especial en la situacion nacional
de empleo y en la nueva regulacion del arraigo por la
formacion. Las Instrucciones num. 1/2022 y la Orden
de 29 de diciembre sobre contratacion en origen son
explicadas mas adelante, cerrando el articulo analizando
cudles son los retos pendientes y formulando algunas
preguntas para un proximo debate.

This article focuses on the reforms made to Spanish
immigration regulations by Royal Decree 629/2022 of
July 26, and its implementing regulations. After some
general considerations on the importance of the reforms
carried out since the beginning of the health crisis of 2020,
and the knowledge of the most recent statistical data on
the migrant worker population in Spain, we examine the
most important novelties introduced by RD 629/2022,
especially in the national employment situation and in the
new regulation of the training roots. The Instructions No.
1/2022 and the Order of December 29 on hiring at origin
are explained further on, closing the article by analysing
what are the pending challenges and formulating some
questions for a future debate.
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El 26 julio de 2022 se aprobaba por el Consejo de Ministros el Real Decreto 629/2022 “por

el que se modifica el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, aprobado por
el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril”.?

! Fecha de finalizacion del articulo: 20 de marzo de 2023.

2 El articulo es esencialmente de andlisis del marco normativo. Al final, se encuentra una amplia bibliografia de la
doctrina juridica, principalmente laboralista, con la que las personas interesadas podran ampliar el conocimiento de
aquel.

3 La disposicion final disponia que el texto entraria en vigor a los veinte dias de su publicacion en el BOE, es decir
el 16 de agosto, “excepto lo previsto en el apartado noveno, a través del que se suprimen los articulos que integran
el capitulo IV Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determinada, que entrard en vigor un afio

Fecha Recepcién: 20/03/2023- Fecha Revision: 31/03/2023- Fecha Aceptacion: 31/03/2023
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En la nota de prensa en la que se daba cuenta de dicha aprobacion se efectuaba una breve
sintesis de su contenido, destacandose primeramente los defectos de la normativa vigente y enfatizando
que las modificaciones normativas perseguian “favorecer la incorporacion al mercado laboral de las
personas que se encuentran en Espana, reforzar las vias de migracion regular y mejorar el sistema
de gestion”. En apoyo de la bondad de la norma se resaltaba que el proyecto sometido al preceptivo
Dictamen del Consejo de Estado habia recibido su aval (eso si, aun cuando no se dijera en la nota,
con dos modificaciones de obligado cumplimiento y con alguna sugerencia para su mejor aplicacion
que no fue tomada en consideracion), ya que Consejo manifestaba en el Dictamen, emitido por su
Comision Permanente el 14 de julio!, que contribuiria a “mejorar la situacion juridica de muchos
inmigrantes y a luchar contra la lacra de la economia sumergida”.

LaOrden SND/421/2020, de 18 de mayo, por la que se adoptaban medidas relativas ala prorroga
de las autorizaciones de estancia y residencia y/o trabajo y a otras situaciones de los extranjeros en
Espaiia, en aplicacion del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, abri6 el camino,
aunque fuera de forma involuntaria por la gravedad de la situacion vivida en aquellos momentos, a
la reforma de la normativa de extranjeria. E1 RD 629/2022, y su normativa de desarrollo, la completa
desde la perspectiva juridica laboral, es decir sobre los mecanismos de regulacion del acceso regular al
trabajo de la poblacion extranjera extracomunitaria, de la que destacaré sus contenidos mas relevantes
y las dudas e interrogantes que surgen, o al menos que me han surgido

Soy del parecer que el RD 629/2022 culmina un periodo de reformas que se inicié poco
después del inicio de la crisis sanitaria, con sus devastadoras consecuencias econdomicas y sociales,
y que siguid durante mas de dos afnos con sucesivas modificaciones del Reglamento de extranjeria
por la via, primero, de la adopcion de Instrucciones por las autoridades competentes del Ministerio
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones (MISSMI), tanto para flexibilizar algunos requisitos
en punto a facilitar los procesos de reunificacion familiar como también para tomar en consideracion
la jurisprudencia de la Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Supremo sobre los requisitos a
cumplir para acceder al arraigo laboral, y después por la modificacion del RD 557/2011para atender
la problematica especial de los menores no acompafiados y de los jovenes extranjeros extutelados.

Es decir, la reforma no se ha producido solo para dar respuesta a aquellas necesidades del
mercado de trabajo que el gobierno ha considerado necesario llevar a cabo, sino que se inserta en
un proceso mas amplio de cambios legales en la politica de extranjeria que han sido consecuencia
de la crisis sanitaria primeramente y de nuevos criterios jurisprudenciales después y que han llevado
a flexibilizar las vias de permanencia regular en Espafia para evitar situaciones, en especial, de
irregularidad sobrevenida.

Ya adelanto que comparto su objetivo (cuestion distinta es como y de qué manera pueda
alcanzarse), cual es el de favorecer la situacion regular de las personas migrantes en Espafa y facilitar
que quienes se encuentran en situacion irregular, eso si siempre que cumplan los requisitos, que no
son poca cosa, de acreditar “la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos

después de la publicacion en el BOE”. Buena parte de esa derogacion diferida en el tiempo guardaba relacion a mi
parecer con las disposiciones transitorias de la reforma laboral operada por el Real Decreto-Ley 32/2021 de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion
del mercado de trabajo, aun cuando la lectura del RD 629/2022 y de la posterior Orden ISM/1302/2022, de 27 de
diciembre permitira comprobar que algunos de los contenidos de los preceptos derogados se han incorporado en los
relativos a la gestion de las contrataciones en origen.

4 “El Consejo de Estado considera que el proyecto constituira una considerable mejora en la regulacion del régimen
juridico de los extranjeros en Espaia https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2022-1175 (consulta: 3 de
marzo)
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afos” y acreditar “de forma acumulativa” los requisitos recogidos en el nuevo apartado 4 del art. 124,
puedan por una parte evitar que se les aplique la normativa de expulsion del territorio nacional, y por
otra acceder de forma regular al mercado de trabajo’.

El texto se centra en la politica migratoria espafiola y su relacion y articulacién con nuestro
mercado de trabajo®, sin olvidar evidentemente que impacta sobre esta la realidad social y la normativa
a escala internacional’, y la europea, con especial atencion para esta Gltima al Pacto europeo de
migracion y asilo®. Cabe afiadir, mirando al inmediato futuro, que en el Plan anual normativo 2023,
presentado por el gobierno el 31 de enero’, esta prevista la aprobacion de un nuevo Real Decreto con
el que se pretende “Introducir las modificaciones necesarias en el Reglamento de la Ley Orgéanica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
para completar la transposicion de la Directiva (UE) 2021/1883 en lo referente a las excepciones a

5 En un articulo, ya muy lejano en el tiempo, publicado en la Revista de Fomento Social, nim. 187 de 1992 sobre “La
problematica de la inmigracion y su tratamiento juridico en Espafa”, afirmaba que “... he destacado como Espana ha
pasado en pocos afos de ser un pais de emigracion a otro de inmigracion, aun cuando el nimero de inmigrantes hoy
sea sensiblemente mas reducido que en la mayor parte de paises comunitarios...”. https://revistadefomentosocial.es/
rfs/article/view/2840 (consulta: 5 de marzo).

El debate sobre la politica migratoria del gobierno espafiol, y por tanto su incidencia sobre el mercado de trabajo,
estuvo presente en el Congreso de los Diputados con ocasion de la presentacion de los presupuestos para 2023 de
la Secretaria de Estado de Migraciones, Sra. Isabel Castro, en sesion celebrada el 20 de octubre en la Comision de
Trabajo, Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, en la que expuso los principales objetivos para 2023, que seran
“continuar con el desarrollo de la reforma del reglamento de extranjeria, con la puesta en marcha de la unidad de
tramitacion de expedientes de extranjeria; trabajar en la mejora de la gestion y homogeneizacion de los criterios
de la extranjeria en Espafa; poner en marcha proyectos de migracion circular con nuevos paises, y trabajar en
vias de migracion regular, ordenada y segura; favorecer el desarrollo de proyectos vinculados al arraigo para la
formacion; el desarrollo de la reforma y garantia adecuada de las novedades. También tiene como objetivo aplicar
adecuadamente los cambios normativos que afectan a la unidad de grandes empresas y colectivos estratégicos, como
la Ley de startups y la creacion de la figura de los nomadas digitales, y la aplicacion de la trasposicion de la directiva
Blue Card. En el afio 2023 también se va a desarrollar el reglamento de los espanoles en el exterior”. https://www.
congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-CO-786.PDF (consulta: 6 de marzo).

7 Vid. “La migracion laboral temporal: desentrafiar sus complejidades”, a cargo del Servicio de Migraciones
Laborales (MIGRANT) del Departamento de Condiciones de Trabajo e Igualdad (WORK- QUALITY), bajo la
direccion de las respectivas responsables Michelle Leighton y Manuela Tomei, siendo sus autoras Fabiola Mieres
y Christiane Kuptsch (consulta: 2 de marzo). De sus conclusiones, me interesa resaltar, por su muy directa relacion
con la normativa laboral y de proteccion, una tesis que es a mi parecer de especial importancia: “Dado que la
migracion laboral temporal ha ido en aumento, es imperativo idear soluciones de politicas que puedan colmar los
déficits de proteccion que se derivan de la discordancia entre las normas de admision y las del mercado laboral. La
legislacion laboral es la que garantiza el acceso a las instituciones del mercado de trabajo y condiciona las medidas
de integracion, y observamos que las leyes de inmigracion que se aplican a los inmigrantes temporales tienden a
situarlos al margen de la legislacion laboral nacional, creando una “realidad paralela” en el mercado de trabajo. Al
crear condiciones juridicas migratorias temporales, la legislacion en materia de inmigracion influye en la cobertura
de la legislacion laboral y en el alcance de las instituciones del mercado de trabajo, distorsionando la relacion laboral
y mermando la proteccion de los trabajadores inmigrantes frente a los nacionales. Por lo tanto, es primordial resolver
esta discordancia mediante mecanismos que den coherencia a las politicas”.

La pregunta que nos podemos hacer es ¢hacia donde va dicha politica migratoria? Mi respuesta es que camino
mucho mas hacia un fortalecimiento de mecanismos de control, que no de posibilitar el acceso o vias de migracion
regulares. Ejemplo palmario de ello son a mi entender las conclusiones del Consejo Europeo celebrado el 9 de
febrero y que dedican una amplia parte de su contenido a la migracion, y basta ahora sefalar que entre ellas
se incluye que el Consejo “d) pide a la Comision que financie las medidas que adopten los Estados miembros
destinadas a contribuir directamente al control de las fronteras exteriores de la UE, como proyectos piloto relativos a
la gestion de fronteras, asi como las destinadas a contribuir a la mejora del control fronterizo en paises clave situados
en rutas de transito hacia la Union Europea”, y “e) pide a la Comision que movilice de inmediato fondos y medios
de la UE considerables para apoyar a los Estados miembros en el refuerzo de las capacidades e infraestructuras de
proteccion fronteriza, los medios de vigilancia, en particular la vigilancia aérea, y los equipos. En este contexto, el
Consejo Europeo invita a la Comision a que ultime con prontitud la Estrategia de Gestion Europea Integrada de las
Fronteras”. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-1-2023-INIT/es/pdf (consulta: 9 de marzo)

° https://www.mpr.gob.es/prencom/notas/Documents/2023/310123-PAN2023.pdf (consulta: 2 de marzo)
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la aplicacion del estatuto de residente de larga duracion-UE y a la expedicion de autorizaciones de
residencia de los familiares reagrupados por los titulares de la tarjeta azul-UE independientes de la
del reagrupante”.

2. DATOS ESTADISTICOS SOBRE LA POBLACION MIGRANTE TRABAJADORA
EN ESPANA

Antes de analizar el marco juridico, es necesario conocer de qué realidad hablamos, para
poder después valorar como puede incidir la reforma en esta. Por ello, me detengo a continuacion
en la explicacion de algunos datos de muchos interés sobre cudl es la composicion de la poblacion
migrante, primero en general y después especificamente trabajadora, en Espafia.

2.1. Extranjeros con certificado de registro o tarjeta de residencia en vigor
Los tultimos datos disponibles son de 30 de junio de 2022'°.

En cuanto a los nacionales de terceros paises “salvo que les sea de aplicacion el Régimen
Comunitario”, en tal fecha habia un total de 2.520.176, con un incremento de 7 % en variacion
semestral (42 % de la poblacion extranjera total, 6.246.130) La edad media es de 35,1 afios. Por sexo,
el 45,5 % son mujeres y el 54,5 % hombres.

La poblacion marroqui es la primera en este régimen y la segunda en el conjunto de todas las
nacionalidades, con 766.070 personas, representando el 30 % del total de la poblacion de este régimen.
A bastante distancia siguen los chinos (227.261, 9 %), ucranianos (208.310, 8 %), venezolanos
(122.465), ecuatorianos (119.565 %), colombianos (101.799), y paquistanies (86.219).

Por continentes, el peso porcentual de los ciudadanos de Iberoamérica ha disminuido
considerablemente como consecuencia de la adquisicion de la nacionalidad espafiola por un importante
nimero de tales ciudadanos, de tal manera que queda en el 28,0 %, bastante por detras del africano,
(41,0 %), pero por delante del asiatico (18,0%).

Las Comunidades Autonomas de Cataluiia, Madrid, Andalucia y Comunidad Valenciana
agrupan a cerca del 68 % de los extranjeros del régimen general. Las provincias de Barcelona y
Madrid retinen el mayor niimero de poblacion extranjera, concentrando al 35, % del total de residentes
de este régimen, y con Murcia, Alicante y Valencia superan el 50 %.

Destaca el peso de la poblacion extranjera en edad laboral, ya que el 80 % de la poblacion
se encuentra en edades comprendidas entre 16 y 64 afios, mientras que el resto se concentra
mayoritariamente en la poblacion menor de 16 afios (16,0), con una presencia residual (4,0 %) de los
mayores de 65 aflos.

De los extranjeros del régimen general, el 71 %, es decir 1.788.632 personas, disponen de
autorizacion de residencia de larga duracion (con un elevado porcentaje, superior al 49 y 28 % de
ciudadanos africanos y de América Central y del Sur, destacando que los colectivos mas numerosos
son los nacionales de Marruecos, China y Ecuador,). Las autorizaciones temporales (731.544)
suponen el 23 %.

10 https://extranjeros.inclusion.gob.es/ficheros/estadisticas/operaciones/con-certificado/202206/Notaanalisis.pdf N
publicados por el Observatorio Permanente de Inmigracion el 17 de noviembre (consulta: 9 de marzo).
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De las autorizaciones de residencia temporal, 198.658 (27 %) son de trabajo por cuenta
ajena, por cuenta propia, y otro tipo de autorizaciones (como tarjeta azul UE y para investigacion);
123.006 son por reagrupacion familiar (17 %), 265.294 por residencia no lucrativa (9,0), y 236.970
por circunstancias excepcionales (arraigo, razones humanitarias y otras) (32 % %). El incremento del
ultimo colectivo se debe mayoritariamente a la concesion de autorizacion de residencia temporal por
proteccion internacional (14 %), mientras que el incremento de los motivos laborales y familiares ha
sido del 11 y 4 % respectivamente.

A 30 de junio de 2022, 141.376 personas tienen autorizacién de residencia inicial. Se
produjeron 97.855 modificaciones, 129.328 de primera renovacion y 24.432 de segunda, y 338.520
autorizaciones por circunstancias excepciones (arraigo, razones humanitarias y otras).

2.2. La poblacién extranjera en el mercado de trabajo. Informe SEPE

Me detengo ahora en los datos laborales de toda la poblacion trabajadora migrante (comunitaria
y extracomunitaria), y acudo al Informe del mercado de trabajo de los extranjeros 2022" del que
recojo los datos de nimero de contratos.

“El nimero de contratos registrados en los servicios publicos de empleo en el afio 2021 fue de
19.384.359, de los que 3.946.543 correspondieron a trabajadores extranjeros. El peso de este colectivo
en el total de la contratacion en 2021, fue del 20,36 %.

Las principales caracteristicas de las personas extranjeras contratadas se corresponden con
personas no procedentes de la Union Europea, el 73,38 % de los contratos; por sexo, el 62,73 % eran
hombres; por tramos de edad, el grueso de la contratacion en el colectivo se da en la franja de entre
25 y 44 anos; y, en relacion al nivel formativo, mayoritariamente se contratd a trabajadores que tenian
estudios primarios o no acreditados”

Entre las modalidades de contratacion temporal el contrato por obra o servicio fue el mas
utilizado, seguido del eventual por circunstancias de la produccion. Por consiguiente, el impacto de
la reforma laboral operada por el RDL 32/2021, como después expondré al examinar la normativa
de desarrollo del RD 629/2022, ha sido muy importante al haber derogado la primera modalidad
contractual citada.

2.3. Afiliacion a la Seguridad Social

Disponemos, cuando redacto este articulo de los datos detallados de afiliacion media de
la poblacion extranjera a la Seguridad Social del mes de febrero'?, un total de 2.466.243 personas
afiliadas, de las que 832.648 eran de paises UE (445.949 hombres y 386.699 mujeres), y 1.633.595 de
paises no UE (938.456 hombres) y 695.139 mujeres). El 43,9% son mujeres. meses se ha producido
un incremento de 207.573. Seglin paises de procedencia, el 33,8% son de paises UE.

En el régimen general de la Seguridad Social (y poniendo de relieve que las incorporaciones
del régimen agrario y del personal al servicio del hogar familiar suponen el 33,05 y 45,15 %, del
total de la afiliacion en su sector, respectivamente) destaca el numero de afiliados en el sector de la

11 https://sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/publicaciones/publicaciones-oficiales/listado-
pub-mercado-trabajo/informe-mercadotrabajo-estatal-extranjeros (datos 2021), publicado por el Observatorio de
las ocupaciones del MITES (consulta: 9 de marzo) .

12 https://www.inclusion.gob.es/web/guest/w/la-seguridad-social-registra-17.478-afiliados-extranjeros-mas-en-
febrero (consulta: 17 de marzo).
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hosteleria, que ocupa a 311.827 (24,63%), de las cuales 87.019 son de paises no UE, y que ocupa la
primera posicion. En el régimen especial de trabajadores autobnomos, destaca la presencia del sector
del comercio y reparacion de vehiculos a motor y bicicletas (98.712, 14,25%, siempre sobre el total
de la afiliacion en el sector.

2.4. La inmigracion laboral en Espaiia segiin la Encuesta de Poblacién Activa
Disponemos de los datos de la EPA del cuarto trimestre de 20223,

La poblacion activa extranjera estaba integrada por 3.304.800 personas, con 2.688.600
ocupadas y 616.200 desempleadas, mientras que 1.481.000 personas estaban conceptuadas como
inactivas. El nimero de personas extranjeras de 16 y mas afios asciende a 4.785.700.

La tasa de actividad es del 69,05%, 11,96 puntos superior a la de la tasa de la poblacion activa
espafiola (57,09%). La tasa de desempleo de la poblacion extranjera es del 18,65%, es decir, 6,72 por
encima de la espafiola (11,93%).

3. LA REFLEXION JURIDICA. EL IMPACTO DEL CAMBIO OPERADO EN EL
REGLAMENTO DE EXTRANJERIA Y NORMAS DE DESARROLLO

3.1. La importancia de la lejana, y que sigue siendo plenamente valida, jurisprudencia del
TC de 2007

Formulo en primer lugar una reflexion de caracter general. La normativa laboral espafiola,
y por consiguiente su aplicacion a la poblacion trabajadora migrante, debe ser interpretada por las
sentencias del TC nums. 236 y 259, de 7 de noviembre y 19 de diciembre de 2007, respectivamente,
que consideran como trabajador a toda persona que presta una actividad que cumpla los requisitos del
art. 1.1 de la Ley del Estatuto de los trabajadores, con independencia de su situacion administrativa.
Repaso a continuacion brevemente sus contenidos, antes de entrar en el examen de la reforma del
Reglamento de Extranjeria.

A) La sentencia nim. 236/2007 se dictdé con ocasién del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Parlamento de Navarra contra diversos preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia.

En la sentencia se plantea por primera vez ante el TC “la posible inconstitucionalidad de una
ley que niega el ejercicio de determinados derechos no a los extranjeros en general, sino a aquéllos
que no dispongan de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en Espafia”. El alto
tribunal realiza, a mi parecer, una interpretacion muy amplia del reconocimiento de determinados
derechos constitucionales (como por ejemplo los de reunion, asociacion, sindicacion, acceso a la
justicia gratuita y a la escolaridad no obligatoria) para los inmigrantes en situacion irregular partiendo
del planteamiento constitucional de que “la dignidad de la persona, como “fundamento del orden
politico y la paz social” (Art. 10.1 CE), obliga a reconocer a cualquier persona, independientemente de
la situacion en que se encuentre, aquellos derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para
garantizarla, erigiéndose asi la dignidad en un minimo invulnerable que por imperativo constitucional

13 https://www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0422.pdf , publicada por el Instituto Nacional de Estadistica el 26 de
enero (consulta: 6 de marzo).

14 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-2007-21162 'y https://boe.es/boe/dias/2008/01/22/pdfs/T00050-
00058.pdf (Consulta: 2 de marzo).
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se impone a todos los poderes, incluido el legislador”, si bien inmediatamente a continuacion recuerda
que “ello no implica cerrar el paso a las diversas opciones o variantes politicas que caben dentro de
la Constitucion, entendida como “marco de coincidencias” (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7) que
permite distintas legislaciones en materia de extranjeria”.

Es decir, y siempre con palabras del TC, “el legislador organico puede fijar condiciones
especificas para el ejercicio del derecho de reunion por parte de los extranjeros que se encuentran
en nuestro pais sin la correspondiente autorizacion de estancia o residencia, siempre y cuando
respete un contenido del mismo que la Constitucion salvaguarda por pertenecer a cualquier persona,
independientemente de la situacion en que se encuentre”.

Por ello, el TC no declara la nulidad de determinados preceptos cuya inconstitucionalidad
afirma en la sentencia, ya que “la inconstitucionalidad apreciada exija que sea el legislador, dentro
de la libertad de configuracion normativa (STC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23), derivada de su
posicion constitucional y, en ultima instancia, de su especifica libertad democratica (STC 55/1996,
de 28 de marzo, FJ 6), el que establezca dentro de un plazo de tiempo razonable las condiciones
de ejercicio de los derechos de reunion, asociacion y sindicacion por parte de los extranjeros que
carecen de la correspondiente autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Y ello sin perjuicio
del eventual control de constitucionalidad de aquellas condiciones, que corresponde a este Tribunal
Constitucional”.

B) La sentencia num. 259/2007 se dicta con ocasion del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por la Junta de Andalucia contra diversos preceptos de la misma Ley recurrida en la
sentencia anterior.

En el fundamento juridico 6, el TC analiza en primer lugar el contenido constitucional del
derecho de huelga, y después argumenta si la limitacion establecida por la LO 8/2000 para el ejercicio
de ese derecho por los extranjeros respeta su contenido esencial de ese derecho interpretado, ex. art.
10.2, a la luz de los Tratados y Acuerdos internacionales ratificados por Espafia.

La sentencia enfatiza, con cita de varias anteriormente dictadas y con referencia especial a la
primera y mas importante, la nim.11/1981 de 8 de abril, la consideracion del derecho de huelga como
un derecho subjetivo del trabajador, que en el marco del Estado social y democratico de derecho puede
ser utilizado legitimamente como medio de defensa de “los intereses de los grupos y estratos de la
poblacion socialmente dependientes”, derecho que puede ejercerse (modelo politico-profesional) para
reivindicar “mejoras en las condiciones economicas, 0, en general, en las condiciones de trabajo”, y
que también puede suponer “una protesta con repercusion en otras esferas o ambitos”. A continuacion
la sentencia recuerda la estrecha conexion de los dos derechos fundamentales del articulo 28.2, ya que
el derecho subjetivo se ejerce en el marco de una accidn colectiva y concertada puesta en marcha por
los representantes de los trabajadores y por sus organizaciones sindicales.

Expuesta esta consideracion de derecho subjetivo del trabajador para la defensa de sus
intereses, que no pueden reducirse al ambito estrictamente contractual, y a la estrecha conexion del
derecho a la huelga con el derecho de libertad sindical, el alto tribunal utiliza el criterio literal de
la norma enjuiciada, el art. 28. 2 de la CE, que refuerza con la referencia al texto que, aun muy
depurado por el TC sigue estando en vigor como es el Real Decreto-Ley 17/1977 de 4 de marzo, para
defender que en el reconocimiento del derecho subjetivo a la huelga de los trabajadores “no se realiza
distincion alguna en cuanto a los sujetos titulares del derecho”, y se considera como medio legitimo
defensa de los intereses de los trabajadores, ya que “lo reconoce de manera general a todos ellos”.
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El TC va mas alla, y defiende que la diccion del art. 36.3 de la LO 8/2000 (y mucho mas
a mi parecer a partir de la redaccion incorporada por la LO 14/2003) sienta el criterio de que la
carencia de autorizacion para trabajar “no invalida el contrato de trabajo respecto a los derechos de los
trabajadores extranjeros”, y que tales derechos deben ser protegidos con independencia de la situacion
administrativa del trabajador, ya que los derechos basicos regulados en la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (art. 4.1) “no se atribuyen a la persona en razon de su nacionalidad o de la situacion
administrativa en que puede encontrarse en un momento determinado, sino por el solo hecho de ser
trabajador”.

Tras argumentar sobre la concepcion mas amplia de aquello que puede entenderse por
“intereses de los trabajadores” que por “derechos de los trabajadores”, y recordar que la proteccion
constitucional (y también de la mayor parte de las normas internacionales y comunitarias que regulan
este derecho y que han sido examinadas en la sentencia) hace justamente referencia a los intereses,
el TC concluye que el derecho a la huelga se atribuye a quienes (“trabajadores”) presten servicios
retribuidos por cuenta ajena (ex. Art. 1.1 de la Ley del Estatuto de los trabajadores), aun sin contar
con los preceptivos permisos legales.

Dado que un interés de los trabajadores en situacion irregular (en el modelo politico-profesional
del derecho de huelga) puede ser intentar regularizar su situacion, justamente para poder ejercer sus
derechos en plena igualdad (y no solamente formal) de condiciones que los restantes trabajadores, el
TC concluye que debe protegerse ese interés, y de ahi “que no declara su nulidad, la restriccion del
derecho a la huelga de los trabajadores extranjeros s6lo “cuando estén autorizados para trabajar”, ya
que el derecho de huelga, ex. Art. 28.2 CE y las normas internacionales y comunitarias, se reconoce
a “los trabajadores”, y ninguna de las posibles restricciones previstas en n dicha normativa guardan
relacion ni con la nacionalidad ni con la situacion administrativa a efectos laborales de la persona que
trabaja”.

3.2. Luces y sombras de la reforma reglamentaria de 20225
3.2.1. Notas sobre la Memoria del Analisis Normativo

Me detengo en primer lugar en el examen de la “Memoria del analisis de impacto normativo
del Real Decreto por el que se modifica el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica
2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril'c.

Desde la perspectiva mas estrictamente laboral, la Memoria nos aporta una informacion
de indudable interés para después entender mejor la redaccion de las modificaciones normativas
propuestas. Se reconoce que la reforma en materia de contratacion operada por el RDL 32/2021 de 28
de noviembre afecta a la de extranjeria, “al no existir contratos de esas caracteristicas” en relacion con
las autorizaciones de trabajo, y plantea una reforma basada en tres puntos centrales:

En primer lugar, “la creacion de un nuevo modelo de gestion colectiva de contratacion en
origen”, cuya redaccion me hace pensar que no encontramos ante el deseo de potenciar la figura
del trabajado o trabajadora extranjera fija discontinua, con la obvia diferencia con respecto a la

15 Una vision muy critica de la reforma puede leerse en el articulo de la Vicesecretaria general de la UGT Ana Maria
Corral, “La desintegracion de la politica migratoria laboral”. UGT memoria Social 2021, pp. 117-118 (consulta: 5 de
marzo), con una dura critica a que el MISSMI sustrajera la modificacion del Reglamento a la negociacion del dialogo
social, y manifestando que el contenido del Real decreto, en fase de borrador, fue conocido por los interlocutores
sociales “a través de un medio de comunicacion”.

16 https://ep00.epimg.net/descargables/2022/06/03/c9644¢e73cb3f546fed2decaf072ecb9e.pdf (consulta: 9 de marzo).
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poblacion que reside en Espaia de que debe abandonar nuestro pais al finalizar la temporada para
poder reincorporarse en una nueva, y con un “premio de fidelidad” anadido para poder solicitar,
transcurridos cuatro afios, una autorizacion de residencia y trabajo por dos afios. Que quienes han
redactado la norma tenian como punto de referencia el art. 16, modificado, de la Ley del Estatuto de
los trabajadores, se constata cuando se procede a la regulacion de una “autorizacion plurianual, de
cuatro anos de autorizacion, que habilita exclusivamente a trabajar, no a residir, durante un maximo
de 9 meses en un periodo de 12 meses, y en unico sector, debiendo el trabajador retornar tras la
finalizacion del periodo anual de trabajo”. Como veremos mas adelante, esa es la regulacion contenida
en la normativa sobre contratacion en origen para 2023.

En segundo lugar, se modifica la regulacion de la figura excepcional por arraigo social, con
la incorporacion de una clausula que manifieste que se respeta el salario minimo interprofesional,
elimindndose que el contrato o contratos tengan una duracién minima de un afio tal como preveia la
normativa entonces vigente.

En tercer lugar, la jurisprudencia de la Sala contenciosa-administrativa del Tribunal Supremo
obliga a efectuar modificaciones en la acreditacion de las situaciones de regular idad e irregularidad
de la persona trabajadora a los efectos de poder solicitar el arraigo laboral. Es una medida que
interesara especialmente a las autoridades laboral, y me parece que afectara de forma mas concreta a
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. La reforma, después concretada en el borrador de RD, se
explica en estos términos: “que la figura del arraigo laboral se centra exclusivamente en este supuesto,
la acreditacion de haber permanecido en Espafia durante al menos dos afios, en los que la persona ha
tenido una experiencia laboral regular, que ha supuesto como minimo una actividad de jornada de 30
horas semanales en el periodo de 6 meses, o 15 horas semanales en un periodo de 12 meses”.

Guarda directa relacion con las modificaciones introducidas en la regulacion del arraigo laboral
la derogacion del capitulo VI del Titulo IV del RD 557/2011, por el que se regulan las autorizaciones
de duracion determinada , por ser incompatible con la regulacion en materia de contratacion operada
por el RDL 32/2021, y una nueva prueba de la potenciacion deseada de la figura de la trabajadora
o trabajador migrante fija discontinua es la manifestacion de que “El régimen de migracion circular
previsto en el Titulo VIII tras la actualizacion operada por este real decreto ofrece instrumentos
suficientes para que el tipo de autorizaciones de temporada o campaia sean tramitados conforme a
estos preceptos”. No obstante, se trata de una derogacion diferida en el tiempo, ya que no tendra lugar
hasta transcurrido un afo desde la entrada en vigor del futuro RD, que se produciria (disposicion final
segunda) a los veinte dias de su publicacion en el BOE.

Muy importante, de toda la reforma es la figura del arraigo para la formacion, que permitira
solicitar la autorizacion por residencia y una vez superada la formacion podra solicitarse la de trabajo
por un periodo de dos afios y siempre que se aporte un contrato de trabajo, donde nuevamente se
plantea cual puede ser, y que de acuerdo a la reforma laboral deberia ser de caracter indefinido a mi
parecer.

La exquisita prudencia de quienes han redactado la norma para que no se califique esta medida
de regularizacion se observa cuando en la Memoria se pone primero el acento, cuando se procede a
su explicacion, en que “permitird... la incorporacion en el mercado laboral en sectores especialmente
deficitarios, y pretende facilitar el acceso de personas con esta formacion a puestos de trabajo de
dificil cobertura que puedan requerir formacion previa”, siguiendo después una manifestacion en
la que queda muy claro que se persigue la regularizacion de una parte, al menos, de esa poblacion
irregular, ya que no de otra forma debe entenderse a mi parecer la manifestacion de que “De forma
paralela a esta iniciativa, este reglamento favorece la continuidad de la estancia regular de personas
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ya incorporadas al mercado de trabajo, facilitando la renovacion de las autorizaciones de trabajo por
cuenta ajena, eliminando el caracter acumulativo de los requisitos previstos en el articulo 72 para la
renovacion de la misma” (la negrita es del original).

En fin, la futura norma pretende avanzarse a las criticas sobre el incremento de la irregularidad
que pudiera significar, por las medidas tendentes a facilitar el aumento de la poblacion migrante,
basandose en que las reformas que pretenden operarse en el catdlogo de ocupaciones de dificil
cobertura implicara que “... Personas de media y baja cualificacion que hasta la fecha no tenian vias
viables de venir a Espafia con un contrato de trabajo, y se veian ante la coyuntura de transitar por la
situacion de irregularidad y acceder a ese objetivo a través del arraigo, podran gracias a esta reforma
venir a Espafia de manera regular, ordenada y segura, y con el objetivo de cubrir un puesto que
objetivamente era demandado por una empresa espafiola”.

3.3. Modificaciones operadas en la reforma del Reglamento de Extranjeria por el RD
629/2022 de 26 julio

Tal como ya he explicado con anterioridad al abordar los contenidos mas destacados de la
Memoria, la nueva norma tiende a ampliar las posibilidades de residencia legal en Espafia aun cuando
no se disponga de autorizacion para trabajar. Paso a continuacion al examen de sus contenidos con
especial relevancia en el ambito laboral.

3.3.1. La determinacion de la situacion nacional de empleo

Una de las estrellas de la reforma es el art. 65, regulador de la determinacion de la situacion
nacional de empleo, siendo las modificaciones introducidas en el mismo, o una buena parte de ellas,
las que motivaron las duras criticas de las organizaciones sindicales CCOO y UGT por considerar
devaluado a efectos practicos el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura. La nueva regulacion,
que me recuerda al art. 47 bis de la Ley del Estatuto de los trabajadores en cuanto a la intervencion
de las autoridades economicas en espacios hasta entonces reservados a las laborales (mecanismo
RED, version especifica de los Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo), incorpora un
cambio relevante, cual es que en el CODC “se incorporaran automaticamente aquellas ocupaciones
pertenecientes a los sectores econdomicos que se determinen por Acuerdo de la Comision Delegada
del Gobierno para Asuntos Econdémicos, a propuesta del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social
y Migraciones”; modificacion, que debe relacionarse con el cambio introducido en el procedimiento
de elaboracion de dicho Catalogo, ya que mientras con anterioridad era establecido por el Ministerio
competente en materia de trabajo e inmigracion, ahora lo serd “por Orden del titular del Ministerio de
la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democratica, a propuesta de los titulares de los
Ministerios de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones y de Trabajo y Economia Social”, previo
informe (aqui no ha habido novedad alguna) de la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion.

Qué impacto tendra el cambio, repito, es algo que todavia esta por ver, si bien parece obvio
que implicara la adopcion de criterios que no tengan Uinicamente en consideracion la situacion de
desempleo, es decir de personas registradas como desempleadas en los Servicios Publicos de Empleo,
y que en este cambio el papel de la empresa que desea efectuar la contratacion podra ser mucho
mas relevante que con anterioridad, ya que, si ya el marco normativo anterior permitia, y ello no
se ha modificado, que la situacion nacional de empleo “permite la contratacion en las ocupaciones
no calificadas como de dificil cobertura cuando el empleador acredite ante la Oficina de Extranjeria
la dificultad de cubrir los puestos de trabajo vacantes con trabajadores ya incorporados en el
mercado laboral interno”, se afiade ahora que la Oficina de Extranjeria, a los efectos de concesion
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de la autorizacion, tendra en consideracion tanto el informe presentado por los Servicios Publicos de
Empleo “como la urgencia de la contratacion acreditada por la empresa”.

Anadase a lo que acabo de explicar la reduccion de los plazos fijados para la tramitacion
de la oferta , cuya gestion a cargo de la autoridad laboral pasa a ser de ocho dias frente al de “al
menos quince” anteriores, que la obligacion empresarial de comunicar el resultado de la seleccion de
candidatos se reduce desde los veinticinco a ocho, y que finalmente el Servicio Publico de Empleo
debe emitir la certificacion de insuficiencia de demandantes en un plazo maximo de tres dias, en
lugar de los cinco anteriores. Hagamos nimeros, tomemos nota del poder conferido a las autoridades
econdmicas, y concluiremos que el cambio, efectivamente, es, al menos tedricamente, de bastante
relevancia.

No de menor interés me parece que es el cambio en las atribuciones competenciales de la
Comision Laboral Tripartita de Inmigracion, ya que, si con anterioridad era ex ante, es decir,
informaba sobre la normativa de desarrollo de lo dispuesto en la norma sobre el contenido minimo
de los certificados de los servicios publicos de empleo, ahora sera ex post, en cuanto que realizara un
“seguimiento” de lo dispuesto en la norma sobre la determinacion de la situacion nacional de empleo.

3.3.2. La regulacion del arraigo para la formacién

Toca ahora detenerse con la debida atencion en la modificacion que puede llegar a implicar
la regularizacion laboral de una gran parte de la poblacion migrante que se encuentra en Espana en
situacion de irregularidad, siempre y cuando cumplan todos los requisitos que se enumeran en el nuevo
art. 124.4, y que creo que es en la que basa gran parte de sus convicciones el equipo del MISSMI, para
tratar de demostrar que sera la via adecuada para corregir gran parte de esa irregularidad y contribuir
a la mejora del mercado de trabajo, siempre y cuando, vuelvo a reiterar una tesis que ya he expuesto
en otras ocasiones, ello se lleve a cabo con escrupuloso respeto de las condiciones laborales legales
y convencionales, algo para lo que las autoridades laborales deben arbitrar la medidas oportunas y
con un rol de primera importancia de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, y por supuesto
devendra necesaria la estrecha coordinacion de los dos Ministerios directamente implicados en la
politica laboral y de proteccion social de extranjeria, es decir por una parte el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, y por otra el de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.

La nueva modalidad de arraigo requiere en primer lugar la acreditacion de una “permanencia
continuada” en Espafia durante un periodo minimo de dos afos. Nada dice la norma sobre como deba
acreditarse, ni si la persona afectada se encuentra en situacion de regularidad o irregularidad, ya sea
esta ultima inicial o sobrevenida, aun cuando los requisitos posteriormente requeridos, y subrayo
que de forma acumulativa, que deben cumplirse para poder efectuar la solicitud abonan la tesis de la
irregularidad, ya que no de otra forma puede entenderse a mi parecer que se conceda una autorizacion
de residencia.

Como digo, una vez acreditada la permanencia continuada por un periodo minimo de dos
meses, hay que cumplir ademas dos requisitos: el primero, que no aporta novedad a los ya existentes
con caracter general, es el de “carecer de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen
o en el pais o paises en que haya residido durante los ultimos cinco afios”. El segundo, que es el
verdaderamente novedoso, es el compromiso de llevar a cabo una actividad formativa.

Se ha pasado de una primera redaccion, en el borrador de la norma, bastante amplia sobre las

actividades formativas a llevar a cabo para poder obtener la autorizacion de residencia, a la definitiva
en la que se amplia bastante mas y se incluye a los distintos estudios universitarios (pueden ser de
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grado, postgrado, masteres, de formacion permanente de mas o menos larga duracion, ...) y otro tipo
de cursos que sirvan para la actualizacion y reciclaje profesional, hasta llegar a una definitiva, en la
que manteniendo la ampliacion anterior, se concreta mucho mas la formacion que parece desear el
legislador, pues no de otra forma debe entenderse a mi parecer la vinculacion de aquella al catalogo
de ocupaciones de dificil cobertura, que, recuérdese, incluird todas aquellas, y de manera automatica,
que “se determinen por Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, a
propuesta del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones” (nueva redaccion del art. 65).

Como concrecion de cuando debe acreditarse la matriculacion en una actividad formativa,
la norma lo vincula al plazo de tres meses desde la notificacion de la resolucion de concesion de la
autorizacion, autorizando (“podra”) a la Oficina de Extranjeria a extinguir la autorizacion. Sin duda,
quienes han redactado la norma conocen que hay determinados periodos de matricula en muchas de
las posibles actividades formativas que permite la norma (las de las Universidades serian un buen
ejemplo de ello) y permite en tales casos que la prueba de la matriculacion se remita a la Oficina de
extranjeria “en un periodo maximo de tres meses desde la finalizacion de dicho plazo”, y ademas que
si la formacion dura mas alla de los doce meses por los que se concede inicialmente la autorizacion de
residencia, esta pueda ampliarse por el tiempo que dure la actividad formativa.

Por otra parte, no me parece excesivamente clara la redaccion del inciso de prorroga de la
duracion de la autorizacion de residencia “una nica vez por un periodo de doce meses en los casos
en que... la duracion exceda la vigencia de la primera autorizacion concedida”. Me pregunto si ello
quiere decir que la actividad formativa no puede durar mas de veinticuatro meses (seria contraria, esta
tesis, por ejemplo, a la matriculacion en estudios universitarios de grado) o bien esta pensando (parece
mas l6gico) en algunos ejemplos concretos que no son expresamente explicitados.

También suscita duda la referencia a que el periodo de autorizacion de residencia se conceda por
“doce meses”, sin mencion a que se trate de un periodo maximo (mas alla de su posible prolongacion en
los casos anteriormente indicados) o bien que pueda ser de duracion inferior. La muy amplia variedad
de las actividades formativas, y la finalidad de la norma que es claramente puesta de manifiesto tanto
en la memoria de analisis del impacto normativo como de su introduccién, avalan a mi parecer la
tesis de que se trata de una duracion maxima y que al mismo tiempo permite que la formacion se
lleve a cabo, y se obtenga la titulacion adecuada, en un periodo inferior. Abona también esta tesis
a mi parecer, la diccion del cuarto parrafo del apartado b) del art. 124, en el que podemos leer que
“una vez superada la formacion, y durante la vigencia de la autorizacion de residencia, el interesado
presentara la solicitud de autorizacion de residencia y trabajo ante la Oficina de Extranjeria junto con
un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario que garantice al menos el salario
minimo interprofesional, o el establecido por el convenio colectivo de aplicacion, en el momento de
la solicitud, y prueba de haber superado la formacion prevista en la solicitud de residencia. La Oficina
de Extranjeria concedera en estos casos una autorizacion de dos afos que habilitara a trabajar”.

La redaccion de la nueva regulacion del arraigo por formacion me plantea otras dudas que
deseo también poner de manifiesto:

En primer lugar, la del momento en que puede entenderse concedida la autorizacion de
residencia (que recuerdo que no autoriza para trabajar). Parece que debera serlo cuando la persona
interesada acredite (ante la Oficina de Extranjeria) que permanece de forma continuada en Espafia
desde hace dos afios, que carece de antecedentes penales, y que, y esto es lo mas importante ahora,
“se compromete” a realizar una actividad formativa. No creo que pueda llegarse a otra conclusion si
se repara en que la matriculacion en tal actividad, cuya prueba también debera aportarse a la Oficina
de Extranjeria, debe realizarse en un plazo de tres meses “desde la notificacion de la resolucion de
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la concesion de la autorizacion de residencia”; o lo que es lo mismo, no parece haber obligacion de
matricularse previamente en un curso o actividad formativa para poder obtener la autorizacion, ya
que esta, una vez concedida, puede extinguirse si la persona interesada no acredita haber efectuado la
matriculacion en el plazo de tres meses desde aquella notificacion.

Si la tesis que ahora expongo es la correcta, cabe pensar que el incremento de las actividades
de dichas Oficinas, y por supuesto la actividad de la (todavia por crear cuando redacto este articulo)
“Unidad de Tramitacion de Expedientes de Extranjeria” que dependera de la Direccion General de
Migraciones, va a ser muy intensa, con lo que no queda otra vez mds que reiterar la necesidad de
que se disponga de persona suficiente, y de apartado tecnoldgico adecuado, para recibir las que seran
muchas solicitudes de arraigo por formacion para acceder a la autorizacion de residencia.

En segundo lugar, dado que se concede una autorizacion de residencia y no de trabajo, mientras
dure la actividad formativa, cabe preguntarse por los medios de subsistencia mientras se lleve a cabo
esta. Supongo que hay que decir claramente que el legislador sabe que gran parte de las personas que
soliciten el arraigo por formacion estan trabajando de manera irregular en Espafia, ya que el objetivo
declarado de la norma, es que salgan de esa irregularidad, o al menos aquellos cuyos conocimientos
y formacion guarden relacion con las necesidades del mercado de trabajo, y que su fuente de ingresos
es pues irregular, o bien que conviven con personas, ya sea de nacionalidad de un Estado de la Union
Europea o extracomunitarias, que tengan fuentes regulares de ingresos.

Y si se plantea la situacion anterior de irregularidad laboral y de regularidad de residencia, al
menos mientras se lleve a cabo la formacion y posteriormente hasta que se presente un contrato de
trabajo que permitird a la Oficina de Extranjeria conceder también la autorizacion de trabajo de dos
afos (dicho sea incidentalmente, sorprende que quienes presten sus servicios en caso de migracion
circular se les conceda una autorizacion de cuatro afios y en este supuesto ahora analizado sea de dos,
si bien supongo que se respondera que los primeros tienen obligacion de retornar a su pais de origen
mientras no presten servicios, y que ello no es asi para quienes obtenga la autorizacion para trabajar y
que acompanara a la concedida de residencia), ;qué ocurrira si la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, en su actividad ordinaria de vigilancia y control de la legalidad vigente comprueba que esa
persona, que se esta formando, trabaja de manera irregular?

Siguiendo las tesis defendidas por la Inspectora de Trabajo y Seguridad Social Mercedes
Martinez Aso, expuestas en su tesis doctoral’,y que creo que siguen teniendo plena validez a
mi parecer, no parece posible la aplicacion de la normativa de extranjeria que permite llegar a la
expulsion del territorio nacional de la persona trabajadora que se encuentre prestando servicios de
forma irregular. Recuérdese al respecto que el art. 57.1 de la LO 4/200 dispone que “1. Cuando los
infractores sean extranjeros y realicen conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas
graves de las previstas en los apartados a), b), ¢), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Organica, podra
aplicarse, en atencion al principio de proporcionalidad, en lugar de la sancion de multa, la expulsion
del territorio espafol, previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante
la resolucion motivada que valore los hechos que configuran la infraccion”, y que el apartado b)
del art. 53 conceptua como infraccion grave “encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido
autorizacion de trabajo o autorizacion administrativa previa para trabajar, cuando no cuente con
autorizacion de residencia valida” (la negrita es mia). Pues bien, mas alla del muy interesante debate
sobre la aplicacion de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, en concreto de su art.
37.2 (infraccion muy grave la de los extranjeros “que ejerzan en Espana cualquier actividad lucrativa,
laboral o profesional, por cuenta propia, sin haber obtenido el preceptivo permiso de trabajo, o no

17 La eficacia de la proteccion del derecho a la seguridad y salud en el trabajo de los trabajadores extranjeros (consulta:
9 de marzo). https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=83786
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haberlo renovado™) y el 40 (cuantia de las sanciones) en relacion con el art. 57 de la LO 4/2000,
abona la tesis de la imposibilidad de expulsion el hecho de que la persona trabajadora disponga de una
autorizacion de residencia, y que por ello no incurra en la infraccion grave del art. 53 b) si no cuenta
con una autorizacion de residencia valida. Queda la duda de si podra levantarse acta de infraccion con
la propuesta de imposicion de la correspondiente sancion econémica, y no hay precepto alguno que lo
impida, aun cuando desde luego no parece casar mucho esta hipotesis con los objetivos perseguidos
por la reforma operada por el RD 629/2022.

3.4. El desarrollo del RD 629/2022

3.4.1. Instrucciones SEM 1/2022 sobre el arraigo para la formacién y otras cuestiones
comunes a las autorizaciones de residencia temporal por motivos de arraigo '®

Por si hubiera alguna duda respecto a la regulacion de los arts. 124 y 127 y a su renovada
configuracion a efectos de obtener el arraigo, se afirma que dichos preceptos “crean y articulan figuras
concretas con alcance, objeto y elementos diferenciales propios”. Se afiade a continuacioén que la
interpretacion y aplicacion de estas figuras “se ha visto completada a través de Instrucciones y a través
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, enriqueciendo la definicion de conceptos y caracteristicas
de este tipo de autorizaciones, si bien han afiadido complejidad a la comprension del conjunto de
los elementos que rodean los arraigos”. No deja de ser curioso que una Instruccion se coloque en el
mismo nivel o rango que la jurisprudencia del maximo 6rgano jurisdiccional, y que ademas se critique
implicitamente al TS por afadir “complejidad” cuando en realidad, o al menos ese es mi parecer,
aquello que ha hecho la Sala Contencioso -Administrativa ha sido interpretar la normativa de la que
debid conocer en un sentido mas favorable a la posibilidad de acceder a vias de regularizacion.

En fin, dando un valor absoluto a aquello que regula la Instruccion, y que por mucho que asi se
diga debera pasar la prueba del algodon si hay conflictos de los que deban resolver los tribunales, se
afirma que las Instrucciones “tienen el objetivo de garantizar una comprension y aplicacion uniformes
y que proteja la seguridad juridica de los solicitantes, tanto de la figura del arraigo para la formacion,
como los elementos comunes y distintivos de los supuestos de arraigo preexistentes, que requieren
una clarificacion expresa”.

La instruccion primera regula tipologia de estudios y acciones permitidas “susceptibles de ser
solicitadas en el arraigo para la formacion”, precisando y completando la redaccion del art. 124.4 del
Reglamento, reiterando que la incorporacion de las personas solicitantes al mercado de trabajo solo
podra producirse tras la finalizacioén de los correspondientes estudios “con aprovechamiento”.

Interesa resefar los tipos de formacion contemplados.

En primer lugar, la formacion reglada perteneciente al sistema de Formacion profesional, con
concrecion de que debe entenderse por formacion reglada a tal efecto.

En segundo lugar, una formacion que lleve a la obtencion “de la certificacion de aptitud técnica
o habilitacion profesional necesaria para el ejercicio de una ocupacion especifica”.

En tercer lugar, la formacion promovida por los Servicios Publicos de Empleo, debiendo esta
estar incluidas en el catalogo de especialidades formativas, y con la obligacion de los solicitantes
de estar previamente inscritos como demandantes de servicios previos al empleo en los Servicios

18 https://extranjeros.inclusion.gob.es/ficheros/normativa/nacional/instrucciones_sgie/documentos/2022/221010_
InstruccionesArraigoFormacionOtras.pdf (consulta: 7 de marzo).
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Publicos de Empleo “una vez que tengan autorizado el arraigo por formacion y dispongan de N.LLE.
y sea programada y autorizada la accion formativa a recibir por el servicio publico de empleo
competente”, previéndose también ,y es obvio que sera del todo punto necesario para el éxito de esta
posibilidad de formacion, el establecimiento de un sistema de cooperacion interadministrativa entre
las Oficinas de Extranjeria y los Servicios Publicos de Empleo.

Por ultimo, en cuarto lugar las titulaciones de “master oficial de las universidades, cursos de
ampliacion o actualizacion de competencias y habilidades formativas o profesionales en el ambito de
la formacion permanente de las universidades, asi como de otras ensefianzas propias de formacion
permanente”.

No cabe aqui sino reiterar por mi parte aquello expuesto al examinar el art. 124.4 del
Reglamento, es decir la amplitud con la que se regula la posibilidad de llevar a cabo alguna accion
formativa que permite acceder a una autorizacion provisional de residencia que sea el camino para
obtener mas adelante la de trabajo.

Las Instrucciones 1/2022 precisan que la autorizacion provisional de residencia que se conceda
tendrd efectos desde “la fecha de concesion de la autorizacion, no desde el inicio de la formacion”, y
que esta deber ser “eminentemente presencial” (se admite por tanto que pueda haber contenidos de
la misma que puedan desarrollarse de manera no presencial, sin concretar porcentajes) y que debe
completarse en el periodo inicial de 12 meses o bien en determinados supuestos durante la prorroga
por el mismo periodo, posibilidad existente cuando la actividad formativa se alargue mas de los 12
meses iniciales, o bien cuando no se supere con aprovechamiento y la persona solicitante vuelva a
matricularse para superarla adecuadamente. Siguiendo lo dispuesto en el art. 124.4 se recuerda que
es posible modifica los estudios inicialmente solicitados, “debiendo necesariamente acreditar en el
plazo previsto de tres meses desde la resolucion de concesion de la autorizacion la matricula en una
formacion que cumpla los requisitos previstos en el articulo 124.4 y en estas Instrucciones”, asi como
también que la Oficina de Extranjeria podra extinguir la autorizacion “si la matriculacion acreditada
no cumple con los requisitos previstos en el articulo 124.4 y en estas Instrucciones, o si no se acredita
en el plazo de tres meses desde la resolucidon de concesion de la autorizacion”.

En cualquier caso, entiéndase que la referencia a las Instrucciones no deja de ser un recordatorio
de que aquello que debe respetarse es el Reglamento, dado que las Instrucciones ahora analizada no
pueden desviarse, juridicamente hablando, de aquel.

La Instruccion segunda regula la que se ha dado en llamar segunda fase de esta nueva modalidad
de arraigo, es decir la de obtencion de autorizacion de residencia y trabajo tras la finalizacion, con
aprovechamiento, de la formacion.

De una atenta lectura del texto, no me ha parecido encontrar diferencias con el art. 124.4 del
Reglamento y si la concrecion de su contenido.

Asi, el recordatorio de que la autorizacion de trabajo que habilita para trabajar por cuenta ajena
estd condicionada al alta en la Seguridad Social; que el contrato debe estar obviamente relacionado
con la formacion recibida y acreditada, algo que no me parece dificil de cumplir en atencion a las
amplias posibilidades que ofrece la oferta formativa; sobre la presentacion de un contrato de trabajo
“que garantice al menos el salario minimo interprofesional o el establecido por el convenio colectivo
aplicable” hay una remision a la Instruccion tercera, a la que me referiré a continuacion. Se recuerda,
en aplicacion del art. 124 que este precepto, en su apartado 4, es el unico aplicable a efectos de la
posible modificacion de la autorizacion provisional de residencia, y de la posterior de trabajo y si que
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una vez finalizada la vigencia conjunta de ambas “podra modificarse esta circunstancia excepcional
a través del articulo 202, como el resto de circunstancias excepcionales del articulo 124”. Baste
ahora recordar que el citado art. 202 regula el transito de la situacion de residencia por circunstancias
excepcionales a la situacion de residencia, residencia y trabajo o residencia con exceptuacion de la
autorizacion de trabajo.

La instruccion tercera “clarifica” segun se explica en la introduccion “elementos vinculados
al tipo de contrato de trabajo presentado, tanto en la figura del arraigo para la formacion como en el
arraigo social”, que se ha considerado necesario, (otra cosa es que en la regulacion se haya acertado)
tras la reforma de la normativa sobre contratacion operada por el RDL 32/2021 de 28 de diciembre
y la apuesta clara y decidida del cambio normativo por la estabilidad en el empleo, explicdndose
cuales son los “elementos de valoracion del contrato”, listados en dicha Instruccion, como “la firma
por las personas empleadora y trabajadora, la garantia del salario minimo interprofesional o el salario
establecido, en su caso, en el convenio colectivo aplicable, en el momento de la solicitud, y el nimero
de horas de este, asi como la posibilidad de que se presente mas de un contrato a estos efectos”, si
bien afiadiendo inmediatamente a continuacion que “algunos elementos, sin embargo, como el tipo
de contrato, o la forma de realizar el computo de horas y salario, se ejemplifican y detallan en estas
instrucciones en aras de una mayor seguridad juridica”.

Cabe preguntarse si se trata de una mera ejemplificacion y detalle, o bien hay una modificacion
implicita, o explicita, del Reglamento.

Me explico. El apartado 1 de esta instruccion dispone que “a efectos de presentacion de un
contrato de trabajo en las autorizaciones de arraigo social y arraigo para la formacion, se podra aceptar
cualquier modalidad contractual prevista en la normativa laboral siempre que se acredite la percepcion
del Salario Minimo Interprofesional en computo global anual. Del mismo modo, también se podran
admitir contratos fijos discontinuos o de naturaleza temporal, siempre que se cumpla el requisito de
Salario Minimo Interprofesional en computo global anual, y el requisito de horas semanales previsto
en el articulo 124.2”.

Si la reforma laboral apuesta claramente por la estabilidad ocupacional y la potenciacion del
contrato indefinido, que ciertamente puede extinguirse, como ya era posible antes de la reforma del
Reglamento, tanto por causas objetivas como por motivos disciplinarios, cabe preguntarse qué sentido
tiene abrir el abanico de modalidades contractuales, siempre que se cumpla la percepcion por la
persona trabajadora del SMI “en computo global anual” y el requisito de horas semanales, previsto
en el art. 124.2 solo para el arraigo social. O dicho en otros términos, si aceptamos la contratacion
temporal, por poner el ejemplo que mas me interesa resaltar, debera estar justificada, no por el hecho
de tratarse de su formalizacion con una persona trabajadora extranjera sino por darse las causas o
circunstancias que lo posibilitan al amparo de los dispuesto en los apartados 1, 2 'y 3 del art. 15 de la
LET. Baste ahora recordar que el contrato de trabajo de duracion determinada “solo podra celebrarse
por circunstancias de la produccion o por sustitucion de persona trabajadora”, y que para que se
entienda que concurre causa justificada de temporalidad “sera necesario que se especifiquen con
precision en el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal, las circunstancias concretas
que la justifican y su conexion con la duracion prevista”.

Me surge la duda de si se esta reinterpretando el art. 124.4 del Reglamento, ya que en este
se dispone que, una vez cumplidos los requisitos para haber superado la actividad formativa con
aprovechamiento, se concedera por la Oficina de Extranjeria una autorizacion de residencia y de
trabajo por dos afios. Asi, cabe la posibilidad, siempre que sigamos fielmente la posibilidad abierta
por la Instruccion tercera, 1, que durante ese periodo de dos afnos pueda ser contratada la persona
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trabajadora extranjera no solo con un contrato indefinido, objetivo claro de la reforma laboral para
todos los trabajadores y trabajadoras, sino también con contratos fijos discontinuos o bien con contratos
temporales por circunstancias de la produccion o de interinidad, siempre y cuando, reitero a riesgo
de parecer redundante en mi explicacion , concurran las causas que permitan su celebracion. No sé,
lo digo con toda sinceridad, si con esta regulacion se adapta la normativa de extranjeria a la reforma
laboral, o bien se ha hecho solo una readaptacion de la normativa anterior, que regulaba el contrato
de un afio de duracidn, a las nuevas, o mas exactamente reformadas, modalidades contractuales
de duracion determinada, obviamente sin olvidar la apertura hacia la contratacion indefinida y fija
discontinua.

La Instruccion tercera abre la posibilidad, en su apartado 2, a que puede solicitarse informacion
adicional a la presentada en la solicitud de arraigo cuando el contrato aportado “genere dudas fundadas
sobre que sea un contrato real y efectivo”, debiendo estar la denegacion, cuando esta fuera la decision
de la autoridad competente, “adecuadamente fundada y justificada”.

Acude la SEM, en apoyo de esta medida, a la sentencia del TS (C-A) de 8 de noviembre de
2018 (Rec.1942/2017), en la que la cuestion a debate es una solicitud de residencia temporal por
razones excepcionales de arraigo social, del que reproduzco un fragmento del fundamento de derecho
segundo que avala la tesis de la Instruccion:

“Y es que no puede desconocerse que la relacion laboral que se exige para la concesion de la
autorizacion de residencia que nos ocupa, no viene establecida como un mero requisito formal que
se agote en si mismo. Seria contrario a la 16gica pretender que basta con la mera aportacion formal
de un contrato de esa naturaleza para estimar que es la aportacién del documento el que vincula a la
Administracion, cuando es lo cierto que lo que el precepto exige es la realidad del contrato, la relacion
juridica que el documento formaliza, contrato que debe tener las circunstancias que se impone en
la norma, en concreto, una determinada duracion, que ciertamente no ha de ser imperativamente
cumplida, porque ello llevaria a revocar la autorizacion si se deja sin efecto antes del afio exigido
por el precepto, pero al menos debera constatarse, cuando a la Administracion le genere dudas al
respecto, que en las condiciones existentes al momento de adoptar la decision sobre la concesion de
la autorizacion solicitada, el contrato aportado tiene perspectivas de poder ser real y efectivo en el
tiempo que se impone”.

Con respecto al apartado 3 de la Instruccion, hay una novedad con respecto a la regulacion
contenida en el art. 124.2, ya que en este precepto uno de los requisitos para poder acceder al arraigo
social es “contar con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el empresario que garantice al
menos el salario minimo interprofesional o el salario establecido, en su caso, en el convenio colectivo
aplicable, en el momento de la solicitud, y cuya suma debe representar una jornada semanal no
inferior a treinta horas en el computo global y garantizar al menos el salario minimo interprofesional.
El contrato podra tener una duracion de minimo 20 horas en los casos que se acredite tener a cargo
menores o0 personas que precisen medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica”. Nada
se dice en este norma de cual es el salario a percibir en el supuesto del contrato de duracion minima de
20 horas, y en este punto la Instruccion dispone que las retribuciones “seran conformes a la legislacion
laboral, por lo que los salarios ofrecidos han de ser en proporcion a las horas trabajadas”, afiadiendo
de forma didactica el ejemplo de que “en un contrato indefinido por 20 horas semanales han de
acreditar que percibiran, al menos, el 50% del SMI, esto es, 7.000 euros anuales en 2022”.

No cabe duda, dicho sea incidentalmente, de que todos los contratos laborales han de ser

conformes a la normativa reguladora de las relaciones de trabajo, siendo cuestion distinta que el
legislador ponga el acento en la percepcion del SMI “total” en cualquier caso, a excepcion de tales
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contratos de 20 horas como minimo, y que por ello admita la existencia de uno o varios contratos a
tiempo parcial.

Por ultimo, el apartado 4 se adectia a los términos del Reglamento cuando dispone que en
el supuesto de solicitud de arraigo social que acompana informe sobre exencion de la necesidad de
disponer de contrato, “los medios podran provenir de un familiar residente legal con el que conviva”,
siendo equivalentes al “100% de la renta garantizada por el Ingreso Minimo Vital (IMV), considerando
la unidad de convivencia del solicitante”.

La Instruccion cuarta regula la posibilidad de prorroga de las autorizaciones de residencia
temporal por motivos de arraigo, poniéndola en relacion con el art. 130 del Reglamento. Me interesa
resefiar, remitiéndome en todo lo demas a explicaciones anteriores, que se repite una vez mas que el
arraigo para la formacion “tnicamente podra prorrogarse una tinica vez por doce meses, en los términos
previstos en el articulo 124.4 y estas instrucciones”, y que “por la propia naturaleza excepcional de
esta figura”, no sera posible que una misma persona sea titular de este mismo supuesto de arraigo
“mas de una vez en un periodo de tres afios”, una forma muy clara de indicar que la formacion debe
adquirirse en un periodo inferior, algo que ademas es coherente con la regulacion de la duracion del
periodo formativo, incluso prorrogado, que no puede superar los 24 meses.

Por ultimo, la Instruccién quinta, que lleva por titulo “requisitos comunes a las autorizaciones
de residencia temporal por motivos de arraigo”, regula, tal como se explica en la introduccion, “los
elementos comunes de las figuras de arraigo de acuerdo con el articulo 128, con la pretension de
aclarar y unificar la interpretacion y requisitos aplicables”, en donde se reitera qué debe entenderse
por permanencia continuada en Espafia (ausencias no superiores a 120 dias en tres aflos, o 90 dias
en dos) y cuando debe presentarse el certificado de antecedentes penales con respecto a los cinco
afios anteriores a la entrada en Espaila, concretandose que “si el solicitante no hubiera residido en los
ultimos cinco afos en su pais de origen, no sera necesario aportar este, en cuanto el articulo 128 no
exige certificado del pais del que sea nacional, sino del pais en el que hubiese residido con anterioridad
a su entrada en Espafa”, no siendo necesaria su presentacion, en supuestos de nueva solicitud, si el
solicitante “acredita haber permanecido en Espafia desde la tltima solicitud”, salvo que la Oficina de
Extranjeria considere que existen “razones fundadas para dudar de la permanencia en Espafa durante
ese periodo del solicitante, y por ende del certificado de antecedentes penales”, pudiendo en tal caso
requerir un nuevo certificado actualizado.

3.5. La contratacion en origen. Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre

La lectura de la norma ahora examinada, publicada en el BOE de 29 de diciembre y con
entrada en vigor a partir del 1 de enero, permite formular esta afirmacion: el gobierno apuesta por
la contratacion fija discontinua, y también por la contratacion para determinados “puestos de trabajo
estables” sin tener en consideracion la situacién nacional de empleo. Paso a continuacién a examinar
su contenido y las dudas que plantea’®.

19 Un primer ejemplo de aplicacion de la norma puede leerse en “Llegan a Huelva las primeras 3.900 temporeras del
programa de migracion circular con Marruecos 2023” https:/www.inclusion.gob.es/web/guest/w/llegan-a-huelva-
las-primeras-3.900-temporeras-del-programa-de-migracion-circular-con-marruecos-2023 En la nota de prensa del
MISSMI se explica que “3.888 trabajadoras temporeras de Marruecos han llegado durante el mes de enero a Huelva,
en el marco de la nueva edicion del programa de migracion circular de Gestion Colectiva de Contratacion en Origen
(GECCO). Este afio, la campafia agricola de temporada onubense va a recibir a unas 16.700 trabajadoras procedentes
de Marruecos, Ecuador y Honduras. También se ha acordado un contingente de aproximadamente 1.000 personas
para desempenar tareas del campo en las provincias de Albacete (Castilla-La Mancha) y Segovia (Castilla y Ledn)”.
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Las modificaciones sustanciales introducidas en el Reglamento de extranjeria han llevado
al gobierno, asi se expone en la introduccion de la norma a “...realizar una revision en profundidad
del modelo de orden que ha servido de base para la aprobacion de las anteriores 6rdenes anuales de
gestion colectiva de contrataciones en origen o de prorroga de la anterior orden”?.

Paso ya a referirme a los contenidos sustantivos mas relevantes a mi parecer de la norma,
siendo sin duda la més importante la definicion (art. 1) de qué debe entenderse por “migracion de
caracter estable” y “migracion de caracter circular”, si bien de la segunda ya teniamos conocimiento
por la reforma del Reglamento de Extranjeria.

La primera se conceptia como “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 contratos fijos-discontinuos.
Estas autorizaciones se concederan en los términos establecidos en el articulo 64 del Reglamento de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, y su tramitacion se realizara de forma colectiva, y se basara
en la gestion simultanea de una pluralidad de autorizaciones”. Recordemos que el art. 64 regula
los requisitos que deben cumplirse para obtener dichas autorizaciones, siendo uno de ellos que la
situacion nacional de empleo permita la contratacion, remitiendo a la concrecion de tal situacion
al art. 65, que ha experimentado cambios sustanciales en la reforma y ha abierto la puerta a que el
Catélogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura pueda ampliarse considerablemente, ya que podran
incorporarse automaticamente “....aquellas ocupaciones pertenecientes a los sectores econdmicos
que se determinen por Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Economicos, a
propuesta del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones”.

La segunda se define en estos términos: “la concesion de autorizaciones de trabajo de cuatro
afios de duracion, que habilitan a trabajar y residir por un maximo de nueve meses al ailo en un Ginico
sector laboral, basadas en una contratacion fijo-discontinua, para atender a la cobertura de puestos
con naturaleza estacional, de temporada o de prestacion intermitente con periodos de ejecucion
ciertos. La vigencia de estas autorizaciones estara supeditada a que la persona contratada a través
de este procedimiento cumpla con su compromiso de retorno a su pais de origen inmediatamente
tras la finalizacion de la actividad laboral, y al mantenimiento de las condiciones que justificaron
la concesion de la autorizacion, siendo, en este caso, llamado de nuevo en la siguiente temporada o
estacion, o el siguiente periodo, de acuerdo con lo establecido en su contrato. Estas autorizaciones se
concederan para un Unico empleador, sin perjuicio de las posibilidades de cambios de empleador y
concatenaciones, de acuerdo con lo previsto en esta orden” (la negrita es mia).

Siguiendo el cambio operado en el Reglamento de extranjeria, la Orden para 2023 prevé tres
modalidades de ofertas de empleo para la migracion de caracter circular:

“a) Ordinarias, realizandose la presentacion de una unica oferta por parte de un empresario o
un nimero reducido de empresarios para un numero reducido de trabajadores, bajo la misma solicitud.

20 “La contratacion de trabajadores extranjeros en origen, en adecuacion a este Real Decreto-ley, deja de basarse
en formatos asociados a la naturaleza temporal de los contratos, y siempre dentro del marco establecido por la
Directiva 2014/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre las condiciones
de entrada y estancia de nacionales de terceros paises para fines de empleo como trabajadores temporeros, que
establece un tiempo maximo de nueve meses dentro de un periodo de doce meses para este colectivo. De este modo,
los programas de migracion circular cambian el paradigma de contratos temporales concedidos de afio en afio para
adecuarse a la logica de la contratacion fijo-discontinua, en la que se compatibiliza el caracter imperativo del retorno
anual al pais de origen con la estabilidad de un contrato de naturaleza indefinida”.
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b) Unificadas: la presentacion se realizara de forma unificada, a través de una organizacion
empresarial representante, para la gestion conjunta de las ofertas presentadas por distintos empleadores.

¢) Concatenadas: en los proyectos de migracion circular, se podra presentar la solicitud
de gestion enlazada de campafas o actividades, tratando de aprovechar al maximo la estancia de
determinados trabajadores a los que, en una tnica solicitud, autorizacion de residencia y trabajo, y
visado, se les permitira desplazarse sucesiva e ininterrumpidamente a diferentes actividades en la
misma o distinta provincia en un mismo proyecto o cadena de concatenacion”.

Ha desaparecido, en plena coherencia con la reforma en materia de contratacion operada por
el RDL 32/2021, la oferta de empleo para realizacion de obras o servicios

A diferencia de la Orden para 2022, que solo efectuaba una referencia general a que las ofertas
debian concretar con precision las condiciones laborales, en la de aplicacion para 2023 se efectiia una
relacion detallada de estas, ““...como el lugar y tipo de trabajo; duracion del trabajo; remuneracion;
horas de trabajo semanales o mensuales; importe de los permisos retribuidos; fechas de inicio de
la actividad; forma de pago; y fecha prevista de la finalizacion de la actividad sin que ello pueda
sustituirse por referencias genéricas al convenio colectivo o a otras normas laborales”, y se especifica
ademas que en aquellos casos en que la oferta se dirija a paises con un idioma oficial distinto del
espafiol, “se facilitard la traduccion de las condiciones de la oferta de empleo a un idioma que
comprendan”, garantia para las personas trabajadoras que se reitera con posterioridad en la norma,
incluyéndose ademads entre las obligaciones empresariales la de “... informar a la representacion legal
de los trabajadores, o en ausencia de la misma, remitir la informacién a la Comision Provincial de
flujos migratorios, o en su caso a la Comision Provincial encargada de las campafias agricolas, a fin de
que las organizaciones sindicales integrantes de la misma puedan asesorar a los trabajadores llegados
en el marco de la gestion colectiva de la contratacion en origen”.

En cuanto a los sujetos legitimados para solicitar la gestion colectiva de ofertas de empleo, el
art. 2 incluye una prohibicion expresa, no contemplada en la norma de 2022, de solicitud por empresas
de trabajo temporal.

Se amplia para el sector agrario cuando se considerara continuada la actividad, que no debera
ser inferior a un 85% del tiempo de trabajo habitual en el sector, por lo que el nimero de jornadas
y/o horas de trabajo cotizadas en relacion con un trabajador se correspondera con este limite minimo,
mientras que con anterioridad era del 75 %.

El capitulo II regula las reglas relativas a los proyectos de migracion circular, completando y
desarrollando lo dispuesto en el Reglamento (modificado) de extranjeria.

Por su parte, el capitulo III regula las disposiciones relativas a los proyectos de migracion
estable, si bien lo hace de forma muy genérica a mi parecer y abre dudas juridicas de no poca
importancia respecto a su concrecion.

En efecto, el art. 10 lleva por titulo “Elementos basicos de la contratacion colectiva para
proyectos de migracion estable”, y dispone que las ofertas de empleo deberan cumplir los requisitos
establecidos por el art. 64 del Reglamento (modificado), teniendo dichas autorizaciones “un afio de
duracion”.

(Y qué se entiende por puestos “estables”? Hemos de ir al art. 11, por el que conocemos
que “l. Previa propuesta de las comunidades autdbnomas una vez completadas las consultas a las
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organizaciones sindicales y empresariales sefialadas en el articulo 168 del Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, recibida la informacion oportuna del Servicio Publico de Empleo
Estatal, y previa consulta con la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion, se podran determinar
ocupaciones concretas para la organizacion de mecanismos de provision de ocupaciones a través
de gestion colectiva. Estas ocupaciones se incorporardan como anexo a esta orden, pudiendo
determinarse la provincia, ocupaciones, y puestos de trabajo” . Ademas, y esto es realmente lo mas
importante, para dichas ocupaciones “no serd necesario presentar la documentacion relativa a la
situacion nacional de empleo”.

Las dos preguntas, o interrogantes, que me surgen después de la lectura de este precepto, son
las siguientes:

(Cual es la modalidad contractual que se utilizara para la contratacion de un ano de duracion?
Que yo recuerde, en la reforma del art. 15 de la LET no hay ninguna modalidad que permita la
contratacion por este periodo de tiempo. ;Estamos creando una modalidad ad hoc de contratacion
temporal? Y una vez transcurrido ese periodo, y si el puesto de trabajo sigue siendo “estable”,
supongo que se podra renovar la autorizacion de residencia y trabajo hasta convertirse, en su caso,
en permanente, algo que se demuestra con claridad en el art. 24 que, al referirse a los requisitos que
deben cumplimentarse para la solicitud de visado, incluye el compromiso de regreso firmado por las
personas trabajadoras migrantes solo “en el caso de migracion circular”.

(Cual serd el valor real del CODC, si es que lo sigue teniendo, una vez que se puede modificar
cuando se considere oportuno y no teniendo en consideracion la situacion nacional de empleo? ¢ Sera
la via de la contratacion para puestos de trabajo “estables” la que debera utilizarse para incorporar a
personas trabajadoras migrantes al mercado de trabajo espafiol? ;Y so6lo para los puestos de trabajo
que se consideren “adecuados”, sin importar a estos efectos cudl sea la situacion nacional de empleo
en el sector de actividad?

Por todo ello, habra que esperar y desear que funcione bien la gestion de los flujos migratorios
con los paises con los que Espafia tiene acuerdos al respecto, o con los que pueda establecer en
el proximo futuro, y hacia los que las ofertas deben orientarse “preferentemente”. Los primeros
son “Colombia, Ecuador, Marruecos, Mauritania, Ucrania, Honduras y Republica Dominicana; o,
subsidiariamente, instrumentos de colaboracion en esta materia: Gambia, Guinea, Guinea Bissau,
Cabo Verde, Senegal, Mali, Niger, México, El Salvador, Filipinas, Paraguay y Argentina; o con los
que los suscriba, en su caso, en el periodo de vigencia de esta orden™.

El cap. IV regula la gestion de las ofertas genéricas de empleo, tanto para la migracion circular,
como para la estable, cuando la seleccion se realice en el exterior por una empresa que pertenezca al
mismo grupo o sea de la misma titularidad que la empresa contratante “’y no tenga como actividad
Unica o principal o accesoria la seleccion de trabajadores”. Al igual que en la Orden para 2022 se
dispone que Direccion General de Migraciones fomentara la realizacion de cursos de formacién
orientados a garantizar una mejor insercion de los trabajadores al nuevo entorno laboral, afiadiéndose

2l Muy recientemente, por poner un ejemplo practico, se ha publicado el Acuerdo entre el Reino de Espafia y la
Republica de Honduras relativo a la regulacion y ordenacion de los flujos migratorios laborales entre ambos Estados,
hecho en Madrid el 28 de mayo de 2021, que ha entrado en vigor el 23 de febrero, cuyo capitulo II regula la
comunicacion de las ofertas de empleo y dispone en su art. 3.1 que “...Las autoridades responsables del Estado de
acogida comunicaran a las autoridades responsables del Estado de origen la demanda de trabajadores de cada una de
las categorias de éstos, teniendo en cuenta las ofertas de empleo existentes que hayan recibido de los empleadores
del Estado de acogida. Las autoridades responsables del Estado de origen daran a conocer a las autoridades
responsables del Estado de acogida las posibilidades de satisfacer esta demanda de trabajadores”. https://boe.es/
boe/dias/2023/02/04/pdfs/BOE-A-2023-2936.pdf (Consulta: 5 de marzo).
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en la nueva norma que “...en todo caso, el empleador debera facilitar la informacion basica referida en
esta orden y la formacion no supondra coste alguno para el trabajador”.

Una novedad importante, en coherencia con la regulacion del arraigo para la formacion en el
Reglamento de extranjeria, es el art. 17, que regula la autorizacion provisional de trabajo “supeditada
a la obtencion de una certificacion o habilitacion profesional para el ejercicio de una profesion”.
En los mismos términos que la modificaciéon operada en el Reglamento por el RD 629/2022, se
dispone que para las ocupaciones que requieran una certificacion de aptitud profesional o habilitacion
especifica para el desempefio del trabajo, “la autorizacion de residencia y trabajo estard supeditada a
la obtencion de este requisito”, pudiendo concederse “una autorizacion provisional y no prorrogable
de residencia de seis meses para la formacion, que no habilitard para trabajar, con el objetivo de
obtener dicha certificacion”, solicitud presentada por la parte empresarial, que debera incorporar “el
pago de las tasas y la aceptacion de matricula en el centro de formacion, en un centro habilitado para
su imparticion por la autoridad competente”, conllevando dicha autorizacion también la de residencia
de seis meses para esta formacion.

No reitero aqui, ya que las expuse de forma detallada en mi examen del Reglamento, las dudas
sobre cudles serdn los medios econdmicos de subsistencia de la persona que se forma, ya que no
dispone de autorizacion para trabajar. Reparese que las obligaciones de la parte (futura) empleadora
trabajadora son las reguladas en el art. 3, asi como también “a) la cobertura de los gastos de traslados
desde el alojamiento al centro de formacion. b) La cobertura del coste de la formacion, que no podran
ser repercutidos a la persona candidata en caso de no superar la formacion, siempre que se haya
realizado con comportamiento diligente”.

El capitulo V regula la gestion de las ofertas de empleo de caracter nominativo, sin que existan
a mi parecer, salvo aspectos que no haya sabido apreciar, cambios de relevancia con respecto a la
norma aplicable en 2022. Por su parte, el capitulo VI regula los procedimientos de gestion de ofertas
de empleo de forma unificada y concatenada, también sin mayores cambios. El capitulo VII regula la
solicitud y concesion de visados, requiriéndose para la primera, ademas de los requisitos ya recogidos
en la norma de 2022, la precision relativa a “impreso oficial de solicitud de visado nacional firmado
por el interesado o por su representante... (y) una fotografia reciente, de tamafio carné, a color, sobre
fondo claro, sin brillos ni prendas que cubran el 6valo de la cara”.

8. Por fin, el capitulo VIII regula el seguimiento de la orden de gestion colectiva, siendo
importante destacar la creacion en el art. 26 de las Comisiones Provinciales de Flujos Migratorios,
conceptuadas como “grupos de trabajo con la funcion de realizar seguimiento de la ejecucion de los
proyectos de gestion colectiva que se aprueben o pretendan aprobar en dicho ambito provincial”
que recibiran la informacion de “las ofertas, ocupaciones, autorizaciones y numero de trabajadores,
desglosado por sexo, llegados a la provincia en el marco de la gestion colectiva de la contratacion
en origen, en cualquiera de las modalidades previstas en la orden”, y que se reuniran como minimo
trimestralmente, siendo las organizaciones sindicales presentes en tales Comisiones “informadas de
la llegada de trabajadores en el marco de la gestion colectiva de la contratacion en origen cuando no
exista Representacion Legal de los Trabajadores en la empresa”.

4. RETOS PENDIENTES Y PREGUNTAS PARA UN POSIBLE DEBATE

Concluyo este articulo manifestando cudles son a mi parecer los retos pendientes que tenemos
en materia de extranjeria en Espafa por lo que respecta al ambito laboral, asi como también, con
caracter mas general, formulando algunas preguntas para un posible debate, que cada vez es mas
necesario a mi parecer sobre como abordar la politica de inmigracion.
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En los primeros incluyo hacer cumplir la normativa laboral y de proteccion social para
todas las personas trabajadoras migrantes que se encuentran regularmente en Espana. También,
aflorar la inmigracion irregular mediante medidas que faciliten (;de forma general o particular?) la
regularizacion, para que las normas antes citadas sean verdaderamente aplicables a todas las personas
con independencia de su nacionalidad o situacion administrativa®. Asimismo, el endurecimiento de
la normativa (laboral y penal) tendente a sancionar a quienes la incumplan y provoquen un grave
perjuicio en los derechos de las personas trabajadores migrantes, para lo que puede ser un paso acertado
la reciente reforma del art. 311 del Codigo Penal, que parece pensada para el caso “repartidores falsos
autonomos” pero que seria de aplicacion a toda situacion en la que se produzca ese grave perjuicio y
vulneracion de derechos®.

En cuanto a las preguntas, no son sino reiteracion de aquellas que vengo formulando desde
hace ya un cierto tiempo en todos los articulos publicados y en las reuniones en las que he participado,
y que siguen siendo plenamente validas.

— ¢Qué politica de inmigracion a escala mundial, de la UE y Espaia debe hacerse para
abordar la nueva realidad?

— ¢Cdémo impactan en el debate sobre la inmigracion los cambios politicos acaecidos en
varios Estados de la UE en las tltimas elecciones legislativas, el mas reciente en Italia?

— ¢Qué incidencia tendra sobre la politica de inmigracion, y su normativa reguladora, los
procesos de reagrupacion familiar? ;Cual ha sido el impacto de la crisis econémica de
2008? ;Y cual sera el de Covid-19?

— ¢Qué medidas hay que adoptar para garantizar el cumplimiento de la normativa laboral
y de Seguridad Social para los trabajadores extranjeros (en situacion regular o irregular)
en el mercado de trabajo y evitar la explotacion laboral? ;Hay que prestar especial
atencion a los trabajadores domésticos y personal que cuidan a personas mayores?

— ¢Qué inmigracion, cualificada o no, se demanda por los paises europeos, y como
conjugar las necesidades de mano de obra en dichos paises con la evitacion de la fuga de
cerebros de los paises de origen?

22 Bl debate ha llegado al Parlamento con la presentacion, una vez cumplido el preceptivo tramite de recogida de
500.000 para una iniciativa legislativa popular, de la “Proposicion de Ley para una regularizacion extraordinaria
para personas extranjeras en Espafia” https:/www.congreso.es/public_oficiales/L.14/CONG/BOCG/B/BOCG-
14-B-330-1.PDF (consulta: 10 de marzo) , cuyo texto articulado es el siguiente: “Articulo tnico. Modificacion
de la disposicion transitoria primera de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social... «Disposicion transitoria primera. Regularizacion de extranjeros que
se encuentren en Espafa. El Gobierno, mediante Real Decreto, establecera, en el plazo de 6 meses, un procedimiento
para la regularizacion de los extranjeros que se encuentren en territorio espafiol antes del dia 1 de noviembre de
2021”.

2 Conviene traer aqui a colacion una reflexion general de PICUM https://picum.org/labour-rights-of-undocumented-
migrant-workers-what-does-the-eu-say/ (consulta: 9 de marzo) sobre las dificultades de las personas migrantes en
situacion irregular para gozar de derechos de caracter laboral: “Ademas de las dificultades a las que se enfrenta
cualquier persona trabajadora para hacer valer sus derechos a través de los mecanismos formales de denuncia, las
trabajadoras migrantes se encuentran, entre otros, los siguientes problemas cruciales: la carga de la prueba, las
dificultades para demostrar una relacion laboral no declarada y el nivel de las violaciones de sus derechos, asi como
la falta de proteccion para garantizar que el ejercicio de sus derechos laborales no conlleve la pérdida de su permiso
de residencia, el control migratorio u otras formas de represalia y consecuencias negativas. Esto es particularmente
problematico cuando se relaciona con las inspecciones de trabajo, ya que elimina un mecanismo clave para que
trabajadores y trabajadoras migrantes puedan demostrar las relaciones laborales en las demandas civiles, asi como
el acceso a los mecanismos de denuncia extrajudiciales de las inspecciones laborales”.
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— ¢(Coémo mejorar los mecanismos de contratacion en origen para garantizar que los
procesos migratorios se desarrollen de forma regular y ordenada, y que las personas
inmigrantes dispongan de la formacion y cualificacion necesaria para prestar un trabajo
acorde con sus conocimientos?

— ¢Coémo regular el acceso regular de los demandantes de asilo y los refugiados a los
mercados de trabajo de paises UE? ;Qué politicas de integracion son necesarias? ;Cual
es el papel que deben jugar las distintas Administraciones (estatal, autonémicas, locales)
implicadas?

5. VALORACION CRITICA DE LA REFORMA

En el presente articulo se han expuesto primeramente unas consideraciones de indole general
sobre el fendmeno de la inmigracion y su importancia a escala internacional y europea. Mas adelante,
me he adentrado en la realidad espafiola, partiendo del conocimiento de cudl es la importancia de
la poblacion migrante en el mundo del trabajo, e inmediatamente mi atencion se ha focalizado en
la reforma operada en el Reglamento de Extranjeria por el RD 629/2022 de 26 de julio, asi como
también en sus normas de desarrolla, las Instrucciones 1/2022 sobre el arraigo para la formacion
y otras cuestiones comunes a las autorizaciones de residencia temporal por motivos de arraigo, y la
Orden IS;/1302/2022 de 27 de diciembre sobre la contratacion en origen.

En cuanto que la reforma centra su atencion en la poblacion migrante extracomunitaria, el
articulo se dedica preferentemente a este colectivo, si bien no ha olvidado destacar la importancia
cuantitativa de la poblacién migrante comunitaria, facilmente perceptible en los datos de afiliacion a
la Seguridad Social.

Finalmente, he expresado cuales son a mi parecer los retos pendientes que la politica de
extranjeria (no solo la laboral, aun cuando sea esta el eje central de mi exposicion) y he formulado
algunas preguntas que sin duda deberia ser objeto de respuesta adecuada por parte de los poderes
publicos competentes para que la inmigracion pueda desarrollarse en condiciones de plena normalidad
y con pleno respeto a los derechos de las personas que, por muy diversos motivos, ha iniciado la senda
de la emigracion hacia otros paises.

Seria sin duda incompleto este articulo si no finalizara con una reflexion critica muy personal
hacia la reforma en particular y hacia la politica de extranjeria en general. Utilizo el término “critica”
en la novena acepcion que encontramos en el diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE),
“Juicio expresado, generalmente de manera publica, sobre un espectaculo, una obra artistica, etc.”. No
lo utilizo, por consiguiente, en el recogido en la quinta acepcion, que es “Inclinado a enjuiciar hechos
y conductas generalmente de forma desfavorable”.

La politica de extranjeria en Espafla ha sufrido un cambio radical en muy poco anos, desde
que se produjera el proceso extraordinario de regularizacion en 2005 y que hizo incrementar de forma
relevante la participacion de la poblacion extranjera de manera regular en el mercado de trabajo. La
crisis econdmica iniciado a finales de la primera década del presente siglo, y su agravamiento en la
primera mitad de la segunda, provocd un descenso de dicha poblacion, que rdpidamente volvid a
aumentar a partir de la paulatina recuperacion econdémica durante la segunda mitad. La grave crisis
sanitaria sufrida en 2020 y cuyas secuelas se extendieron durante 2021, provoco una leve disminucion
de dicha poblaciodn, si bien el dato mas preocupante fue el incremento de la poblacion extracomunitaria
que quedd en situacion de irregularidad sobrevenida por haber perdido su empleo y no cumplir los
requisitos requeridos para poder renovar la autorizacion de residencia y trabajo, aun cuando la mejora
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econdmica experimentada en 2022 (sin perjuicio del impacto que esta teniendo la crisis provocada
por la invasion rusa de Ucrania) ha contribuido al aumento de la poblacion migrante, especialmente
de la extracomunitaria.

Ante tal situacion, la reforma de la normativa de extranjeria ha pretendido sentar las bases para
una mayor flexibilidad en su gestion, atendiendo los intereses manifestados por el sector empresarial,
por la via (atn no llevada a la practica) de la ampliacién del catdlogo de ocupaciones de dificil
cobertura, y por la introduccion del mecanismo del arraigo por formacion, que deberia llevar, si
funciona correctamente, a la regularizacion de una parte importante de la poblacion migrante que se
encuentra en situacion irregular.

Ahora bien, los deseos para convertirse en realidad deben contar no solo con el apoyo
normativo, sino también econémico y social. Y aqui, las dudas aparecen, tal como he tratado de
apuntar en mi exposicion, por cuanto el CODC esta paralizado, o mejor dicho mantiene los mismos
criterios que existen desde hace bastante tiempo, de posibilidad de contratar solo en el ambito del
deporte profesional y de las profesiones maritimas, ante las reticencias no solo sindicales sino
también del MITES de ampliacion de su contenido a sectores o actividades en donde hay, al menos
formalmente, poblacion desempleada inscrita en el SEPE.

Igualmente, del arraigo por formacién no conocemos los datos que permitan apuntar ya
en qué direccion camina la reforma y su posible resultado positivo, y seguimos sin saber de qué
vive la poblacién extranjera irregular cuando realiza la actividad formativa, ya que no dispone de
autorizacion de trabajo, aunque el acercamiento a la realidad, y muy especialmente por ejemplo en
actividades vinculadas a la prestacion de servicios en el hogar familiar, ya sea de cuidado de este o
bien de alguno de sus familiares, nos permite constatar que los ingresos econdmicos provienen de la
irregularidad laboral en la gran mayoria de las ocasiones, y en algunos de las rentas o ingresos de otros
miembros convivientes.

(Hay unarespuesta magica pararesolver los problemas derivados, de una parte, de una bolsa atin
importante, de poblacion en situacion irregular, y de otra del incumplimiento de la normativa laboral
y de proteccion social incluso para una parte de la poblacion que dispone de toda la documentacion
en regla? Me gustaria afirmar que si existe, pero el panorama politico a escala europea no permite ser
especialmente optimista al respecto.

En cualquier caso, si que creo que avanzando por la via de la regularizacion, y mejorando
los canales de acceso regular al mercado de trabajo (ya sea mediante contrataciones genéricas o
nominativas, y con especial atencion a la gestion de la contratacién en origen) se daria un paso
importante en tal direccion; sin olvidar que la desaparicion del titulo juridico que es una sentencia o
un acta de conciliacion judicial a los efectos de posibilitar la demostracion de encontrarse la persona
extranjera en situacion irregular y facilitar con ello la solicitud de arraigo laboral, no ha contribuido en
absoluto a mejorar la situacion de aquellas personas, como el personal al servicio del hogar familiar,
para las que se comprueba la dificultad de la actuacion de la ITSS.

Ahora bien, de lo que nos debe caber la menor duda es que la condiciones de trabajo deben
ser las mismas para todas las personas trabajadoras, en la empresa en que presten sus servicios y con
aplicacion de la normativa legal y convencional, sin que la nacionalidad sea un factor que posibilite
tal diferenciacion, a salvo unicamente de determinadas profesiones en el ambito publico, y para que
ello sea posible no basta solo, aunque sea muy necesaria, la actuacion vigilante de la representacion
del personal y de la ITSS, sino la creacion de una conciencia social mayoritaria que ponga el acento
en la igualdad. Normas y realidad social van en muchas ocasiones unidas, y la reforma laboral de 2021
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lo ha puesto claramente de manifiesto, por lo que deberia intentarse por todos los sujetos implicados
que la regulacion normativa laboral de las personas extranjeras se cumpla plenamente. No sélo las
personas trabajadoras, sino también las empresas y la economia espafiola saldrian ganando.
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