ESTADO SOBRE
INMIGRACION
EN 2011

José Antonio Montilla Martos

Catedrético de Derecho Constitucional. Universidad de
Granada

José Luis Rodriguez Candela

Abogado. Profesor asociado de Derecho Penal

Manuel Lancha Munoz

Miembro del equipo juridico de Andalucia Acoge

1. Introduccién.

2. El nuevo reglamento de extranjeria.

® Aspectos transversales.

e Régimen de entrada y salida de territorio
espanol.

e | a estancia.

e Residencia temporal.

® Residencia por circunstancias excepcionales.

e Residencia de larga duracion.

e Extincion de las autorizaciones.

e Gestidn colectiva de las contrataciones en origen.

e Procedimiento para autorizar la entrada,
residencia y trabajo en Espana de extranje-
ros...

e Trabajadores transfronterizos.

® Menores extranjeros.

e Modificacion de las situaciones de los extran-
jeros en Espana.

e Documentacién de los extranjeros.

e Infracciones en materia de extranjeria y su
régimen sancionador.

e Oficinas de extranjeria y centros de migraciones.

e Disposiciones adicionales.

e Conclusiones.

. El reparto competencial en los nuevos
supuestos de autorizaciones iniciales de
trabajo de personas extranjeras.

. La situacion de las mujeres extranjeras
victimas de violencia de género o trata de
seres humanos que estén en situaciéon de
irregularidad.



RESUMEN

gracion desde la segunda mitad de 2010 y duran-
te todo 2011 han estado protagonizadas por el
nuevo reglamento de extranjeria, que entré en
vigor en junio de 2011. El texto analiza minucio-
samente las novedades practicas del nuevo ins-
trumento, asi como la modificacion de dos ar-
ticulos de la Ley Orgéanica 4/2000 relativas a las
mujeres extranjeras victimas de la violencia de
género vy, por ultimo, la modificacion de las com-
petencias entre el Estado y Catalufia introducidas
por el nuevo reglamento respecto a autorizacio-

nes de trabajo por parte de extranjeros.

1. INTRODUCCION

La actividad normativa del Estado en inmigracién
ha sido escasa, como muestra de la pérdida de
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importancia de este fendmeno en la agenda politica. Sin embargo, esa limitacion cuantitativa ha
sido sobradamente compensada por la publicacion del nuevo reglamento de extranjeria, inclui-
do en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril. En este sentido, nos ocupamos fundamental-
mente de las novedades introducidas por ese reglamento, haciendo una mencién somera a
otras innovaciones normativas. Entre ellas destaca la modificacién de dos articulos de la Ley
Organica 4/2000, con relacion a las mujeres extranjeras victimas de violencia de género. Final-
mente, desde la perspectiva del reparto competencial, el nuevo reglamento de extranjeria ha
provocado un nuevo Acuerdo entre el Estado y Catalufa con relacion al ejercicio autonémico de

las competencias de ejecucion sobre autorizaciones de trabajo por parte de los extranjeros.

2. EL NUEVO REGLAMENTO DE EXTRANJERIA

Aspectos transversales

El Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, supone la aprobacién tardia por el Gobierno —con més
de un ano de retraso a lo previsto en la reforma de la Ley de Extranjeria, realizada por la LO
2/2009-" de un reglamento de extranjeria nuevo, decisién que obedece a las causas explicita-

das en la Exposicién de Motivos que acompanfa a esta norma.

Entre las novedades que, con caracter transversal, informan este reglamento, cabe destacar

las siguientes:

En primer lugar, la concrecion de los medios econdémicos exigibles y por acreditar en los princi-
pales procedimientos (estancia por estudios, residencia no lucrativa, obtencién y renovacion de
autorizaciéon por reagrupacion familiar y renovacion de la residencia de menores que pasan a la

mayoria de edad), mediante la remision al IPREM? y porcentajes del mismo.

En segundo lugar, puede destacarse la exigencia de un esfuerzo de integraciéon en los procedi-
mientos de renovacion de las autorizaciones de residencia no lucrativa, de residencia por re-
agrupacién familiar, cuenta ajena y cuenta propia, conforme a lo recogido en el articulo 31.7
LOEXIS. Se desarrolla esta prevision legislativa precisando la informacién suministrada por el

informe de la comunidad auténoma y destacando que ese esfuerzo de integracién seré objeto

1 J.L. Rodriguez Candela, «Comentarios sobre la reforma de la Ley de Extranjeria», Revista Sepin, nimero especial sobre ex-
tranjerfa y derecho de asilo, 2010.

2 Indicador Piblico de Rentas de Efectos Mdltiples. Asciende a 532,51 euros en su Gltima actualizacion por Ley 39/2010 de
Presupuestos Generales del Estado para 2011
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de especial valoracion, produciendo efectos positivos en caso de no acreditacién del cumpli-
miento de alguno de los requisitos exigidos. Los informes tendran en consideracién las accio-
nes formativas realizadas por el extranjero, que podran ser impartidas por entidades privadas

acreditadas (la D.A. 19?2 se refiere a ellas) o publicas.

Aun valorando positivamente el desarrollo reglamentario de este concepto juridico, cabe objetar
que para la renovacion de autorizaciones especificas, v. gr., las de profesionales altamente cuali-

ficados o de investigadores, no se exigird «esfuerzo de integraciéon» alguno; y esté por ver que la

referencia reglamentaria a un «contenido mini-

mo» de los informes v la participacion de entida- | LAt A EEE e e SN fa
des privadas no den pie a una oferta formativo- NUEVO REGLAMENTO DE EX-
TRANJERIA ES LA CONCRECION

lucrativa desvinculada del espiritu de la norma.

En tercer lugar, debe destacarse también la es- DE LOS MEDIOS ECONOMICOS
colarizacion de menores en edad de escolariza- EXIGIBLES Y POR ACREDITAR
cién obligatoria. El articulo 9.4 LOEXIS® prevé la EN LOS PRINCIPALES PROCEDI-

obligacion de presentar informe acreditativo de

la escolarizacién de menores en edad de esco- MIENTOS

larizacién obligatoria, sin que de la literalidad de

dicho apartado se concluya en ningin momento que la denegacién de la autorizacién sea su
consecuencia necesaria. Antes bien, a la luz del articulo 13.2% de la LO 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor (interpretacion logica y sistematica), la finalidad de la norma
no es otra que dotar a las autoridades de Extranjeria con un instrumento de deteccién de situa-
ciones de no escolarizacion, a los meros efectos de su puesta en conocimiento a las autorida-
des educativas competentes. Esta interpretacion resulta coherente con el principio de no dis-
criminacion y el consecuente reconocimiento de iguales derechos y obligaciones para todos

aquellos que viven y trabajan legalmente en Espana (art. 2 bis, letra e) LOEXIS).

Desde esta dptica, entre la documentacion exigida por el nuevo reglamento en las renovaciones

de autorizaciones de residencia no lucrativa, de residencia por reagrupacion familiar, de resi-

3 Art. 9.4 LOEX: «Los extranjeros residentes que tengan en Espafia menores a su cargo en edad de escolarizacién obligatoria
deberan acreditar dicha escolarizacion, mediante informe emitido por las autoridades autonémicas competentes, en las solici-
tudes de renovacion de su autorizacion o en su solicitud de residencia de larga duracion».

4 Art. 13.2 L0 1/96: «Cualquier persona o autoridad que tenga conocimiento de que un menor no esta escolarizado o no asiste
al centro escolar de forma habitual y sin justificacién, durante el perfodo obligatorio, debera ponerlo en conocimiento de las
autoridades publicas competentes, que adoptaran las medidas necesarias para su escolarizacion».
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dencia y trabajo por cuenta ajena o cuenta propia, asi como para la obtencion de autorizacién de
residencia de larga duracién, figura la presentacion de informe emitido por las autoridades au-
tondmicas competentes que acredite la escolarizacién de los menores a cargo en edad de es-
colarizacién obligatoria. Caso de no estar estos escolarizados, se requerira al solicitante para
que lo haga y asi lo acredite en el plazo de 30 dias, al tiempo que la Oficina de Extranjeria co-
municaré esta circunstancia a la autoridad educativa. De no escolarizarlo tras el requerimiento,
se podré denegar la autorizacion.

A continuacion repasamos las principales novedades siguiendo el orden del indice reglamentario.
Régimen de entrada y salida de territorio espanol

Con relacién a la entrada, el reglamento introduce un nuevo pérrafo en el articulo 4.2 (supuesto
de acceso al territorio nacional cuando no se relinen los requisitos pero existen razones excep-

cionales). Parece indicar que el mero hecho de
DENTRO DEL NUEVO REGLA- haberse autorizado la entrada no presupone la
. existencia de circunstancias tales como las de
MENTO DE EXTRANJERIA CABE proteccion internacional (art. 125) o las razones
DESTACAR TAM BIEN LA EXIGEN- humanitarias (art. 126); es decir, que sera nece-
CIA DE UN ESFUERZO DE INTE- sario incidir en la prueba, no siendo suficiente
. la ya presentada en la frontera para que se le
GRACION EN LOS PROCEDI- franqueara la entrada. En definitiva, viene a de-
MIENTOS DE RENOVACION DE cirnos que la autorizacién de entrada no implica
LAS AUTORIZACIONES DE RESI- que vaya a concederse de forma automatica
una autorizacion posterior de residencia por
DENCIA NO LUCRATIVA, DE
RESIDENCIA POR REAGRUPA-

CI()N FAMILIAR, CUENTA AJENA El articulo 5 aclara la vigencia de las autorizacio-
’ nes de regreso (90 dias), fijando el dies a quo:
Y CUENTA PROPIA

circunstancias excepcionales.

bien desde la caducidad de la autorizacién (aun
cuando la renovacioén y la autorizacién de regre-
so se hayan solicitado con anterioridad); o bien desde que se concede la peticion de la autoriza-

cion de regreso (si esta se solicité tras la caducidad, pero solicitada la renovacién).® Ademas, es

5 Dentro del plazo de los 90 dias del articulo 71.1 del Reglamento
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destacable que se haya introducido la posibilidad de conceder autorizacién de regreso cuando

la tarjeta de identidad de extranjeros haya sido extraviada, robada o inutilizada.

Respecto a los visados, el articulo 7 incluye entre los supuestos exentos de visado para estan-
cias de hasta tres meses a los nacionales de paises contemplados en la normativa comunitaria,®
los titulares de pasaportes diplomaticos y los que tengan salvoconductos emitidos por organi-

zaciones internacionales intergubernamentales.

Respecto a la justificacion de los motivos de entrada y condiciones (art. 8), ademads de exigir
siempre billete de vuelta o de circuito turistico, lo que de facto ya se venia exigiendo en los
controles aeroportuarios, establece los mismos requisitos que se exigian tanto para las entra-
das por motivos profesionales como turisticos o de estudio, pero de forma alternativa, no acu-

mulativa, como parecia desprenderse de la anterior redaccion.

Para la acreditaciéon de los medios econémicos (art. 9), las cuantias exigibles para determinar por
Orden Ministerial seran distintas atendiendo a si la manutencién esta cubierta o no, en todo o en

parte, por el establecimiento de hospedaje o el particular que realizé la Carta de Invitacién.

Las exigencias sanitarias (art. 10) se concretan, haciendo referencia a las posibles repercusio-
nes graves para la salud publica, debiendo hacerse los reconocimientos médicos conforme al
Reglamento Sanitario Internacional de 2005,” sustituyéndose asf la referencia a las enfermeda-

des susceptibles de cuarentena.

En los articulos 14 y 21.4 se reproduce lo que ya introdujo la LO 2/2009, en su articulo 24.5,
con relacién a la posibilidad de registrar las entradas y salidas en el territorio nacional de los no
comunitarios a efectos de controlar los periodos de permanencia legal. El reglamento remite su

regulacion especifica a una posterior orden ministerial.

En los casos de denegacion de entrada, el articulo 15.2 advierte de la posibilidad de interponer
los recursos administrativos. Son el de alzada® y el contencioso, en su caso, ante la misién di-

plomatica. Es claro que el registro en la mision diplomatica sirve para tener por interpuesto el

6 Reglamento (CE) n? 539/2001, de 15 de marzo, del Consejo de la Unién Europea. Ultima modificacién por Reglamento (UE)
1211/2010, de 15 de diciembre.

7 RSI-2005 aprobado por la Asamblea Mundial de la Salud en mayo de 2005 y en vigor desde el 15 de junio de 2007
8 Segun la DA 142 del RD 557/2011 que examinamos
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recurso administrativo en tiempo y forma,® resulta dudoso, en todo caso, que ese registro sirva
para recibir un recurso jurisdiccional, que solo podria ser presentado en la sede de la oficina
judicial.’ Ademas, para dar cumplimiento a la exigencia incorporada en el articulo 22.3 LOEXIS
cuando el extranjero se halle privado de libertad, el precepto comentado establece la posibilidad
de manifestar la voluntad de recurrir, bien ante el delegado o subdelegado del Gobierno —a
quienes no se imagina atendiendo a tal fin al ciudadano extranjero—, bien ante el director del
CIE o ante el responsable del puesto fronterizo, que seréd lo mas normal. Estimamos no obstan-
te, porque no puede ser de otra manera, que si ya en su pais el extranjero decide interponer el
recurso contencioso, una vez agotada la via administrativa, la interposicion del mismo es mas
que una manifestacion de la voluntad de recurrir. También nos recuerda el apartado 1° que para
acogerse al derecho a la asistencia juridica gratuita, ante un eventual recurso contencioso ad-

ministrativo, deberé solicitarse el reconocimiento de la misma nuevamente.

Se elimina cualquier referencia a la detencién en los supuestos de permanencia en los puestos
fronterizos, pero ello no obsta para que la estancia durante ese plazo inicial de 72 horas sea
considerada una privacion de libertad, entre otras cosas porque el propio articulo 60.4 de la Ley
asf lo establece, ademas de la jurisprudencia del TC," que atiende a las circunstancias concre-
tas de la privacién de libertad.

En el ambito de las salidas destaca la nueva regulacion de la Devolucién, cuyo estudio aborda-

remos en el apartado referido al régimen sancionador.

La estancia

En coherencia y desarrollo de la Directiva 2004/114/CE, de 13 de diciembre y del articulo 33.1
LOEXIS, se reconocen las autorizaciones de estancia por estudio, movilidad (intercambio) de
alumnos, préacticas no laborales (no remuneradas) y voluntariado (arts. 37 a 44). Aparecen con-
cretadas de la siguiente forma: los estudios, para cursar programas a tiempo completo; las ac-
tividades de investigacion, distintas a las que dan lugar a la obtencion de autorizacién de resi-
dencia para investigacién, se desarrollardn en universidades, centros del CSIC, u otras

instituciones de 1+D; los programas de intercambio, orientados a los niveles de ensefanza se-

9 Art. 38.4 de la Ley 30/92
10 Art. 129.1y 135 de la LEC.

11 TC Sala 22, S 27-9-1999, n® 174/1999, rec. 1374/1999, BOE 263/1999, de 3 de noviembre de 1999. TC Sala 22, S 26-6-2000,
n? 179/2000, rec. 5317/1999, BOE 180/2000, de 28 de julio de 2000
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cundaria o de bachillerato; las practicas no laborales se realizardn en empresas (publicas/priva-
das) o centros de formacion profesional (publicos/privados), mediante la firma de un convenio;
los servicios de voluntariado precisan de la firma de un convenio para el desarrollo de progra-

mas que persigan objetivos de interés general.

Seréa posible presentar la solicitud de prérroga de este tipo de autorizaciones también dentro de
los noventa dias naturales posteriores a la fecha de caducidad.

Respecto del posible desarrollo de actividades laborales (trabajo), en coherencia con la LOEXIS
se contempla expresamente la posibilidad de realizar actividades por cuenta propia. Respecto
del &mbito geografico de la autorizacién para trabajar, partiendo de lo que habia —no limitar
geograficamente como regla general y si limitar
cuando la actividad lucrativa coincida con perio-
dos en que se realicen los estudios, la investi-
gacién, las practicas no laborales o el volunta-
riado—, se matiza que no habra limitaciones
geograficas cuando, pese a su coincidencia con
el periodo de realizacion de la actividad princi-
pal, se acredite la compatibilidad por no requerir
desplazamientos continuos. La limitacién geo-
grafica coincidira con caracter general con el
ambito territorial de estancia de su titular, pero se admite como excepcién el supuesto de que
la localizacion del centro de trabajo, o del centro en que se desarrolle la actividad por cuenta
propia, no implique desplazamientos continuos que pongan en peligro la finalidad principal de

estas autorizaciones.

El articulo 41 reconoce la movilidad de los extranjeros admitidos como estudiantes en otros
estados de la UE, de manera que podran solicitar cursar parte de dichos estudios en Espana,
sin necesidad de visado. La solicitud se podra presentar incluso después de entrar en territorio
espanol, en el plazo de un mes.

Residencia temporal

El articulo 45 relaciona los diferentes tipos de autorizacion de residencia temporal, a saber:

a) Autorizacién de residencia temporal no lucrativa.

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS, JOSE LUIS RODRIGUEZ CANDELA Y MANUEL LANCHA MUNOZ
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b) Autorizacion de residencia temporal por reagrupacién familiar.

¢) Autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

d) Autorizacién de residencia temporal y trabajo para investigacion.

e) Autorizacion de residencia temporal y trabajo de profesionales altamente cualificados titula-
res de una tarjeta azul-UE.

f) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién determinada.

g) Autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta propia.

h) Autorizacion de residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales
de servicios.

i) Autorizacion de residencia temporal con excepcion de la autorizacion de trabajo.

Pasemos a analizar las principales novedades en cada una de ellas:

a) Autorizacion de residencia temporal no lucrativa
Entre las novedades encontramos la exigencia de un seguro médico y la necesidad de que el
extranjero se encuentre fuera del territorio nacional, que ya se establecia como causa de inad-

mision a tramite en la DA 42 introducida por la LO 14/2003.

La acreditacion de los medios econémicos (art. 47) seré del 400% del IPREM y un 100% mas
por cada miembro de la unidad familiar a su cargo, calculada de forma mensual durante el
tiempo de la vigencia de la autorizacion. Esas disponibilidades econémicas podran ser acredita-
das por cualquier medio de prueba vaélido, sirviendo las tarjetas de crédito si se acreditan que

existen fondos bancarios, mediante la correspondiente certificacion.

Los visados, una vez concedida la autorizacion, solo podréan ser denegados, segun el ar-
ticulo 48.6, cuando exista causa de inadmision a tramite (DA 42 LO 14/2003); cuando existan
documentos o alegaciones falsas; o ante la ausencia de documentos que sean exigibles vy
cuya valoracién corresponda a la oficina consular, entre los que estardn los antecedentes
penales o el no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los que

exista convenio.
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Finalmente, se introduce la posible concesién de visado y autorizacion de residencia de caracter
extraordinario como un instrumento para dar cumplimiento a los fines de la politica exterior de

Espana, asi como a otras politicas publicas espafnolas o de la UE.

b) Autorizacion de residencia temporal por reagrupacion familiar

Se concreta la forma de acreditar la existencia de relacion de afectividad analoga a la conyugal
del articulo 17.4 de la LOEXIS. Serd necesaria la inscripcién no cancelada de esa relacién en un
registro publico; o bien acreditar la vigencia, por cualquier medio de prueba admitido en Dere-
cho pero con prevalencia de documentos emitidos por una autoridad publica, de la relaciéon no

registrada constituida con caracter previo al inicio de la residencia del reagrupante en Espana.

Se especifica en el articulo 53 ¢) que la minoria de edad de los hijos por reagrupar se refiere al
momento de la solicitud de la autorizacion de residencia a su favor, lo que supone dar cumpli-
miento a la exigencia que venia haciendo la Oficina del Defensor de Pueblo,' que ya fue incor-
porada en la Instruccion 1/2008 de la Secretaria General de Inmigracion. La edad de los hijos
podréa superar los 18 anos cuando tengan una discapacidad y no sean objetivamente capaces
de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud, aun cuando no se haya
prorrogado la patria potestad.”™ Lo mismo ocurre en el apartado d) de dicho precepto cuando el
reagrupado tenga la representacion legal y las facultades representativas no sean contrarias a
los principios del ordenamiento juridico espafnol, lo que supone una manifestacion de la clausu-

la de orden publico.™

Respecto a la reagrupacion de ascendientes, de conformidad con el articulo 17.1d) LOEXIS, se
exige que estos tengan mas de 65 anos, lo que segun el articulo 53 e) del Reglamento podra
excepcionarse cuando concurran razones de caracter humanitario, considerando como tales
(entre otras): que el ascendiente conviviera con el reagrupante en el pais de origen en el mo-
mento en que el extranjero residente obtuvo su autorizacion; que el ascendiente sea incapaz y
su tutela esté otorgada por la autoridad competente en el pais de origen al extranjero residente
0 a su coényuge o pareja reagrupada, lo que entraria al menos en parte dentro del apartado d)
del mismo precepto antes comentado; que el ascendiente no sea objetivamente capaz de
proveer a sus propias necesidades; o bien que el ascendiente sea cényuge o pareja del otro

ascendiente, este Ultimo mayor de 65 anos.

12 Recomendacion 71/2008 BOCG IX legislatura, serie A n® 146, pag. 431.
13 Art. 171 del Cc
14 Art. 12.3 del Cc
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El requisito de «estar a cargo» del reagrupante se acredita cuando al menos durante el ultimo
afo el reagrupante transfiera fondos o soporte gastos que representen al menos el 51% del
PIB per cépita, en computo anual, del pais de residencia de este, segun lo establecido por el

INE (Indicadores sobre renta y actividad econdémica por pais y tipo de indicador).'®

El articulo 56.1 exige que el reagrupante esté en posesion de una tarjeta de larga duracion (o
larga duracion-UE) para la reagrupacién de ascendientes. En los demaés casos, el reagrupante
debera haber residido durante un afnio como minimo y haber solicitado la renovacion, pero con
la excepcion de que el reagrupante sea residente en Espafia de acuerdo con su previa condicion
de residente de larga duracion-UE en otro Estado de la UE, titular de tarjeta azul-UE, o benefi-
ciario del régimen especial de investigadores, en cuyo caso no sera exigible este requisito de

un ano de residencia previa en Espana.

En cuanto a la capacidad econémica que ha de acreditar el reagrupante, dependera nuevamen-
te del IPREM segun el articulo 54, fijandose en un 150% del mismo y un 50% més por cada
persona ahadida que vaya a reagruparse. Esas cuantias pueden ser minoradas cuando el re-
agrupado sea menor de edad y concurran circunstancias excepcionales que lo aconsejen por
interés superior del menor; asi como, en relacion con otros familiares, por razones humanitarias
apreciadas en supuestos individualizados y previo informe favorable de la Direccién General de

Inmigracion.

Sin perjuicio de poder presentar cualquier documento o medio de prueba, el articulo 54.5 enu-
mera los distintos métodos para justificar la disposicién de medios econémicos. La autorizacién
se denegaré si se determina indubitadamente que no existe perspectiva de mantenimiento de
dichos medios durante el afo posterior a la fecha de presentacion de la solicitud. La previsién
de mantener una fuente de ingresos durante ese ano sera valorada teniendo en cuenta la evo-

lucion de los medios del reagrupante en los seis meses previos a la fecha de solicitud.

Sigue siendo exigible que el reagrupante cuente con una vivienda adecuada, requisito que hay
que acreditar mediante informe expedido ahora por la comunidad autébnoma a la que pertenez-
ca el lugar de residencia del reagrupante, y deberd emitirlo en el plazo de 30 dias. Dicho informe
podré expedirlo la corporacién local en la que el extranjero tenga su lugar de residencia si asf lo

ha establecido la comunidad auténoma, poniéndolo en conocimiento de la Secretaria de Estado

15 Puede consultarse en www.ine.es/inebmenu/mnu_internac.htm entrando en cuentas econémicas y comercio exterior, luego
principales resultados y PIB por pafses
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de Inmigracion y Emigracion. Ante la ausencia de la emisién del informe, podra justificarse este

requisito de vivienda por cualquier medio de prueba admitido en Derecho.

Para poder obtener una residencia independiente de la del reagrupante, en desarrollo del ar-

ticulo 19 LOEXIS, los medios econdmicos suficientes serian:

a) los medios de vida requeridos para las autorizaciones de residencia no lucrativas.
b) presentar uno o varios contratos de trabajo de un ano duracion minima vy retribucion minima
del SMI mensual a tiempo completo, y catorce pagas.

c) acreditar los requisitos de las autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta propia.

ENTRE LAS MATERIAS NO REGULADAS, DESTACAN LA RESIDENCIA Y
TRABAJO DE LOS PENADOS EXTRANJEROS, LA NECESIDAD DE TRAMI-
TAR UN EXPEDIENTE SANCIONADOR EN LAS DEVOLUCIONES O LA
INTERRUPCION DE LOS PLAZOS DE INTERPOSICION DE RECURSOS
JUDICIALES CUANDO LA PERSONA EXTRANJERA NO SE ENCUENTRA EN
ESPANA

También se accede a una autorizacion independiente en los casos de victimas de violencia de
género acreditadas por informe del Ministerio Fiscal y para las victimas de delitos por conductas
violentas ejercidas en el entorno familiar. En ambos casos, la autorizacion independiente tendra
una vigencia de cinco anos, en vez de la que le corresponderia en funcién de su residencia

previa.

La renovacion de estas autorizaciones exigird, segun el articulo 61, que el reagrupante cuente
con empleo y/o recursos econémicos suficientes en una cuantia correspondiente al 100% del
IPREM y contindien con una vivienda adecuada, y debe presentar informe sobre las condiciones
y caracteristicas de la misma solo si ha cambiado de domicilio. Este requisito puede suponer un
colapso de las administraciones locales o autonémicas competentes, dada la movilidad geogra-

fica y la poca estabilidad en una vivienda de este colectivo.

c) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena
Se exige para el otorgamiento de la autorizacién el alta en la Seguridad Social dentro del plazo

de los tres meses desde la entrada en Espana (art. 63.1).
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El articulo 64.2 establece como requisitos para el otorgamiento de la autorizacién, entre otros,
el que haya transcurrido el plazo de no regreso en los casos de retorno voluntario,’® asi como
no figurar como rechazables en el espacio territorial de paises con los que Espafa tenga firma-
do un convenio. Esta previsién hay que ponerla en conexién con el articulo 25.1"7 del Convenio
de Schengen, del que se desprende que es posible expedir una autorizaciéon de residencia a
personas extranjeras que figuren como no admisibles, sin que dicha circunstancia produzca de

forma automatica la denegacién de la autorizacién de residencia solicitada.

El parrafo tercero del articulo 64 permite la contrataciéon a tiempo parcial, cuando la retribucion

sea superior al SMI para jornada completa y en computo anual.

Partiendo de lo establecido en la LOEXIS,® el desarrollo que hace el Reglamento de las limita-

ciones geogréficas (apartados 1y 5 del art. 63) supone que se diferenciaré entre:

e | as comunidades auténomas que no hayan asumido competencias en materia de autoriza-
ciones iniciales de trabajo, en cuyo caso la limitacién geogréfica resulta restringida al &mbito
provincial. Esta limitacion tendria su justificacion en el ambito competencial de las subdele-
gaciones de Gobierno, que no podrian fijar per se un dmbito territorial superior para la autori-
zacion.

e | as comunidades autdbnomas que asumen estas competencias, en cuyo caso se reconoce la
posibilidad de establecer otro ambito geogréfico superior, llegando a un dmbito geogréafico

autonomico.

A la determinacién de la situacién nacional de empleo, se le dedica el articulo 65, que destaca

como novedades las siguientes:

En primer lugar, podrén no incluirse en el Catdlogo de ocupaciones aquellas que, por su natu-

raleza, pudieran ser cubiertas por personas inscritas como demandantes de empleo una vez

16 RD Ley 4/2008 de 19 de septiembre y RD 1800/2008 de 3 de noviembre

17 Art. 25.1 Acuerdo Schengen: «1. Cuando un Estado miembro proyecte expedir un permiso de residencia, llevard sistematica-
mente a cabo una consulta en el Sistema de Informacion de Schengen. Cuando un Estado miembro proyecte expedir un permiso
de residencia a un extranjero inscrito como no admisible, consultara previamente al Estado miembro informador y tendré en
cuenta los intereses de este; el permiso de residencia solo podré ser expedido por motivos serios, especialmente de caracter
humanitario o derivados de obligaciones internacionales.

Si se expide el permiso de residencia, el Estado miembro informador procederé a retirar la inscripcién; no obstante, podréa ins-
cribir a dicho extranjero en su lista nacional de personas no admisibles».

18 Art. 38.5 LOEXIS: «La autorizacidn inicial de residencia y trabajo se limitard, salvo en los casos previstos por la Ley y los
Convenios Internacionales firmados por Espafa, a un determinado territorio y ocupacion»
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hayan realizado actuaciones formativas programadas por los servicios publicos de empleo.
En segundo lugar, la oferta de empleo que presente el empleador ante los Servicios Publicos
de Empleo (SPE) estard formulada de forma precisa y ajustada a los requerimientos del
puesto de trabajo, sin contener requisitos que no tengan relacion directa con su desempeno.
En tercer lugar, durante 15 dias como minimo se dara publicidad a la oferta; y pasados 25
dias desde la presentacién de la oferta, el empleador deberd comunicar al SPE el resultado
de la seleccién de candidatos; tras lo cual, en cinco dias como méaximo, se procedera a la
emision de Certificado de Insuficiencia de Demandantes. En cuarto lugar, el certificado emiti-
do por el Servicio publico de empleo contendrd, entre otros elementos, informacién sobre el
numero de puestos de trabajo ofertados y de trabajadores puestos a disposicién; sobre la
cifra de personas inscritas en la provincia como demandantes de empleo para la ocupacion;
y una valoracién sobre si se trata de una ocupaciéon que podria ser cubierta por demandantes

de empleo tras su participacion en actuaciones

formativas programadas por los servicios pi- EL NUEVO REGLAMENTO DE
blicos de empleo. En quinto lugar, la Oficina EXTRANJERiA HA PROVOCADO
de Extranjeria podréa valorar el certificado to-

mando en especial consideracion la relacion UN NUEVO ACUERDO ENTRE EL
entre el numero de trabajadores puestos a ESTADO Y CATALUNA CON RELA-
disposicién del empleador y el de puestos de CI()N AL EJERCICIO AUTON()MI-
trabajo ofertados por este, asi como la valora-

- : . : CO DE LAS COMPETENCIAS DE
cién de si el puesto podria ser cubierto tras

una actividad formativa programada por el EJECUCION SOBRE AUTORIZA-
Servicio Publico de Empleo. CIONES DE TRABAJO POR PARTE

DE LOS EXTRANJEROS

El articulo 66 regula la exigencia de medios
econdémicos para poder emplear, y ello supone
acreditar que se dispone, para el caso de las personas fisicas, una vez descontado el pago del
salario —no de otros conceptos, como se establecia en el apartado | b) de la Circular 4/2008 de
la DGI-, del 100% del IPREM mensual para una sola persona; o el 200% si la unidad familiar la
componen dos personas; y si son méas de dos, un 50% adicional del IPREM por cada miembro

mas.

Si es una empresa, los medios econémicos podran acreditarse con cualquier medio de prueba
véalido en derecho, tales como volumen de negocio en los Ultimos tres anos, promedio de per-
sonas contratadas, despidos, bajas, etc. Esos ingresos no podran provenir de subvenciones o
subsidios [art. 67.2 d)].
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Se prevé y permite la posibilidad de cambio de empleador. Ya la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 49), de 8 de enero de 2007, decfa en su Funda-
mento de Derecho Sexto in fine que: «[...] podria reprocharse al reglamento que no haya previs-
to de modo expreso las posibles situaciones en que la afiliacion no se produzca sin culpa del
trabajador», lo que constituye una de «estas omisiones eventualmente cometidas en el gjercicio
de la potestad reglamentaria». El articulo 67.8 recoge, en primer lugar, los supuestos de falleci-
miento de empleador o desaparicion de la empresa, debiendo solicitarse por el nuevo empleador
la autorizacién en plazo de 60 dias desde entrada del extranjero, debiéndose dictar la resoluciéon
en 15 dias como maximo; el silencio sera negativo. Y, en segundo lugar, también se permitira el
cambio en el supuesto de que el primer empleador, durante los primeros 15 dias desde entrada

en Espana del trabajador, comunique la imposibilidad del inicio de la relacién laboral.

Se introducen nuevas causas de denegacion de la solicitud de Autorizacion Inicial de Residencia
y Trabajo temporal por Cuenta Ajena. Letras b) y h) del apartado 1 del articulo 69. En la practica
constituyen una suerte de sancion, establecida por una norma con rango inferior a Ley e im-
puesta con total ausencia de las garantias procedimentales (instrucciéon previa, audiencia, con-
tradiccion, etc.) que establece nuestro ordenamiento juridico. En ambos casos, la sancion acce-
soria impuesta al potencial empleador es la de imposibilitarle contratar en origen durante todo
un afno. En el caso de la letra h), ademas, ni siquiera se especifica que la extincion del contrato
deba haber sido declarada improcedente sino que hay una presuncién de fraude iuris et de iure.
Se obliga al empresario a soportar a un trabajador aun cuando concurran los motivos de un

despido procedente, contraviniendo los principios generales de una relacion laboral.

Otro supuesto de denegacion de la solicitud de Autorizacién Inicial, el de la letra d), se refiere a
la presentacién de documentos falsos, a la formulacion de alegaciones inexactas o a la existen-
cia de mala fe. El problema en este caso es que la redaccién es poco rigurosa y puede dar co-

bijo a actuaciones arbitrarias de la Administracién.

Los requisitos para la renovacién se regulan en el articulo 71.2 b) y ¢). Sin embargo, de acuerdo
con la redaccion dada al articulo 38.6 a) LOEXIS tras la ultima reforma legal operada por la LO
2/2009, la autorizacién de residencia y trabajo se renovaré a su expiracion «Cuando persista o
se renueve el contrato de trabajo que motivé su concesion inicial, o cuando se cuente con un
nuevo contrato», suprimiéndose la referencia a la exigencia de cualquier otro requisito regla-
mentario, que se establecia antes de la referida reforma legal. Esto supuso una derogacioén ta-
cita de la regulacién existente en el RD 2393/2004, ante la ausencia de cobertura legal para

exigir nuevos requisitos en el nuevo reglamento.
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d) Autorizacion de residencia temporal y trabajo para investigacion

Estamos ante una autorizacion que permite la residencia, y no solo la estancia como ocurre con
los estudiantes. Esta autorizacion permite desempenar la actividad investigadora para la que se
concede y su duracion maxima inicial es de cinco anos. Las renovaciones, en su caso, seran

por periodos anuales salvo que ya corresponda la de larga duracién.

La investigacion se enmarca dentro de un Convenio de Acogida celebrado entre el extran-
jero y un Organismo de Investigacion. Para el Reglamento el organismo de investigacion
serd cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, con establecimiento principal o
secundario radicado en Espafa, que realice actividades de investigacion y desarrollo tecno-
l6gico y haya sido autorizada para suscribir convenios de acogida. Existira un listado de or-
ganismos autorizados, cuya regulacion se deja a una Orden del Ministerio de Ciencia e In-

novacion.

El Convenio de Acogida, eje central de estas autorizaciones, debera incluir o incorporar el con-
trato de trabajo y una memoria descriptiva del proyecto de investigacién. Para que sea posible
su firma, los requisitos seran, por parte del organismo, el visto bueno de sus érganos decisorios
junto con la disposicion de los medios materiales y financieros necesarios; vy, por parte del in-
vestigador, la posesion de titulacion superior adecuada que permita realizar programas de doc-
torado. El Convenio se podréa resolver por denegacion de la autorizacién de residencia y trabajo

de investigacion y por resolucion del contrato de trabajo.

Se contempla la posibilidad de que los familiares acompafnen al investigador, para lo que se
exigen los requisitos de la reagrupacién familiar, dado que la situacion de dichos familiares en

Espana seré la de residencia por reagrupacion familiar.

Y se permite la movilidad de investigadores, reconocidos como tales, en otros estados de la
UE, diferenciando segun que el proyecto de investigaciéon tenga una duracion superior o inferior

a los tres meses.

e) Autorizacion de residencia temporal y trabajo de profesionales altamente cualificados titula-
res de una tarjeta azul-UE

Se especifica el concepto de cualificacion de ensenanza superior, debiendo entender por tales
las derivadas de una formacion de ensefanza superior de una duracion minima de tres afos y
que proporcionen el nivel de cualificacién necesaria para ejercer una profesién que exija un alto

nivel de capacitacion o para ingresar en un programa de investigacion avanzada.
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Entre los requisitos exigidos para la concesién de autorizacion inicial, debe destacarse que se
tendrd en cuenta la Situacién Nacional de Empleo, asi como que el salario bruto anual especifi-
cado en el contrato de trabajo deberéa ser de, al menos, 1,5 veces el salario bruto anual medio,
o 1,2 veces dicho salario respecto de profesiones en las que haya una necesidad particular de
trabajadores nacionales de terceros paises y que pertenezcan a grupos 1y 2 de la CIUO

(Clasificacion Internacional Uniforme de Ocupaciones).

Entre las causas de denegacion figura la de que la contratacion afecte a sectores que sufren
escasez de mano de obra en el pais de origen del trabajador, de acuerdo con lo establecido en

un acuerdo internacional sobre la materia.

La notificacion de la concesién del visado se haré en el plazo méximo de 15 dias. Dicho visado
permite la entrada en Espafna y la permanencia en situacion de estancia, dotandose de eficacia

a la autorizaciéon de residencia y trabajo a partir del alta en Seguridad Social.

Respecto de los familiares de los profesionales altamente cualificados, seré posible solicitar la
residencia simultdneamente con la solicitud de autorizacion de residencia temporal y trabajo de

profesionales altamente cualificados. Su situacion sera de residencia por reagrupacion familiar.

Finalmente, se regula la movilidad de los extranjeros titulares de tarjeta azul-UE expedida en
otro Estado de la UE, una vez hayan transcurrido al menos 18 meses desde que son titulares
de esa tarjeta. La solicitud podré presentarse por el empleador o por el propio trabajador antes
de la entrada en territorio espanol, o en el plazo méximo de un mes desde que se efectle dicha
entrada. No se requiere visado, pero los requisitos exigidos para la concesion de este deberan

acreditarse en el procedimiento de solicitud.

Si antes de la resolucion del procedimiento se extinguiera la tarjeta azul-UE concedida por el
otro Estado de la UE, se concedera una autorizacién de estancia con vigencia hasta el momen-

to de notificacion de la resoluciéon de la solicitud.

A los familiares de los trabajadores extranjeros titulares de una tarjeta azul-UE expedida en otro
Estado miembro de la UE también se les autoriza a moverse con ellos, deberan presentar la

solicitud antes de la entrada en territorio espafol o en el plazo méximo de un mes desde que

19 1) Directores y gerentes. 2) Profesionales cientificos e intelectuales
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esta se efectle. Serd necesario acreditar alojamiento adecuado, asi como recursos suficientes
para su sostenimiento en los términos establecidos respecto a la reagrupacién familiar. Y res-
pecto de familiares que no formasen parte de la familia ya constituida en el otro Estado de la

UE, se aplicara el régimen general de reagrupacion familiar.

f) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determinada

Se define en el articulo 97 como aquellas actividades de campana o temporada, obras o servi-
cios, o formacién y practicas profesionales. Como novedad se introduce el limite de nueve
meses en actividades de campanfa o temporada y un ano en los demas, ambos improrrogables,
como ya se establecia, con la excepcionalidad de la existencia de circunstancias sobrevenidas

[art. 102.2 b)] y que la modalidad de contratacion sea conforme con el Derecho laboral.

El articulo 101.3 establece que si en el plazo de tres meses desde la entrada el extranjero no
fue dado de alta, deberd abandonar el territorio nacional, so pena de incurrir en una infraccién
grave,? igual que el empleador, a quien se le requerira para que justifique el motivo de no inicio
de la relacion laboral, apercibiéndole de que, de no hacerlo, podria también incurrir en otra in-

fraccion grave.?!

g) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta propia

A diferencia de las autorizaciones por cuenta ajena su limite geogréfico puede ser autonémico
aun cuando la comunidad autdbnoma no tenga competencias ejecutivas en la materia, lo que
supone una novedad en el articulo 104, pues antes ese ambito supraprovincial solo era posible
en las comunidades autbnomas que habian asumido competencias, lo que habia sido objeto de

critica por suponer una desigualdad.

El articulo 105 establece los mismos requisitos que en el supuesto de por cuenta ajena, es
decir, no figurar como rechazables y haber transcurrido el plazo de compromiso de no regreso
a Espana. Igualmente, el trabajador autbnomo ha de contar con recursos econémicos suficien-
tes para su manutencion y alojamiento, deduciendo los gastos necesarios para el mantenimien-
to de la actividad, con las cuantias previstas en relacién con solicitudes de autorizacion de resi-
dencia temporal por reagrupacion familiar, en funcion de las personas que se tenga a su

cargo.?

20 Art.53.1 a) de la LOEXIS
21 Art. 53.2 a) de la LOEXIS
22 Véase ut supra
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Se especifica que no es suficiente con haber obtenido el visado de residencia y trabajo, dado
que este soélo «habilitaré para la entrada y la permanencia en situaciéon de estancia en Espafa»,
sino que seré necesaria el alta en la Seguridad Social en el plazo de tres meses desde la entra-

da legal en Espana.

Para la renovacion de la autorizacion no seran impedimento los descubiertos en la cotizacion a
la Seguridad Social, siempre que se acredite la realizacion habitual de la actividad (art. 109), sin
perjuicio de dar traslado a la inspeccién para las actuaciones que procedan. También se renova-
ra si se cumplen los requisitos econémicos para reagrupar por parte de su conyuge o pareja de
hecho y cuando al trabajador autbnomo se le haya reconocido la proteccion por cese de activi-
dad, que ya se introdujo en la DA 12 de la ley 32/2010 de 5 de agosto,® que, pese a tener rango
legal, introducia un nuevo apartado en el antiguo RD 2393/2004, y para no bloquearlo con su
nuevo rango, establecia la Disposicion final 32 apartado 22, por la que el Gobierno quedaba ha-

bilitado para su modificacion, lo que ha hecho ahora.

h) Autorizacion de residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales
de servicios

Estas autorizaciones también estaran limitadas a una ocupacion y ambito territorial
determinados. Su duracién, un maximo de un afo, coincidird con la del desplazamiento del
trabajador. Quedan fuera de este tipo de autorizacién algunos desplazamientos con fines
formativos, asi como los realizados por el personal de navegacién de empresas de la marina

mercante.

Entre los requisitos relacionados con la actividad laboral, como regla general se tomard en
consideracion la situacion nacional de empleo, constituyendo una excepcién —en desarrollo del
articulo 40.2 c) LOEXIS- el desplazamiento a centros de trabajo de la misma empresa o mismo
grupo empresarial de trabajadores que cuenten con un conocimiento directo y fehaciente de

esa empresa 0 grupo.

i) Autorizacion de residencia temporal con excepcion de la autorizacion de trabajo
Entre los supuestos, se suprime el supuesto de los espanoles de origen que hubieran perdido
la nacionalidad espanola. En el procedimiento, se atiende a la duracién prevista de la actividad

por desarrollar en Espafa, de forma que serd necesario solicitar visado de residencia siempre

23 BOE 6 de agosto de 2010
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que se vaya a superar los 90 dias; y, en caso contrario, solicitar visado de estancia segun el

procedimiento de visados de estancia de corta duracion.

Residencia por circunstancias excepcionales

Esas circunstancias excepcionales seran el arraigo, la proteccion internacional, las razones hu-
manitarias, la colaboracién con autoridades, la seguridad nacional o el interés publico. También
establece el articulo 123.2 que, de conformidad con la DA 12.4, la Secretaria de Estado de Inmi-
gracion podré conceder otras autorizaciones por circunstancias excepcionales. No olvidemos la
interpretacion que de las circunstancias excepcionales hizo la STS de 8 de enero de 2007
cuando, pese a reconocer la taxatividad de la regulacion de los entonces articulos 45 y ss.,*

declaraba que no eran las Unicas circunstancias excepcionales que podrian existir.

a) Autorizacion de residencia por razones de arraigo

Se reconocen tres tipos de arraigo, con las siguientes novedades:

12 Laboral, cuando se demuestre la existencia de relaciones laborales cuya duraciéon no sea in-
ferior a seis meses (antes se exigia un ano), asi como que el extranjero lleve en Espana al me-

nos dos anos.

2° Social, cuya novedad radica en la posibilidad de presentar varios contratos concatenados en
el sector, suponiendo en total una duracién de un afo; asi como que podrén presentarse varios
contratos de trabajo a tiempo parcial de duracién anual, cuando su computo total no sea inferior

a 30 horas semanales y sean para el mismo sector o actividad.

En el arraigo social establece el articulo 124.2 que habré de acreditarse igualmente la existencia
de vinculos familiares con residentes (ascendiente o descendiente en primer grado vy linea
recta, conyuge o pareja de hecho inscrita), o bien presentar un informe de arraigo social que
inicialmente pasa a ser competencia de la comunidad auténoma, aunque esta podréa delegar en
la corporacion local, previa comunicacion a la Secretaria de Estado de Inmigraciéon y Emigracion.
En dicho informe podrd recomendarse la exencién de la necesidad de aportar un contrato de
trabajo si se acredita que se cuenta con medios econdmicos; o bien si se alega que los medios

economicos derivaran de una actividad por cuenta propia. Dicho informe debera emitirse y no-

24 Arts. 45y ss. del RD 2393/2004
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tificarse en el plazo de 30 dias y en caso de incumplimiento de este plazo se podré acreditar el

arraigo por cualquier medio de prueba vélido en Derecho.

El apartado 42 del articulo 124 permite que por Orden Ministerial pueda exigirse en el arraigo
social la situacion nacional de empleo. Inicialmente el borrador pretendié que pudiese modifi-
carse cualquier requisito del arraigo, pero el Consejo de Estado criticd esta medida, lo que
propicié que el texto definitivo solo lo refiriese a uno de sus aspectos, si bien bastante impor-

tante, que puede dar al traste con la figura.

3. Familiar. Se amplia, afortunadamente y pese a la reticencia de la administracion,?® a los pa-
dres de menores espafnoles, siempre que los tengan a cargo y bien convivan o, en caso de fa-
milias monoparentales, el otro progenitor no conviviente cumpla con sus obligaciones paterno-
filiares. Este supuesto recoge al fin lo planteado por el Defensor del Pueblo,?® sobre la base de
la STS de 8 de enero de 2007 y la doctrina.?’

Esa reforma era obligada tras la STJUE (Gran Sala) de 8 de marzo de 2011 en el Asunto Gerardo
Ruiz Zambrano vs. Office National de I'Emploi (ONEm) de Bélgica. El Tribunal interpreta el ar-
ticulo 20 TFUE en el sentido de que se concede un derecho de residencia, en virtud del Derecho
de la Unién, a un menor en territorio del Estado miembro del que es nacional con independen-
cia de que este ejerza previamente su derecho a la libre circulacion en territorio de los estados
miembros. Y que igual concesién debe otorgarse al ascendiente, nacional de un Estado tercero,
que asume la manutencién del menor. La importancia de esta sentencia es que aplica la «doc-
trina Chen»?8 a todos los ascendientes de comunitarios, aun cuando no hayan ejercido su dere-

cho a la libre circulacion.

Como novedad comun a los supuestos de arraigo, respecto de los antecedentes penales del
pais o paises en que haya residido durante los cinco anos anteriores a su entrada en Espana, es
que se podra aportar también un documento equivalente expedido por las autoridades del pais

0 palises correspondientes.

25 DGl referencia SGRJ/29. Contestacion Cadiz/1246-06.
26 Recomendacion 111/2007, de 10 de septiembre (BOCG Cortes Generales IX Legislatura, Serie A Nam.14, pag. 487)

27 D. Boza Martinez, «La regularizacion de los progenitores de menores de nacionalidad espafiola y la necesidad de una solu-
cion reglamentaria a la cuestion», Institut deDret Pablic Working papers 1/2011 <http://www.idpbarcelona.net/docs/public/wp/
workingpaperb.pdf>.

28 Sentencia de 19 de octubre de 2004 del TJCE
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b) Autorizacion de residencia por razones humanitarias

Se amplia a los supuestos de delitos contra los derechos de los trabajadores,? delitos de dene-
gacioén de prestacion de un servicio publico® y delito de denegaciéon de prestacion profesional
o empresarial.’’ También se mantiene en el supuesto de violencia en el &mbito familiar.5? En
todos esos casos la acreditacion de tal circunstancia ha de constarse en la resolucién judicial

—gue no sentencia, como antes—, que ponga fin al proceso.*

En los casos de autorizaciones por enfermedad, no serd exigible, segun el articulo 126.2, que
esta sea sobrevenida en el caso de menores que hayan sido desplazados a efectos de
tratamiento,® cuando sea imprescindible continuar con el tratamiento y se hayan agotado los
periodos de estancia. Puede echarse en falta que esta circunstancia se amplie a los padres o

tutores del menor.

En cuanto al procedimiento para todas las autorizaciones por circunstancias excepcionales, el
articulo 128.3, a diferencia de la anterior regulacién, tan solo exige que se aporten los docu-
mentos senalados expresamente, no otros que pueda decidir la administracién; y si esta detec-
ta algun defecto, antes de denegarla, debera requerir su subsanacion. Por ello ofrece mayor

seguridad juridica la vigente redaccion.

El articulo 129.1 establece que la concesién de la autorizacion de residencia temporal por cir-
cunstancias excepcionales por razones de arraigo llevara aparejada una autorizacién de trabajo
en Espana, con excepcidon de la que se conceda a los menores de edad laboral; o en casos de
exencion del requisito de contar con contrato por disponer de medios de vida que no deriven

de la realizacién de una actividad por cuenta propia, que se exigiran sus requisitos.

En todos los demas casos debera solicitarse la autorizacion por cuenta ajena con los requisitos
exigidos en el articulo 64.3 excepto el de la situacion nacional de empleo. Con esta exigencia

se termina el vacio antes existente, en donde no se exigian esos requisitos propios del cuenta

29 Art. 315 del CP, introducido por LO 5/2010.
30 Art. 511.1 del CP.

31 Art. 512 del CP.

32 Art. 153y 173 del CP.

33 Supuestos de sobreseimiento por rebeldia del imputado (art. 841 LECrim.) o supuestos de autorizacion de expulsion del im-
putado via art. 57.7 de la LOEXIS.

34 Art. 187 del RD 557/2011.
35 Art. 105.3 del RD 557/2011
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ajena inicial, lo que estaba dando lugar a que los juzgados de lo contencioso concediesen la
autorizacién incluso en el supuesto de ausencia de requisitos para las autorizaciones por cuen-

ta ajena inicial, siempre que se cumpliesen los del arraigo.%®

c) Mujeres extranjeras victimas de violencia de género (arts. 131 a 134)

Se introduce la previsién de que se pueda posponer la decisidon sobre la incoacién o no de un
expediente sancionador por encontrarse en situacién irregular. Ademas, se prevé la concesion
de oficio de una autorizacién provisional de residencia y trabajo con la sola solicitud de autoriza-
cion por circunstancias excepcionales. La autorizacion definitiva se concederé no solo en caso
de sentencia condenatoria, sino también cuando exista resolucién judicial de la que se deduzca

que la mujer ha sido victima de violencia de género.

La concesioén y notificacion de la autorizaciéon se producira en el plazo méaximo de 20 dias desde que
le conste la sentencia/resolucién a la Oficina de Extranjeria y su duracién seré de cinco anos. Com-

putando el tiempo de la autorizacién provisional a efectos de obtencién de la de larga duracion.

d) Autorizacion en supuestos de colaboracion contra redes organizadas y de victimas de trata

En los articulos 135 y ss. se regula con mucho mas detalle que antes, y en los 140 y ss. se re-
gulan ex novo las autorizaciones para victimas de trata. Es obligacién de todos poner en cono-
cimiento de la autoridad la deteccion de un supuesto de trata (art. 141), y la investigacion se
realizaré por policias especializados. La entrevista, a la presunta victima, se hara en condiciones
adecuadas a sus circunstancias y con apoyo juridico, psicolégico y asistencial, toda la informa-
cion tendra carécter reservado. Cualquier expediente de expulsién o devolucion quedara inme-
diatamente suspendido. El articulo 142 regula el periodo de restablecimiento y reflexién, que
exige la conformidad de la victima, lo que no compartimos, ya que precisamente ese periodo
puede servirle para que sea consciente de su situacion, que podria ser rechazada, incluso, ini-
cialmente por esta. La decision sobre la concesion del periodo de reflexién, si la victima esté
privada de libertad, debera producirse en el plazo de 24 horas; en otro caso en cinco dias, el
silencio seré positivo. La victima podra disponer de una autorizaciéon de residencia, que sera de
cinco anos, bien en atencién a su colaboracion, bien en atencién a su situacién personal (art.
144.1). Desde que exista un informe favorable a su concesion, la victima dispondrd de una
autorizacién provisional, con permiso para trabajar sin ninguna limitacién y, por supuesto, sin

hacer ninguna referencia a su situacion personal ni a su cardcter provisional.

36 Sentencia de 10 de febrero de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 5 de Mélaga, entra otras
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A eleccion de la victima, el articulo 145 regula el retorno asistido.

Residencia de larga duracion

En ese apartado se incluyen dos tipos de autorizaciones de residencia: la de larga duracién «a

secas»; y la de larga duracion-UE.

a) Autorizacion de residencia de larga duracion
La autorizacion, denominada anteriormente como de residencia permanente, pervive por volun-

tad del legislador espanol en uso de la facultad permitida por la normativa comunitaria.®’

Podra ser otorgada, ademas de a quienes recogia el anterior reglamento, a los extranjeros titu-
lares de tarjeta azul que hayan residido de forma continuada en la UE, siempre y cuando los dos

ultimos anos hayan residido en Espana (art. 148).

La residencia continuada no se ve afectada por las ausencias del territorio espanol de hasta
seis meses seguidos, siempre que la suma no supere los diez meses en los cinco afos reque-
ridos; salvo que las ausencias sean por motivos laborales, en cuyo caso seran de seis meses
seguidos siempre que la suma total no supere el afo; y en el caso de titulares de tarjeta azul-
UE residentes en la UE, la ausencia continuada podré ser de hasta 12 meses continuados y una

suma no superior a 18 meses dentro de los cinco afos.

El articulo 149.2 concreta la documentacion necesaria, entre ella la referida a los periodos de
residencia con la tarjeta azul en otros estados de la UE; o los penales del pais de origen o de los
estados en donde haya residido los ultimos cinco afos. Y es muy importante la previsién del
articulo 150.3 en el sentido de que la no renovacién en plazo de la tarjeta no supone la extincion
de la residencia de larga duracién; es decir, se disocia el derecho a la residencia de larga dura-

cién de su documentacion.

b) Autorizacion de residencia de larga duracion-UE
Estamos ante un tipo de residencia que, a diferencia de la de larga duracion «a secas», permite

a la persona extranjera beneficiarse del estatuto constituido por la normativa comunitaria.®®

37 Art. 13 (Disposiciones nacionales mas favorables) de la 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre, relativa al estatuto
de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion.

38 La mencionada Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre
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El articulo 152 concreta los requisitos necesarios. Respecto del tiempo de residencia legal y
continuada, interesa destacar que se computara (al 50%) el tiempo de permanencia en situa-
cién de estancia por estudios, movilidad de alumnos o practicas no laborales. Ademas, sera
necesario contar con un seguro de enfermedad asi como acreditar recursos fijos y regulares
suficientes para la propia manutencion y, en su caso, la de la familia, en los términos determi-

nados para la reagrupacién familiar.

El articulo 154.3 también contiene la previsién de que la no renovaciéon en plazo de la tarjeta no

supone la extincion de la residencia, disociando derecho a la residencia y su documentacion.

c) Recuperacion de la titularidad de autorizacion de residencia de larga duracion
Los supuestos en que sera posible son los de finalizacion del compromiso de no retorno®
asumido en el marco del Retorno Voluntario; y extincién de la autorizacion por las causas del

articulo 166.1, letras c) y d) del Reglamento.

La solicitud se podra presentar fuera de Espana (ante la embajada o consulado espanol) o
dentro de Espana (ante la oficina de extranjeria). En este Ultimo caso, se explicita que los requi-

sitos para la entrada en Espana serén los exigidos generalmente.

La solicitud tramitada desde fuera de Espafia que sea estimada permitira obtener un visado
de residencia y entrar en territorio espanol como titular de una autorizacion de residencia de
larga duracién. Para obtener el visado, los Unicos requisitos exigibles seran la resolucién de
reconocimiento de recuperacién de la larga duracién y el abono de las tasas de visado. El
plazo para resolver es de 3 meses, el silencio positivo operard en caso de no resolverse ex-

presamente.

d) Recuperacion de la titularidad de autorizacion de residencia de larga duracion-UE

Los supuestos en que es posible son los de extincion de la autorizacion por las causas del ar-
ticulo 166.1, letras c¢) y d) RELOEX; y la permanencia fuera de Espafa durante més de seis
anos. Todo lo demas es similar a la recuperacion de la larga duracion, con la precision de que
los requisitos exigidos generalmente para la entrada en Espana no tienen razén de ser respecto
de extranjeros titulares de autorizacion de residencia en otros estados miembros de la UE,

cuando estos quieran presentar la solicitud dentro de Espana.

39 No habra incumplimiento del compromiso de no retorno en los casos de estancia en Espafia no superior a 90 dias, salvo
permanencia irregular posterior. Art. 159.5, parr. 2° RELOEX
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Extincion de las autorizaciones

El articulo 162.1 a) deja claro que las autorizaciones se entienden en vigor hasta tanto se pro-
duzca la resolucién de la renovacién, y entendemos que, de conformidad con el art. 57.2 de la

Ley 30/92, hasta que se notifique esta.

Los articulos 163 y 164 establecen las causas de extincién de las autorizaciones de residencia
temporal y trabajo para investigaciéon y las de profesionales altamente cualificados, que se ba-
san, sustancialmente, aparte de la finalizacién del plazo, en los supuestos de renovaciones ex-
traordinarias en estados de excepcion, alarma o sitio, cuando se obtuvieron fraudulentamente,
cuando desaparezcan las circunstancias que motivaron su concesion o cuando se resida con

fines distintos para los que se otorgd.

En el caso de extincion de las autorizaciones concedidas a victimas de trata (art. 165), las cir-
cunstancias que daran lugar a la extincién son que se reanude voluntariamente y por propia ini-
ciativa la relacion con los autores del delito; que la denuncia sea fraudulenta o infundada, o que
haya fraude en la cooperacién; o que se deje de cooperar. El caracter fraudulento o infundado
requiere —aqui si — de una resolucién judicial, y la cesacién en la cooperacion se entiende para el
caso de que haya concedido sobre la base de la cooperacion, que como dijimos no es necesario

si quedo acreditada la condicién de victima, por lo que no deberia ser causa de extincién.

El articulo 166 regula la extincion de las autorizaciones de larga duracion y larga duracion-UE, y
destaca el supuesto de la adquisicion de la residencia de larga duracion-UE en otro Estado
miembro. Los demdas supuestos, tales como la adquisicion fraudulenta o la expulsiéon, suponen
una correccién técnica de la anterior redaccion, que excluye la mencién expresa a los tramites
previstos en la normativa para los procedimientos de otorgamiento, modificacién y extincion de
autorizaciones-(art. 102 y ss. de la Ley 30/92), lo que en modo alguno significa que puedan ser

modificados o revocados sin atenerse a estos preceptos legales.

Gestion colectiva de las contrataciones en origen

El acto que acuerda la aprobacién de la gestion colectiva de contrataciones en origen ya no sera
un Acuerdo del Consejo de Ministros sino una Orden Ministerial. También se prevé la interven-
cién de las comunidades autbnomas cuando estas hayan asumido competencias en la materia.
Igual que en las autorizaciones de trabajo, se establece la responsabilidad de trabajador y em-

pleador si no se produce el alta laboral (art. 173). Igualmente, se prevé para la obtencién del
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visado la presentacion agrupada por la empresa, la organizacidon empresarial o sus representan-
tes acreditados. En atencion a la celeridad del procedimiento, se podra admitir que la presenta-
cién de solicitud de visado se realice a través del organismo de seleccién, de manera conjunta,

para todos los trabajadores cuya contratacién se pretende para un mismo periodo.

Procedimiento para autorizar la entrada, residencia y trabajo en Espana de extranjeros
en cuya actividad profesional concurran razones de interés econémico, social o laboral,
o cuyo objeto sea la realizacion de trabajos de investigacion o desarrollo o docentes, que

requieran alta cualificacion, o de actuaciones artisticas de especial interés cultural

Se trata de solicitar diferentes tipos de autorizaciones que se relacionan en el articulo 179.1
(cuenta ajena, prestacion transnacional de servicios, tarjeta azul-UE, de investigacién, y cuenta
ajena de duracion determinada) directamente ante la Direccion General de Inmigracién, la cual
tramitara, resolvera y notificara las resoluciones en el plazo méximo de un mes. No se tendra
en cuenta la situacion nacional de empleo. Los supuestos de relaciones laborales que se en-

cauzan por este procedimiento se relacionan en el articulo 178.2:

e Personal directivo o altamente cualificado de grandes empresas, o de pequefas y medianas
empresas de sectores estratégicos.

e Personal directivo o altamente cualificado de un proyecto empresarial de interés publico por
su potencial impacto social, econémico, laboral, tecnolégico o cientifico.

e Técnicos y cientificos altamente cualificados que vayan a ser contratados por las diferentes
administraciones.

e Técnicos y cientificos altamente cualificados para realizar trabajos de investigacion, o bien
para incorporarse a actividades de desarrollo en universidades, centros de |+D, o unidades
de investigacion y desarrollo de empresas.

e Profesores contratados por universidades espanolas.

e Artistas de prestigio internacional o que participan en un proyecto artistico internacional de

relevante repercusion social o cultural, ademas del personal necesario que les acompane.
Trabajadores transfronterizos
El articulo 183 establece los requisitos para la autorizacion de trabajo transfronterizo. Requisitos
comunes para el trabajo por cuenta propia y ajena son la carencia de antecedentes penales, no

figurar como rechazable y residir en la zona fronteriza. Los demads requisitos son los mismos

que para las autorizaciones por cuenta ajena o por cuenta propia.
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Deberd otorgarse la tarjeta de identidad de extranjeros aun cuando la autorizacién sea inferior a
seis meses.*? La autorizacion de trabajo inicial tendra una duracion coincidente con el contrato
(caso de cuenta ajena) o con la de la actividad por cuenta propia, con el limite maximo de un
ano. La prérroga de la autorizacién se condiciona a la subsistencia del mismo contrato o activi-

dad. Y serd causa de extincion la pérdida de la condicion de trabajador transfronterizo.

Menores extranjeros

El articulo 185.3 establece que para el caso de que un reagrupado descendiente tenga a su vez
descendencia nacida en Espana, el descendiente dependera del reagrupado pero, al renovar la
autorizacion, para la acreditacion de los medios econdmicos vy vivienda podrén tenerse en

cuenta los del primer reagrupante.

El apartado 3° del articulo 186 soluciona la falta de previsién en el articulo 2 del RD 240/2007 so-
bre los tutelados de ciudadanos comunitarios, que quedan excluidos del régimen de comunitarios
y debian obtener su documentacién por el régimen general. Se prevé que la autorizacion sea de
cinco anos, la misma que se darfa por el régimen comunitario. El Defensor del Pueblo*' ya puso
de manifiesto esta incongruencia y pidié que se ampliara el régimen comunitario a los tutelados,

lo que no se ha conseguido, pero al menos se ha equiparado la duracién de la autorizacion.

El articulo 188 regula especificamente y de forma diferenciada el traslado de menores a efectos

de escolarizacion, que tendra la naturaleza de estancia por estudios.

A los menores no acompafnados se dedican los articulos 189 y ss. Se comienza por una defini-
cion de menor no acompanado, entendiéndose por tal al extranjero menor de 18 afos que lle-
gue a territorio espafnol sin venir acompanado de un adulto responsable de él, bien sea su re-
presentante legal o alguien responsable segln su costumbre, apreciandose riesgo de
desprotecciéon. También se incluyen en esta definicién a los menores extranjeros que, una vez

en Espana, se encuentre en esa situacion.

Deberd establecerse un Protocolo Marco impulsado por la Secretaria de Estado de Inmigracion

y Emigracion para coordinar la intervencion de las instituciones y administraciones en la locali-

40 Art. 4.2 LOEXIS establece que reglamentariamente deberdn establecerse las excepciones en donde se otorgard tarjeta con
autorizaciones inferiores a seis meses, y esta es una de ellas

41 Recomendacién 40/2006 (BOCG. Cortes Generales. VIII Legislatura. Serie A. Nim.388, pag. 430)
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zacion, identificacién, determinacion de edad, puesta a disposicion de la entidad publica de

proteccion de menores y documentacion.

Si el extranjero es claramente menor de edad, segun la documentacién que porte o por su
apariencia fisica, se pondrd a disposicion de los servicios de proteccion de menores. Si no
fuese asi, aparte de prestarle la proteccion inmediata, seré el fiscal el encargado de las gestio-
nes para la determinacion de la edad, quien tendréa que tener en cuenta una horquilla de edad y

debera atender a la parte baja de la misma (in dubio pro minore).

El articulo 191 aclara que la delegacién o subdelegacion competente para acordar la repatriaciéon
es la del domicilio del menor, que no tiene por qué coincidir con la del domicilio de la entidad
que tenga atribuida la guarda, lo que no se comprende, ya que se supone que el menor debe
residir en el centro tutelar. No obstante, caso de no coincidir, también debe ser informada la
subdelegacién de dicha localidad. Han de pedirse informes a las autoridades consulares, a la

entidad de proteccién y a la comunidad auténoma.

Los articulos 192 y ss. establecen un procedimiento detallado de repatriacion desde su inicio,
alegaciones y pruebas, trdémite de audiencia y resolucién, lo que, sin lugar a dudas, supone un
incremento en las garantias. El procedimiento se incoa por el delegado o subdelegado del Go-
bierno, cuando se considere que el interés superior del menor se satisface con la reagrupacion
con su familia en origen o con su puesta a disposicién de los servicios de protecciéon de su pais.
La incoacién debe notificarse al menor, con asistencia de intérprete, pero no reconoce el dere-
cho a la asistencia letrada, incluida la de oficio; también ha de notificarse al fiscal y a la entidad
que ostente su tutela, custodia o guardia, que pueden ser distintas. Todos estos dispondran de
diez dias para formular alegaciones y proponer pruebas. Si el menor ya alcanzé los 16 afos
podra intervenir por si, o designando un representante; si fuese menor con juicio suficiente,
entendiéndose por tal siempre al mayor de 12 anos, y haya manifestado la voluntad contraria a
la repatriaciéon, se le designard un defensor judicial a peticion del menor, fiscal o de cualquier
persona con capacidad para comparecer en juicio (incluso un tercero ajeno al menor, permitien-

do asf la entrada a las organizaciones sociales), todo ello con suspension del procedimiento.

Durante el trdmite de alegaciones se recabard un informe, que debera evacuarse en el plazo de
diez dias, de los servicios de proteccion sobre la situacion del menor, su familia, su pais, etc.
Podra abrirse un periodo de prueba entre 10 y 30 dias si se entiende que los hechos alegados
tienen relevancia para la resolucion. Se da traslado al fiscal para que emita informe, sin saberse

exactamente sobre qué, ya que se le dio traslado antes para alegaciones (art. 193.1) y se le
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dard nuevamente para tramite de audiencia (art. 194.1). Parece que ese traslado intermedio
puede ser para que se pronuncie sobre la admisién de las pruebas propuestas. En otro caso no

se entenderia esta prevision.

Tras la prueba se convocara en audiencia al fiscal, tutor, representante del menor o en su caso
defensor judicial. Tras esta audiencia, que parece debera ser presencial y en unidad de acto, se
resolvera en interés del menor. Esa resolucion agotara la via administrativa. Para la impugnacién
contenciosa se informara de la necesidad de solicitar justicia gratuita en su caso. Igualmente

establece un plazo de caducidad de seis meses para resolver y notificar el procedimiento.

La ejecucion de la repatriacién debera hacerse con acompanamiento de los servicios de protec-
cién bajo cuya guarda o tutela esté, cuyo coste correra a cargo de la comunidad autbnoma, ya
que expresamente lo excluye de la cobertura por parte de la administracion central, en el apar-
tado 3¢ del articulo 195.

La documentacion del menor tiene una regulacion especifica, huyéndose del régimen general
en el que antes estaba engarzado. Deberd iniciarse de oficio o a instancia de parte, se debe
aportar el pasaporte o cédula de inscripcion, el documento acreditativo de que quien acompane
al menor tiene competencia para ello en representacién del servicio de proteccion y el docu-
mento que acredite la tutela, custodia, proteccion o guarda, por lo que no seré preciso que esté
dictado el desamparo. No se otorga competencia al menor para iniciar el procedimiento, pues
no lo reconoce el articulo 35.7 de la LOEXIS. La resolucién debe dictarse en el plazo de un mes
y notificarse al menor y al Ministerio Fiscal, debiendo solicitar el representante del menor la
tarjeta de identidad de extranjero. La duracién de la tarjeta tendré una vigencia de un afno, retro-
trayéndose su eficacia a la fecha de la resolucion del Ministerio Fiscal por la que se determiné
la puesta a disposicién de los servicios de proteccién,*? las renovaciones tendran también la

duracién de un ano, hasta tanto tenga derecho a la residencia de larga duracién.

Cuando los menores alcancen la mayoria de edad, deberd solicitarse la renovacion 60 dias
antes y hasta 90 dias después de la caducidad de la tarjeta. Hemos de tener en cuenta que al
ser las renovaciones de un ano, podemos encontrarnos a un adulto con una tarjeta otorgada a
un menor, pues no pierde su validez con la mayoria de edad. Eso si, puede modificarla si lo

desea, de conformidad con el articulo 200, y se aceptard la aportaciéon de dos 0 més contratos

42 Art. 35.7 de la LOEXIS
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de trabajo de vigencia sucesiva. El articulo 197.2 exige para renovar la tarjeta que se acrediten
ingresos iguales al 100% del IPREM, teniéndose en cuenta los informes positivos de las enti-
dades de proteccién, asi como, en especial, el grado de insercion en la sociedad espanola,
insercion que se valorara teniendo en cuenta aspectos tales como el respeto a las normas del
centro, conocimiento de las lenguas oficiales, lazos familiares, tiempo sujeto a guarda, conti-
nuidad de los estudios, el disponer de oferta o contrato de trabajo y la participacion en itinera-
rios de formacion. Son acaso demasiados requisitos que pueden impedir la regularidad de

estos extutelados.

La duracién de la tarjeta sera de dos anos, salvo que haya obtenido el derecho a la de larga
duraciéon. Aqui empezamos a equiparar la situacion al régimen general. Parece, por un lado, que
la tarjeta renovada al ya adulto no le permitiria trabajar, pero, por otro lado, la referencia a la
consideracién especial por disponer de oferta o contrato de trabajo parece implicar lo contrario,

salvo que en estos casos quiera otorgarse una tarjeta de residencia autorizada para trabajar.

El articulo 198 regula la situacion del extutelado que no llegd a obtener la tarjeta de residencia,
lo que no deberia ocurrir dado el efecto retroactivo de la resolucion, por lo que incluso siendo
mayor debera poder solicitarse y obtenerse la tarjeta con efectos retroactivos. Por eso no se
entiende bien el apartado segundo de este articulo. Sehala que la peticion ha de formularse en
los 90 dias siguientes a la mayoria de edad. El anterior articulo 92.5 no establecia plazo, mien-

tras que el nuevo reglamento restringe demasiado.

Pese a ello, el articulo comentado exige que la entidad de proteccién que lo tenia tutelado re-
comiende la concesion de la autorizacion si participd en las acciones formativas. También habra
de acreditarse que se obtiene el 100% del IPREM, contrato o contratos de trabajo*® o se cum-
plen las condiciones para la obtencién de una autorizacién por cuenta propia,** debiendo garan-
tizar el proyecto de actividad unos ingresos superiores al 100% del IPREM para manutencién y

alojamiento, descontados los gastos del negocio.

Modificacion de las situaciones de los extranjeros en Espaia

En los supuestos de pase de la situacion de estudios a trabajo, se amplia la posibilidad a que lo

sea también al trabajo por cuenta propia, y al trabajo con exceptuacién de la autorizacion de

43 Con los requisitos establecidos en los apartados b), c), d), e) y f) del art. 64.3 de este Reglamento.
44 Con los requisitos establecidos en los apartados a), b) ¢) y d) del art. 105.3 de este Reglamento
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trabajo. Antes no se prohibia pero no se recogia expresamente, por lo que solo se admitia la

modificacion a la cuenta ajena.

El periodo previo de estancia de tres anos no es exigible cuando se haya estado en periodo de
ejercicio profesional en practicas y/o el periodo de formacién para reconocer el titulo de especialis-
tas en Ciencias de la Salud, obtenido en algun pais de la Unién Europea. En este caso la admision
a trdmite de la solicitud de modificacion, dada la escasez de médicos especialistas, ya les habilita a
trabajar de forma provisional. Tampoco sera precisa la estancia previa de tres anos, con titulo ho-

mologado de Medicina, para el acceso a la escala de complemento del cuerpo militar de Sanidad.

El plazo de tres afos se valorara no a la fecha de la solicitud de la modificacién, sino de la con-
cesion, (art. 199.5) y no se podréa presentar la solicitud cuando resten méas de 90 dias para ese
periodo. Si se cumplen los requisitos laborales, pero no el del periodo de estancia previo, se
concederd a expensas de la concesion del visado, que debera solicitar personalmente en el

pais de origen.

Respecto a la compatibilidad de situacién de residencia y trabajo por cuenta ajena vy la residencia y
trabajo por cuenta propia, se le afade, en el articulo 201.3, la de autorizaciones de trabajo por
cuenta propia de &mbito geografico distinto, debiendo obtener, siempre que sea en el mismo sec-

tor, las correspondientes autorizaciones de trabajo en las respectivas comunidades auténomas.

Respecto a la modificacién 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, el articulo 202 acaba con la duda sobre si serfan autorizaciones renovadas o iniciales,
optando por esta segunda posibilidad, aun cuando su duraciéon serad de dos ahos, lo que tiene

efectos respecto al silencio —que seré negativo-y las tasas.

En cuanto a las modificaciones de la autorizacion de residencia y trabajo, el articulo 203 conce-
de la competencia, a diferencia de antes, al 6rgano competente por razén del lugar donde se

vaya a realizar la actividad laboral.

El apartado tercero de este precepto prevé ex novo la modificacion al revés, es decir, de la re-
sidencia laboral a la no laboral o por estudios, siempre que se le haya renovado ya la concesion
inicial o lo solicite con la renovacién y haya cumplido el requisito del desarrollo previo de la ac-
tividad, como siempre se ha venido exigiendo. Excepcionalmente podra hacerlo antes de la

fecha de la caducidad como exigencia para garantizar su subsistencia por el hecho de haber
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cesado en el desarrollo de la actividad, supuesto que no resulta facil de imaginar, pues el cese
en el ejercicio de la actividad no favorece la garantia de la subsistencia sino lo contrario. Si tiene
sentido para la modificacion de la residencia no laboral a la laboral, pues precisaria del ejercicio

de su actividad para la subsistencia.

Documentacion de los extranjeros

La solicitud de NIE por extranjeros que se relacionen con Espana por razén de sus intereses

econdmicos, profesionales o sociales, deberé resolverse en el plazo maximo de cinco dias.

Respecto de las Tarjetas de ldentidad de Extranjero (TIE), en el articulo 210.8, referido a la
obligacion de entrega en la administracion de dicho documento, se afaden ahora los supuestos
de Retorno Voluntario —en el marco de programa o al margen del mismo- cuando se asuma el
compromiso de no regresar a territorio espanol. La entrega se hara en la embajada o consulado
espanol en el pais de origen. En el Registro Central de Extranjeros también se anotaré la infor-

maciéon sobre los retornos voluntarios.

El Registro de Menores Extranjeros No Acompafados estara coordinado por la Fiscalia General
del Estado en cumplimiento de sus competencias ex articulo 35 LOEXIS, y puede requerir de
cualquier administracién, institucién o entidad la remisién de cualquier dato relativo a los meno-
res no acompahnados. Un Registro que debera contener también, a partir de ahora, informacién
sobre los datos fisondmicos y biométricos, y la ONG, fundaciéon o entidad bajo cuya tutela esté

el menor (en su caso).

Infracciones en materia de extranjeria y su régimen sancionador

Nos referimos aqui a la devolucion porque la prohibicion de entrada que lleva aparejada se
considera una sancién por agravar la situaciéon de la persona extranjera. Asi, lo habia declarado

el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,* amén de la doctrina.*®

Otra novedad, en ejecucion del articulo 22.3 de la LOEXIS, es la manifestaciéon de la voluntad
de recurrir en via jurisdiccional, con la misma regulaciéon que las denegaciones de entrada y

consiguientemente la misma critica ya efectuada.

45 Por todas, STSJ Sala de lo Contencioso Administrativo de Mélaga, de 11 de abril de 2008 y 20 de abril de 2010.
46 E. Garcia Espafiay J.L. Rodriguez Candela, «La devolucion del extranjero», La Ley Septiembre, 1996
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El apartado 6 incluye ahora, entre los supuestos de suspensién de la ejecuciéon de la devolucion
(aparte de la solicitud de proteccion internacional y de mujeres embarazadas con riesgo para la

madre o el feto), el de la existencia de riesgo para la salud de personas enfermas.

En el apartado 7 se regula ex novo la prescripcién (pero solo referida a la resolucion de devolu-
cion, no a la infraccion), lo que venia siendo una exigencia del Defensor del Pueblo. Se trata de
una prevision ilegal por vulneracion del articulo 132 de la Ley 30/92, segun el cual la prescrip-
cion habra de regularse por ley. Sin embargo, el apartado comentado establece la prescripcién
en cinco anos en los supuestos de prohibicion de entrada; y dos anos en los casos de preten-
sion de entrada.*’ Ademads, el dia «a quo» a partir del cual ha de iniciarse el computo de la
prescripcion sera una vez transcurrido el periodo de prohibicion de entrada dictado o reiniciado,
como ocurre en las expulsiones,*® siendo esto una aplicacion analdgica in malam partem, pro-
hibida en Derecho Administrativo sancionador. Por ello, de conformidad con el articulo 132 de
la ley 30/92, el plazo de prescripcién deberia empezar a contar desde que la resolucién adquie-
ra firmeza. Igualmente, debia haberse recogido expresamente la necesidad de tramitar un ex-
pediente sancionador que garantice el derecho de audiencia [arts. 24 y 105 ¢) CE] para imponer
o reiniciar un periodo de prohibicién de entrada, dado que se trata de una medida limitativa de

derechos.

Por ultimo, el apartado 8 dispone que se procederéa a la revocacién de las resoluciones de de-
voluciéon no ejecutadas, con su consiguiente prohibicion de entrada, si el extranjero redne los
requisitos necesarios para obtener alguna de las autorizaciones por circunstancias excepciona-
les. Caso de haber sido ejecutada la devolucion, debera esperarse al plazo de prohibicién de

entrada.

En cuanto a las normas comunes al procedimiento sancionador, el procedimiento aplicable en
los supuestos de las infracciones consistentes en no dar de alta o no registrar el contrato de
trabajo en las mismas condiciones que se oferto [art. 53.2 a) LOEXIS, introducido LO 2/2009]

es, segun el articulo 216.3, el previsto en el capitulo IV (arts.253 y ss.).

El articulo 223 regula la manifestacion de la voluntad de recurrir, solucionando la incomprensible
y absurda exigencia del articulo 22.3 de la LOEXIS incorporado por LO 2/2009, ya que con el

poder (art. 24 LEC) se entiende manifestada esa voluntad. Conviene recordar, en todo caso,

47 58.3 a)y 58.3 b) de la LOEXIS, respectivamente.
48 Art. 56.3 de la LOEXIS
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que con la reforma operada en la LEC, el apoderamiento apud acta puede otorgarse ante otro
secretario judicial distinto al del juzgado ante el que se siga la instancia o se interponga el recur-
so. Esto permitira, y asi seria deseable, que aquellos que sean puestos a disposicion judicial

para internamiento puedan otorgar el poder apud acta en ese instante al letrado.

Para el caso de que el extranjero esté privado de libertad, esta manifestacion de la voluntad de
recurrir, que no otorgamiento del poder, podran hacerla ante el delegado o subdelegado del
Gobierno competente, entendiendo que es el que ha resuelto, o ante el director del CIE. Falta
la referencia al director de centro penitenciario, para el caso de que el extranjero esté preso.
Esta manifestacion no supone un apoderamiento apud acta, por lo que no se soluciona el pro-

blema de la representacion del extranjero en el contencioso administrativo.

Se recuerda (arts. 224.2 in fine y 244.1) la imposibilidad de acordar medida cautelar de interna-

miento en los procedimientos ordinarios durante el plazo de cumplimiento voluntario.

Finalmente, desaparece, en el articulo 225.3, el limite méximo de los diez afos en la prescrip-
cion, ademas de remitir por error al articulo 242.2 que no tiene nada que ver. En el procedimien-
to ordinario la iniciacién no podra ser propuesta de resolucion si se formulan alegaciones o si se
admitiese la prueba (art. 227.2). Se garantiza el derecho de asistencia letrada y de intérprete,
aun cuando no haya detencién, cuando pueda proponerse la expulsion (art. 227.3) tal y como
exige el articulo 22.2 de la LOEXIS. No solo la sancién, como recoge el articulo 55.3 de la LO-
EXIS, se ajustara a criterios de proporcionalidad, grado de culpabilidad y dafo o riesgo produci-
do, sino también la propuesta de sancion (arts. 231 y 233.4). Esto debera conllevar, necesaria-

mente, una modificacion de la praxis policial.

En cuanto al procedimiento preferente, se amplia a los supuestos del articulo 57.2 como ya
preveia la LO 2/2009 (art. 63.1) y se restringe en los supuestos del articulo 53.a), solo cuando
concurra riesgo de incomparecencia, el extranjero dificulte la expulsién o suponga un riesgo
para el orden publico. La iniciacion del procedimiento no podra ser propuesta de resolucioén si
se formulan alegaciones, y se admitiese la prueba propuesta. Si se solicita prueba y esta se
desestima, se considerard como propuesta de resolucién, pero el apartado 4, en clara contra-
diccion, exige que se dé tramite de audiencia. Esta nueva redaccion es de importante contenido
practico, pues obligara a dar plazo para segundas alegaciones salvo que no se hayan presentado
alegaciones. Lo que hace es adaptar el reglamento a la nueva redaccién dada por el articulo
63.5 introducido por la LO 2/2009, que eliminé la posibilidad de considerar el inicio como pro-

puesta cuando se inadmitan las alegaciones por improcedentes o innecesarias, 1o que era ab-
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surdo, ya que lo que puede ser improcedente o innecesario son las pruebas que, caso de inad-

mitirse, no excluyen el que deba darse audiencia, como hemos visto.

En el ambito de las medidas cautelares, el articulo 235.6 incorpora lo que ya se introdujo en el
art. 61.1 f) de la LOEXIS por la LO 2/2009: cuando el juez no acuerde internamiento podrén
acordarse las medidas de siempre y cualquier otra que el juez estime adecuada. Consideramos
esta previsiéon absurda, ya que las medidas han de ser acordadas por el instructor del procedi-
miento administrativo sancionador,*® no por el juez que carece de competencia para ello. Final-

mente, se adecua el plazo maximo del internamiento a los 60 dias.%°

Se prevé también la concurrencia de procedimientos. Si se incoa expediente de expulsion
preferente por estancia irregular y con anterioridad se solicité permiso por circunstancias ex-
cepcionales, habra que estar a la resolucion del arraigo (art. 241.1), no al informe del érgano
competente como antes se decia. También se prevé la posibilidad de revocacion de la expul-
sién, siempre que esta no haya sido ejecutada, en casos de violencia de género, tréafico, trata y
arraigo (art. 241.2), ampliable a otros permisos por circunstancias excepcionales® (art. 241.3).
Si se ejecutd sera un obstaculo, incluso para la concesién de las autorizaciones en caso de
trata, trafico y violencia de género. Es una extralimitacion legal, ya que la no ejecucién de la
expulsion no es exigida en los articulos 31 bis, 59, 59 bis, 68.3 y DA 42.1 d) de la LOEXIS.

En cuanto a las normas para la imposicion de la expulsion, el articulo 242.2 establece que si
quien esta incurso en causa de expulsion por el articulo 53 a) y b) es residente en otro Estado
de la UE, debe ser requerido para que abandone el territorio nacional y solo cabré la expulsién

si no lo hace o cuando existan razones de orden publico o seguridad nacional.

Respecto a la prohibicion de entrada, remite el articulo 243.c) al articulo 242.2, que no tiene
nada que ver. Serd el articulo 245.2 el que, recogiendo lo que dice el articulo 58 de la LOEXIS,
establezca una prohibicion de entrada con un limite maximo de cinco anos, excepcionalmente

diez (previo informe de la Comisaria General de Extranjeria), sin establecerse limite minimo.

El articulo 245.2 senala que no se impondra la prohibicidon de entrada si abandona, durante la

tramitacion del expediente, el territorio nacional o incluso la revocaré si sale en periodo de cum-

49 Art. 61.1 LOEXIS.
50 Art. 62.2 LOEXIS.
51 Supuestos de los articulos 125 a 127 del RD 557/2011
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plimiento voluntario, siempre y cuando los motivos de expulsién sean los de las letras a) y b) del
articulo 53 de la LOEXIS. La acreditacién de la salida se hard, bien con la cumplimentacion de un

impreso al salir, o bien personandose en la mision diplomatica y acreditando que salié en plazo.

El plazo de cumplimiento voluntario, segun el articulo 246.2, que no se dara en los procedi-
mientos preferentes, sera de entre 7 y 30 dias. Normalmente serdn mas de 15 dias, salvo
motivaciéon en contra y de forma excepcional. Este plazo podré prorrogarse cuando haya meno-
res escolarizados hasta la terminacion del curso, y también atendiendo a la duracién de la es-

tancia, vinculos familiares y sociales.

En las infracciones del articulo 53.2 a) y 54.1 d) de la LOEXIS la ejecucién seré a costa del em-

pleador (art. 246.4), incorporandose lo establecido en el articulo 64.3 de la Ley.

Se sigue mantenimiento la sustitucion por la salida obligatoria con los requisitos ya conocidos
de que se costee por el extranjero. Esto seria de aplicacion en los procedimientos preferentes
(art. 246.5), no en los ordinarios, pues siempre habra un periodo de cumplimiento voluntario y
la salida en este plazo no estd sometida a esos requisitos. Por ello no se entiende exigencia

reglamentaria de que no se haya desatendido el periodo de cumplimiento voluntario.

Se prevé la posibilidad de suspensién de la expulsién no solo en los supuestos de asilo y muje-
res embarazadas, sino también en el de personas enfermas cuya expulsion pueda suponer
riesgo para la salud (art. 246.7). Es una excepcién a la imposibilidad de acordar suspension ad-

ministrativa en los procedimientos preferentes (art. 236.3).

Respecto a la expulsién con autorizacién judicial, se adecua el reglamento a la ley, hablando de

imputado (art. 247), que sustituye al término inculpado,®? sin reflejo en nuestra LECrim.%

Finalmente, se recuerda la posibilidad de internamiento en los casos de sustitucion de penas
(art. 89.6 CP).** Si lo desea el extranjero, podrd comunicar el internamiento, ademds de a sus
familiares, a otras personas residentes —como ya se establecia—, a su letrado y a la ONG que

designe (art. 258.5). La comunicacion al juez que acordo el internamiento de las circunstancias

52 P. Agiielo Navarro y J. L. Rodriguez Candela, «Comentarios al proyecto de Ley orgénica en materia de extranjeria», Revista
de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 3, Lex Nova, julio de 2003

53 Véase J. L. Rodriguez Candela, «Las expulsiones con intervencion judicial en la Ley de Extranjeria», Cuadernos Juridicos, n°
28, afio 3, marzo de 1995.

54 Segln redaccion dada por la LO 5/2010
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que concurran en la persona privada de libertad solo se hard, segun el articulo 258.6, si pudiera
determinar variacién de la decisién judicial relativa al internamiento. Es una prevision ilegal,
pues el articulo 60.3 de la LOEXIS prevé que se comunique cualquier circunstancia en relacién
con su situacion, por ejemplo una huelga de hambre, aun cuando no tuviese que variar su deci-
sion sobre el internamiento.

Por ultimo, hace un recordatorio de la previsiéon de que han de regularse mediante Real Decre-
to los centros de internamiento (art. 258.8) y, en particular, sus derechos y obligaciones, pero
deberd tenerse muy en cuenta que no se podra superar el marco legal,®® so pena de ilegalidad,
como ya pas6 con el RD 864/2001.%° No obstante lo anterior, en la Disposicion Derogatoria
Unica se especifica que la parte del RD 2393/2004 reguladora del régimen de internamiento de
las personas extranjeras en los CIE permaneceré vigente en tanto se elabora otro reglamento

especifico para esta materia.%”
Oficinas de extranjeria y centros de migraciones

Aparte del cambio de nombre, se recoge la posibilidad excepcional de ubicar la oficina de ex-
tranjerfa en poblacion distinta a la capital de provincia, atendiendo a las caracteristicas de la
zona. Las oficinas de extranjeria asumen la competencia también para la expedicion y entrega
de la cédula de inscripcion vy titulo de viaje. El jefe de la oficina de extranjeria se encontraréa bajo
la supervision del director del &rea funcional o jefe de la dependencia provincial de Trabajo e

Inmigracion.

Pese a las competencias del jefe de la oficina de extranjeria, los servicios policiales adscritos a
ella tendran competencia en la asignacién del nimero de identidad de extranjero y la emisién
de certificados de residente y no residente; la expedicién y entrega de la documentacién co-
rrespondiente a la normativa sobre proteccion internacional y el estatuto de apétrida; la expedi-
cion y entrega del titulo de viaje, asi como de la Tarjeta de Identidad de Extranjeros; la expedi-
cién de las etiquetas de visado en las que se materialicen las prorrogas de estancias de corta
duracion; la materializacion de la anulacion o retirada de los visados de estancia de corta dura-
cion; la tramitacién de las autorizaciones de regreso y la grabacion en el Registro Central de

Extranjeros. Es positivo que se aclare a quién corresponde cada competencia.

55 Art. 62 a 62 sexies.
56 STS 20 de marzo de 2003
57 Arts. 153 a 155 del RD 2393/2004
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Respecto de los centros de migraciones, se incluye ahora, entre las tareas asignadas a la red

publica de estos centros, la de deteccion de situaciones de trata de seres humanos.

Disposiciones adicionales

Finalmente, hacemos una referencia a las disposiciones adicionales. La DA 12 otorga la compe-
tencia en materia de admision a tramite de los procedimientos iniciados en el extranjero a la
oficina diplomatica o consular, aun cuando la resolucién competa a otro érgano, lo que parece
contradecir la DA 42.1 de la LOEXIS, que otorga la competencia para inadmitir a trémite al 6rga-

no competente para resolver, no a otro, como hace el reglamento.

El apartado 32 otorga competencias también, aparte de las ya establecidas, al titular de la Direc-
cion de Inmigracién para las ofertas de empleo enmarcadas en un proyecto de cooperacién al
desarrollo. En esos casos el informe de la Comision Laboral Tripartita sustituye la referencia a

la situacion nacional de empleo.

La DA 32 permite la presentacion electronica de solicitudes de autorizaciones iniciales de resi-
dencia y de trabajo, que se desarrolla en la DA 42y 62. Y si se esta en el extranjero, por causas
justificadas, podra presentarse la solicitud en la mision diplomatica diferente a la de su residen-

cia, sefalada por el Ministerio de Asuntos Exteriores.

La DA 52 establece la notificaciéon edictal en el tablon de anuncios, y se entiende realizada la
notificacién a los 20 dias de su publicaciéon. Esta regulacién no tiene cobertura legal y puede
vulnerar el articulo 59 de la Ley 30/92, que solo permite este método de notificacion, sin la
publicacién en los boletines oficiales, en el caso de que el domicilio conocido radique en un

pais extranjero.

La DA 82 amplia la presentacion personal de las solicitudes a las prérrogas de estancia, supues-
to que no viene recogido en la DA 32 de la LOEXIS y puede suponer por tanto otra extralimita-

cién reglamentaria.

La DA 108 apartado 4° regula la comparecencia personal de la DA 22 de la LOEXIS en la solicitud del
visado, en el que debe intervenir, ademas del intérprete, en su caso, dos representantes de la Ad-
ministracién, dejando constancia en acta y dando copia al interesado. Al margen de que este forma-
lismo vaya a favor de la seguridad juridica, se echa en falta que la persona extranjera pueda asistir

acompanada de terceros imparciales que firmaran igualmente el acta en prueba de conformidad.
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Conforme a la DA 142, todos los actos en materia de extranjeria agotan la via administrati-
va, salvo las devoluciones y denegacién de entrada, lo que supone un cambio en cuanto a
la regulaciéon para las denegaciones de renovaciones de autorizaciones, donde antes se
establecia que no agotaban la via administrativa. Por ello, ahora podra acudirse directa-
mente al recurso contencioso-administrativo o interponerse el recurso potestativo de re-

posicion. %8

La DA 172 regula superficialmente el contenido de los informes policiales en materia de se-
guridad y de orden publico, que constituyen otro supuesto de denegacioén en las autorizacio-
nes de residencia y trabajo por cuenta ajena inicial o para profesionales altamente cualifica-
dos («De asi valorarlo el 6rgano competente para resolver, cuando conste un informe policial
desfavorable»). No se soluciona la inseguridad juridica que sigue produciéndose, por cuanto
la denegacion de una autorizacion basandose en un informe policial (desfavorable) contravie-
ne el principio de presuncién de inocencia del articulo 24.2 CE. En la practica se estan dando
numerosos casos Y la indefensién de la persona extranjera resulta evidente, incluso en si-
tuaciones en las que los antecedentes policiales se utilizan pese a que la persona ha sido
absuelta en procesos penales. La cancelacién de los antecedentes policiales conlleva farra-
gosos y complejos trdmites. En todo caso, la persona sobre quien verse cualquiera de los
informes emitidos debera tener el derecho de obtener copia del contenido integro de los
mismos, independientemente del lugar donde se encuentre y su situacion administrativa, a
los efectos de ejercitar su derecho de acceso, rectificacion, modificaciéon o cancelacion, ga-
rantizandose asi su derecho de defensa contra posibles datos erréneos o presuntos sin

confirmacion judicial.

La DA 192 autoriza la colaboracién con las entidades privadas para la imparticién de la formacion

necesaria para acreditar el esfuerzo de integracién por parte de las comunidades auténomas.

La DA 232, que era anteriormente la 198, se adapta a las previsiones de la STS de 1 de junio de
2010 que declaré nulos algunos preceptos del régimen comunitario, en concreto el que no se
limite al segundo grado los familiares cuya residencia debe facilitarse y que se aplique también

a los familiares de los espafoles y no solo a los de otros estados de la UE.%®

58 Art. 116 de la ley 30/92.

59 J. L. Rodriguez Candela y D. Boza Martinez, «Los espafioles también son ciudadanos de la Unién y otras consecuencias de
la sentencia de la sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2010», Revista de Derecho Mi-
gratorio y Extranjeria, n® 26, Lex Nova, 1° cuatrimestre de 2011
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Finalmente, conforme a la DA 242, los preceptos recogidos en este reglamento relativos a la

proteccioén internacional deberan interpretarse conforme a la ley de asilo® y su reglamento.®

Conclusiones

Como conclusion, debe valorarse positivamente el esfuerzo realizado para clarificar los distintos
procedimientos contemplados, a través de una reordenacion sistematica de los mismos vy la
distincién entre requisitos y documentacion acreditativa de los mismos —como indica la exposi-
cion de motivos—. Ello redundara en una practica mas homogénea en las respectivas provincias
y oficinas de extranjeria, con pretericién de la arbitrariedad. Sin embargo, y dado que estamos
ante un reglamento de ejecucién de una ley previa que lo enmarca y condiciona, semejante
desarrollo pormenorizado deja ver mas claramente la fragmentacion que ha experimentado el

Derecho de Extranjeria aplicable a los nacionales de terceros paises.

La valoracién global debe hacerse no solo a partir de lo que hay, sino teniendo en cuenta
igualmente las ausencias, las materias no reguladas, pese a que en muchos casos han sido
objeto de propuestas por las entidades sociales especializadas. Es el caso, entre otras, de la
residencia y trabajo de los penados extranjeros; la necesidad de tramitar un expediente sancio-
nador en las devoluciones; la interrupciéon de los plazos de interposicion de recursos judiciales
cuando la persona extranjera no se encuentra en Espafa; la notificacion al letrado en los proce-
dimientos ordinario y preferente de las resoluciones que se dicten y la aclaracion de que la ex-

pulsién por haber sido condenado tiene naturaleza sancionadora.

3. EL REPARTO COMPETENCIAL EN LOS NUEVOS SUPUESTOS DE AUTORIZACIONES
INICIALES DE TRABAJO DE PERSONAS EXTRANJERAS

El elenco de nuevos supuestos de autorizaciones iniciales de trabajo a las que nos hemos refe-
rido en el apartado anterior plantea la cuestién de su encuadramiento en el articulo 138.2 del
Estatuto de Cataluia. Ya establecia el Real Decreto 1463/2009, de traspaso de funciones y
servicios a la Generalitat de Cataluia en materia de inmigracion, que los nuevos supuestos
seran analizados caso por caso en la Comision Bilateral Generalitat-Estado. En concreto, dicho
andlisis corresponde a la Subcomisién Bilateral de cooperacién Generalitat-Estado en materia

de inmigracion, trabajo y residencia de extranjeros.

60 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria
61 Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero
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En este sentido, la Resolucion de 29 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado de Coopera-
cion Territorial publica el Acuerdo de la Comision Bilateral Generalitat-Estado relativo a nuevos
supuestos de autorizaciones iniciales de trabajo de personas extranjeras cuya relacién laboral
inicial se desarrolle en Cataluia. En este sentido, se consideran de competencia de Catalufa

las siguientes autorizaciones:

e | a del articulo 42: autorizacion de trabajo solicitada por extranjeros que se encuentren en
Catalufa y dispongan de la correspondiente autorizacién de estancia por estudios, investiga-
cion o formacion, practicas no laborales o servicios de voluntariado.

e | a de los articulos 74 y 84: autorizacion inicial de trabajo para investigadores y movilidad de
los mismos. En el caso de que los interesados soliciten simultaneamente una autorizacion de
residencia por reagrupacion familiar, de competencia estatal, la Generalitat la registrara y
daré traslado de la misma al 6rgano de competencia de la Administracion General del Esta-
do.

e | a de los articulos 86 y 95: autorizaciones iniciales de trabajo para profesionales altamente
cualificados y titulares de una tarjeta azul-UE y movilidad de los mismos. Se actuara de la
misma forma que en el supuesto anterior cuando se soliciten simultdneamente una autoriza-
cion de residencia por reagrupacion familiar.

e | adel articulo 199.1: modificacién de la situacién de estancia a la situacion de residencia y
trabajo, en lo relativo a esta Ultima.

e Diversos supuestos previstos en el Reglamento, en concreto en los articulos 199.2, 200.4,

202.4 y 203.3 que una vez aprobados comporten una autorizacion inicial de trabajo.

4. LA SITUACION DE LAS MUJERES EXTRANJERAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENE-
RO O TRATA DE SERES HUMANOS QUE ESTEN EN SITUACION DE IRREGULARIDAD

La Ley Organica 10/2011, de 27 de julio, de modificacion de los articulos 31 bis y 59 bis de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracién social introduce dos leves modificaciones a fin de conseguir que las mujeres
extranjeras victimas de violencia de género denuncien esta situacién sin riesgo de que conlleve

la expulsion del pals.

En su redaccion anterior, el articulo 31 bis establecia que las mujeres extranjeras victimas de
violencia de género que estén en situacion de irregularidad y denuncien a su agresor seran
objeto de un expediente administrativo sancionador por encontrarse de forma irregular en

nuestro pais, que quedard suspendido hasta la resolucién del procedimiento penal. Esto, sin
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duda, desincentivaba que las mujeres extranjeras fueran a denunciar. Por ello, se ha pretendido
modificar las condiciones legales para que las mujeres inmigrantes se atrevan a denunciar a los
agresores. Se trata de primar la proteccion de los derechos a la integridad fisica y moral de la
mujer, asi como su derecho a la tutela judicial, todos ellos derechos ejercitables al margen de

su situacion administrativa, frente a una sancién por estar en situacién de irregularidad.

Por otro lado, en el caso de las victimas de trata de seres humanos, la suspension del expe-
diente de expulsion deriva de la apertura de un periodo de restablecimiento y reflexion, con una
duracién minima de 30 dias, durante el cual la victima debe decidir si coopera con las autorida-
des en la investigacion del delito y, en su caso, en el proceso penal subsiguiente. Esta prevision
tiene dificil encaje en el Convenio niumero 197 del Consejo de Europa que exige brindar asis-
tencia integral a las victimas de trata, independientemente de su colaboraciéon. En muchas
ocasiones la victima no se atreve a denunciar por falta de informacion sobre sus explotadores
o simple miedo. Por ello, era necesario cambiar esta regulacién. Con ello, ademads, se asume la
condena que el Estado espanol recibié en la Sentencia 2009/143, /TJCE por no aplicar la Direc-
tiva 2004/81/CE, del Consejo, de 29 de abril, relativa a la expedicion de un permiso de residen-

cia a nacionales de terceros paises que hayan sido victimas de trata de seres humanos.

En estos dos &mbitos, violencia de género y trata de seres humanos, introduce esta Ley Orga-
nica las modificaciones para ampliar las medidas de proteccién que la ley reconoce, especial-

mente para ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva.

Respecto a las mujeres victimas de violencia de género que denuncien al maltratador, el nuevo
articulo 31 bis posibilita que la solicitud de una autorizacién de residencia y trabajo por circuns-
tancias excepcionales que la mujer puede pedir para si misma pueda, también, hacerse exten-
siva a sus hijos. En el mismo sentido, se contempla la concesién automatica —ya no potestati-
va— de una autorizacion provisional de residencia y trabajo para la mujer maltratada y sus hijos,
que resuelva interinamente la situacion hasta que se emita la resolucion judicial relativa a la

denuncia por violencia machista.

Con relacion a las victimas de trata de seres humanos, los cambios en el articulo 59 bis preten-
den facilitar que estas cooperen con las autoridades en la investigacion e incriminacién de
quienes cometan esta clase de delitos. A tal fin, se amplia a los hijos de la victima que se en-
cuentren en Espafna el derecho que asiste a esta para solicitar de la administracién publica
competente las medidas que correspondan para garantizar su seguridad. También se amplia

ese derecho a cualquier persona que mantenga vinculos familiares o de cualquier otra naturale-
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za con la victima con el fin de que las redes de trata no puedan bloquear la cooperacién de la
victima mediante amenazas graves a sus allegados. Ademas, se especifica que la resolucién de
denegacion o revocacién del periodo de restablecimiento y reflexién debera ser motivada, asi
como que el derecho a interponer recurso administrativo contra dicha resolucion se sujetara a

las normas que regulan el procedimiento administrativo comun.
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