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RESUMEN:

La Ley de Extranjeria exige que para poder residir y trabajar legalmente en
Espafia, el extranjero debe de solicitar y obtener previamente una autorizacion. Dentro
de los diferentes tipos de autorizaciones, se encuentra la lucrativa, mas conocida como
autorizacion temporal de residencia y trabajo. Sobre la misma, se encuentra la
correspondiente al trabajo por cuenta propia y por cuenta ajena. El objetivo principal es
analizar y conocer los contenidos expuestos legal y reglamentariamente, observando los
requisitos y las pautas que se exigen en todo momento. ;/ES necesario que todos los
extranjeros obtengan una autorizacion?, ¢Conlleva esto la existencia de desigualdades
entre extranjeros y nacionales?, ¢Estan correctamente fijados los procedimientos de

regulacién para la concesion?

PALABRAS CLAVES: Autorizacion de residencia y trabajo, contrato de trabajo,
residencia, concesion, trabajo por cuenta ajena, trabajo por cuenta propia Yy situacion

nacional de empleo.

ABSTRACT:

The Aliens Law requires that in order to be able to reside and work legally in
Spain, the foreigner must request and obtain prior authorization. Among the different
types of authorizations, there is the lucrative one, better known as the temporary
residence and work authorization. On the same, it is the one corresponding to the work
for own account and for other people’'s account. The main objective is to analyze and
know the legal and statutory contents, observing the requirements and the guidelines
that are demanded at all times. Is it necessary for all foreigners to obtain an
authorization? Does the existence of inequalities exist between foreigners and nationals?

Avre the regulatory procedures for the concession correctly established?

KEYWORDS: Residence and work permit, employment contract, residence,

concession, self-employment, self-employment and national employment situation.
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Introduccion

El proceso que trata sobre la movilizacion de personas de unos lugares a otros,
llamado migracion, puede ser desempefiado a través de dos formas: la emigracién y la
inmigracion. La inmigracion trata sobre la entrada a un pais o distrito de personas que

pertenecen o vienen de otro lugar.

Esta decision de inmigrar es tomada por la intervencién de diversos motivos,
entre ellos cabe destacar, la busqueda de la fortuna, la idea de explorar nuevas tierras, el
deseo de mejorar las condiciones de vida y de trabajo, la huida de regimenes totalitarios,
de conflictos bélicos o de situaciones pésimas, entre otros. Como se sabe, muchos
Estados carecen de una estabilidad y su situacion econdémica no permite obtener unas
condiciones de vida adecuadas e imprescindibles, razdn por la que quienes se
encuentren en esta situacion, tengan que armarse de valor y dar este paso tan
importante. Mayormente este desplazamiento se justifica por la busqueda de un trabajo
para poder satisfacer sus necesidades basicas y también las de su familia, ya que en su

pais de origen es dificil de lograr.

Cuando estas personas se desplazan hacia otro pais, estan ejerciendo su derecho
a una oportunidad de empleo, pero ni su acceso al mercado laboral ni la convivencia es
facil. Aparecen entonces los problemas personales que conllevan para el inmigrante el
abandono de su hogar y de la familia en la mayoria de las ocasiones y por otra parte, los

problemas que surgen en los paises afectados por ello?.

Se encuentran con un derecho al empleo que no se les reconoce, ni se les
garantiza una oportunidad de acceder a él, aunque la Constitucion Espafiola parezca
reconocer una politica de pleno empleo para toda la poblacion. Tampoco el acceso a un
empleo retribuido les garantiza que puedan acceder a los bienes y servicios que dan
garantia de una seguridad y bienestar minimos, ya que dependera de las condiciones de

trabajo que tengan. Y como sabemos, dichas personas tienen dificultades tanto para

! Ceinos Suarez, A. (2006): El trabajo de los extranjeros en Espafia, Madrid, La Ley, p. 9.
2 Molina Navarrete, C. y Molina Hermosilla, O. (2009): La gestion de la diversidad y politicas
migratorias, Murcia, Laborum, pp. 7-15.



tener una oportunidad de empleo como para una vez que la tienen, que sea bajo unas

condiciones dignas y legales®.

Hoy en dia, la inmigracion tiene caracter global. Este proceso se produce en
todo el mundo, con una intensidad diferente segin las zonas, pero ocurriendo en todos
los espacios geograficos, afectando al ambito politico y socio-econémico de los
mismos. Incluso se puede decir que se caracteriza por ser un fendmeno “‘conflictivo”,
por las diferentes ideas que chocan entre si, entre quienes creen que tienen derecho a
desplazarse a cualquier lugar en busca de una oportunidad de mejorar su vida, y quienes
creen que pueden intervenir en este proceso, estableciendo pautas, procedimientos, etc,

que controlan ese derecho, con la prioridad de buscar el bienestar de su Estado*.

Para evitar todos estos problemas, la inmigracion necesita tener un marco
juridico regulador, que a su vez sea estable y comprensible. Por lo que los Estados,

deben tanto conjuntamente como individualmente, regular este proceso de inmigracion.

En relacién con el marco juridico, la legislacion espafiola sobre inmigracion ha
ido evolucionando de manera paulatina, estando constituida actualmente por la Ley
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparfia y su
integracion social y el Real Decreto 557/2010, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros

en Espafa y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.

Dentro de esta legislacion vigente, cabe destacar un articulo de especial
transcendencia en el analisis. El articulo 1 de la Ley 4/2000 delimita el ambito de
aplicacién de la misma estableciendo que extranjero es aquella persona que carece de
nacionalidad espafiola. A su vez, el apartado tercero de dicho precepto puntualiza que
los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea y aquellos a quienes sea de

aplicacion el régimen comunitario, se regiran por otras normas concretas que lo regulan,

® Molina Navarrete, C. y Molina Hermosilla, O. (2009): “La centralidad del trabajo como factor de
integracién social”, en Molina Navarrete, C. y Molina Hermosilla, O. (Dir.), Insercion sociolaboral y
empleabilidad de la poblacién inmigrante extranjera en Andalucia: Balance y perspectivas de futuro,
Jaén, Blanca impresores, pp. 18-19.

* Molina Navarrete, C. y Molina Hermosilla, O. (2009): Insercién sociolaboral y empleabilidad de la
poblacion inmigrante extranjera en Andalucia: Balance y perspectivas de futuro, Jaén, Blanca
impresores, p. 9.



salvo en aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables. Por tanto, el tratamiento
juridico que reciben los ciudadanos comunitarios esta dotado de un estatuto juridico
especffico, de mayores niveles de tutela y proteccidn que el que se aplica a extranjeros
nacionales de un Estado no miembro de la Unién Europea. Precisamente, dichos
extranjeros extracomunitarios son los que estan especialmente incluidos en el ambito de

aplicacion de la Ley de Extranjeria y su Reglamento de desarrollo.

El concepto de extranjero, no trata sobre un grupo especifico y homogéneo, hay
que comprender realidades muy distintas en funcién de la nacionalidad, nivel de
estudios, tradiciones de la persona. Dicho de otra forma, las situaciones juridicas en las
gue se puede encontrar un extranjero en Espafia son diversas: estancia, residencia,
residencia de larga duracion, en situacion administrativa irregular...de ahi la existencia

de diferentes tipos de autorizaciones”.

Una vez reflejado qué significa extranjero, porqué realizan este traslado y la
legislacién nacional que regula estos procesos, el siguiente aspecto para entender el
estudio posterior, nos lleva a abordar la entrada de un inmigrante en territorio espafiol,
formulando una pregunta fundamental a la que hay que dar respuesta: ¢las personas
extranjeras tienen un derecho fundamental a entrar, a elegir libremente residencia y a
circular por el territorio espafiol? A este respecto, el articulo 19 de la Constitucidn
Espafiola establece que solamente los espafioles tendran derecho a elegir libremente su
residencia y a circular por el territorio nacional. Esta respuesta deja entrever que la
libertad de circulacion y el derecho a residir dentro de ella, no son derechos
imprescindibles para garantizar la dignidad humana ni son de todas las personas, al
margen de su condicion ciudadano. Por lo que se reconoce que es legal que las leyes y
los tratados regulen esos derechos en funcion de la nacionalidad de las personas,
produciéndose entonces desigualdades entre espafioles y extranjeros en lo referente a la
entrada en Espafia. Se trata entonces de un derecho constitucional de configuracion
legal, que va a estar sujeto a unos determinados requisitos establecidos en la

legislacion®.

> Charro Baena, P. y Benlloch Sanz, P. (2009): “La situacion socio-laboral de los inmigrantes extranjeros
en la Comunidad de Madrid”, en Molina Hermosilla, O. y Molina Navarrete, C. (Coord.), La gestion de la
diversidad y politicas migratorias, Murcia, Laborum, p. 152.

® AAWV. (2012): Comentario a la Ley y al Reglamento de extranjeria, Inmigracién e Integracion social,
Madrid, Comares.



Al hilo de esta cuestion, cabe también mencionar que en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos se reconoce el derecho de libre circulacion pero no se
obliga a garantizarlo por parte de los paises, disponiendo éstos de potestad para
establecer los requisitos oportunos de acceso a los mismos. En este sentido, en el caso
de nuestro pais, los poderes publicos van a controlar la entrada de personas extranjeras
mediante el establecimiento de ciertos requisitos, que deberan cumplir para poder

obtener un permiso y entrar en Espafia, ya sea para residir, trabajar o ambos objetivos’.

Lo anterior justifica que para que un extranjero pueda trabajar en Espafa
necesite de una autorizacion de trabajo y residencia, que serd concedida por la propia
Administracion. Se trata asi de un instrumento de control de acceso de trabajadores al
mercado de trabajo espafiol. Esto implica que cuando se plantea la posibilidad de
contratacion de una persona extranjera, se observe su situacion administrativa-juridica,
necesitando por tanto, una autorizacién de trabajo y de residencia para poder trabajar y
residir en el Estado espafiol. Estas autorizaciones seran el objeto de estudio de este
trabajo de investigacion, concretamente las autorizaciones de trabajo por cuenta ajena y

las autorizaciones de trabajo por cuenta propia.

En definitiva, conviene resaltar la importancia que tienen las personas
inmigrantes en la conformacién de las sociedades en general, siendo necesaria la
regulacion normativa de estos procesos migratorios. Y si bien estas normas establecen
ciertos limites a la entrada, permanencia y acceso al empleo de los extranjeros, no
debemos olvidar que son personas y por ello disponen de una serie de derechos mas alla

de su estatuto administrativo.

’ Ceinos Suarez, A. El trabajo, p. 9.
Blog sobre el derecho de los extranjeros a la libertad de circulacion:
https://practico-extranjeria.es/vid/derecho-libertad-447688342
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I. MARCO NORMATIVO

La legislacion de ambito nacional sobre inmigracion ha experimentado un
proceso evolutivo. El primer texto legal que reguld la politica inmigratoria en Espafia
fue la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia. Esta regulacidn tan tardia se debi6 a que Espafia ha sido tradicionalmente un
pais de emigracion, y hasta la década de los ochenta en la que comienza a producirse un
crecimiento de las migraciones hacia nuestro pais, asi como su inclusién en la entonces
Comunidad Econdmica Europea, no se puso en marcha la normalizacion del fenémeno
migratorio. Esta Ley inicial se caracterizaba por ser muy taxativa, justificada en el
miedo de que Espafia se convirtiera en un pais de entrada continua de inmigrantes tras
su ingreso en la Union Europea. Establecia unos rigidos criterios de entrada dificiles de
conseguir, con autorizaciones de corta duracion y limitando, entre otras cuestiones,

algunos derechos fundamentales.

Tras un periodo de tiempo relativo, tanto desde el &mbito comunitario como del
ambito nacional, los Tribunales resolvieron como inconstitucional algunas de las
cuestiones reguladas en dicha Ley, estableciendo la necesidad de una reforma. Se
produjo entonces una nueva ley adaptada a las circunstancias, la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. Esta regulacion dio un giro completo a lo regulado anteriormente en
Espafia, contemplando aspectos que no se recogian en la anterior. Por ejemplo, se
buscaba la integracién social de los extranjeros, su regularizacion, la posibilidad de

reagrupacion familiar, amplidndose asi algunos derechos de las personas inmigradas.

Si bien la citada Ley 4/2000, de 11 de enero sigue siendo la establecida en la

actualidad, aunque ha experimentado diversas reformas que se indican a continuacion:

e Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparfia
y su integracion social, en la que se establecieron diferencias entre los
inmigrantes regulares e irregulares, reconociendo a los primeros unos derechos
fundamentales, y a los segundos, solo la titularidad, pero no el ejercicio de los

MisMmos.
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Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin, y de la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, en la que se establecieron
reformas en materias referentes al visado, residencia y trabajo, intentando
agilizar su procedimiento y la entrada de personas regularizadas, facilitindoles
su integracion social, asi como la aplicaciébn de medidas sancionadoras en la
lucha contra la inmigracion ilegal.

Ultima reforma llevada a cabo mediante la Ley Orgéanica 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
constituyd un paso cualitativo mas en el camino de reformas recorrido por
nuestra legislacion en materia de extranjeria, que respondid a tres motivos
principales: la incorporacion de la doctrina constitucional en relacion a los
derechos fundamentales de reunion, asociacion, sindicacion y huelga®; la
transposicion de un importante nimero de Directivas Comunitarias en materia
de inmigracion que debian ser incorporadas a nuestro Ordenamiento Juridico®; y
finalmente, y de una manera especial, la necesidad de adaptar nuestra legislacion
de extranjeria a la nueva realidad migratoria, con el importante reto de adaptarse
a la grave situacion socioecondémica que Espafia ha atravesado durante los

ultimos  afios.

Finalmente, numerosos preceptos de la reformada Ley de Extranjeria quedaban

sin concretar en muchos de sus aspectos, remitiendo los mismos a un nuevo desarrollo
reglamentario. En este sentido, debemos mencionar el Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009.

® Sentencias 236/2007, de 7 de noviembre y 259/2007, de 19 de diciembre.
° El Preambulo Il de la LO 2/2009 recoge las distintas normas comunitarias en materia de inmigracion
objeto de transposicion a nuestro Ordenamiento Juridico.
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1. SITUACIONES EN LAS QUE SE PUEDE ENCONTRAR UN
EXTRANJERO EN ESPANA LEGALMENTE

De conformidad con la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre los derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social (en adelante LOEX),
los extranjeros podrén estar en situacion de estancia o de residencia en Espafia, por
tanto, no todas las personas extranjeras que se encuentran en Esparfia tienen un permiso

de residencia y trabajo.

1. Estancia
En el caso de la estancia, el articulo 30 LOEX, la define como “la permanencia
en territorio espafiol por un plazo no superior a tres meses en un periodo de 6 meses,
todo ello sin perjuicio de lo establecido para los casos de estudios, intercambio de
alumnos, préacticas no laborales o servicios de voluntariado. Transcurrido dicho
periodo de tiempo, para permanecer en Espafia sera preciso obtener o una prorroga de

estancia o un permiso de residencia.”

2. Residencia
Por otra parte, la situacién de residencia es definida en el articulo 30 bis de la
LOEX para, “aquellos residentes extranjeros que se encuentren en Espafia y sean
titulares de una autorizacion para residir. Los residentes podran encontrarse en la

situacion de residencia temporal o de residencia de larga duracion. ”

El paso de una situacion a otra no se produce de manera automatica por el
transcurso del tiempo, ya que cada una tiene exigencias diferentes, es decir, si un
extranjero se encuentra en Espafia con permiso de estancia y quiere obtener permiso de
residencia debera salir de Espafia y solicitar la autorizacion de residencia para volver a

entrar en Espafia.

En general, las situaciones juridico-administrativas en las que puede estar un
extranjero cuando se halle en Espafia son dos: la estancia y residencia. No obstante,
junto a estas situaciones generales, los extranjeros también pueden hallarse en una serie
de situaciones especiales como por ejemplo, tratarse de mujeres victimas violencia de
género (articulo 31 bis LOEX), de estudiantes (articulo 33 LOEX), menores de edad
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(articulo 35 LOEX), o de refugiados (articulo 34 LOEX)!. La forma de garantizar ante
qué situacion se encuentran, sera observando el pasaporte, visado, otro documento de

identidad o la Tarjeta de Identidad de Extranjero.

Una vez especificadas las situaciones en que puede encontrarse el extranjero en
nuestro pais, pasaremos a profundizar un poco mas sobre la situacion de residencia,
tratindose de un concepto de especial trascendencia en este trabajo de investigacion. A
este respecto, hay que hacer referencia a dos tipos de residencia: residencia temporal y

residencia de larga duracion.

2.1. Residencia temporal
Se regula en el articulo 31 LOEX, estableciendo que “La residencia temporal es
la situacion que autoriza a permanecer en Espafia por un periodo superior a 90 dias e
inferior a cinco afos. Las autorizaciones de duracion inferior a cinco afios podran
renovarse, a peticion del interesado, atendiendo a las circunstancias que motivaron su

concesion.”

Pueden agruparse en tres los casos en los que el extranjero puede obtener una
autorizacion de residencia temporal: residencia lucrativa, residencia no lucrativa y
residencia por razones excepcionales. La duracién de cada modalidad dependerd de las
circunstancias por la que fue concedida, aunque en general se conceden por un plazo de
un afio, se prorrogan por dos afios y tras cinco afios se podria obtener la siguiente
autorizacion de residencia de larga duracion que mencionaremos posteriormente.

» Modalidad de autorizacion de residencia no lucrativa: Dicho permiso no supone
obtencion de licencia de trabajo y se concedera a aquellos extranjeros que tengan
recursos suficientes para ellos mismos y también para su familia.

= Modalidad de autorizacion de residencia por razones excepcionales: No se
requiere de visado, y pueden ser por arraigo, proteccion internacional, razones
humanitarias, colaboracion con autoridades, seguridad nacional o interés

publico.

10 Esteban de la Rosa, G. (2012): “De la autorizacion de estancia y residencia” en AA.VV., Comentario a
la Ley y al Reglamento de extranjeria, Inmigracion e Integracion social, Madrid, Comares, p. 462.

14



Modalidad de autorizaciébn de residencia lucrativa: Nos encontramos ante un
permiso de trabajo y residencia para realizar labores productivas, bien sea por

cuenta propia, 0 por cuenta ajena.

2.2. Residencia de larga duracion

Se regula en el articulo 32 LOEX, establece que “La residencia de larga

duracion es la situacién que autoriza a residir y trabajar en Espafia indefinidamente,

en las mismas condiciones que los espafioles.”

No todos los extranjeros pueden gozar de este tipo de permiso. Las posibilidades

que se pueden apreciar para su obtencion son las siguientes®!:

Es necesario que hayan tenido previamente una residencia temporal en Espafia
durante cinco afios de manera constante.

También se recoge la posibilidad de que aquellos extranjeros que residan bajo la
modalidad de larga duracion en otro Estado miembro, puedan reclamar y obtener
la autorizacion de residencia de larga duracion en Espafia, si ellos lo desean,
siempre y cuando vayan a desempefiar una labor por cuenta propia o ajena, 0 por
otros propositos.

Un extranjero que se halle en Espafia gozando de una proteccion internacional.
Supuestos individuales especiales como personas que sean beneficiarios de

forma vitalicia de la Seguridad Social.

11 Esteban de la Rosa, G. “De la autorizaciéon de estancia y residencia”, pp. 536-543.
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Il. AUTORIZACION TEMPORAL DE RESIDENCIA Y TRABAJO

1. Planteamiento general

Se trata de una autorizacion de caracter lucrativo regulada en el art. 36 LOEX.
No obstante, previamente cabe destacar lo expuesto en el articulo 10 de dicha Ley. Este
precepto hace mencion al derecho al trabajo y a la Seguridad Social de los extranjeros,
especificando sobre el derecho al trabajo, que aquellos que sean residentes y rednan los
requisitos previstos legalmente gozaran del derecho de desarrollar una profesion
recibiendo a cambio una retribucidén, ya sea por cuenta propia 0 por cuenta ajena; y
sobre el derecho a la Seguridad Social a que el extranjero podra acceder al sistema de
Seguridad Social. Para llevar a cabo estos derechos la Ley sefiala que es necesario

obtener dicha autorizacién de residencia y trabajo®?.

En relacion con este tipo de autorizaciones, cabe sefialar lo expuesto por un
sector de la doctrina: “La autorizacién administrativa podemos decir que es un acto de
la administracion por el que ésta consiente a un particular el ejercicio de una actividad
inicialmente prohibida constituyendo al propio tiempo la situacion juridica
correspondiente, destacando que no en todo caso se puede hablar de que no haya un

derecho subjetivo preexistente. 13,

A la precision anterior hay que afiadir dos caracteristicas importantes:

e Existen muchos tipos y subtipos de autorizaciones, por lo que hay que establecer
con claridad la naturaleza de la misma, para saber ante qué modelo nos
encontramos.

e Es un medio de control que somete a la labor autorizada a cumplir con ciertos
requisitos para armonizar este derecho con los derechos o intereses de la

comunidad.

Estas limitaciones administrativas en el ejercicio del derecho al trabajo de los

extranjeros en Espafia establecen la diferencia que existe en el acceso a un empleo entre

2 Moreno Vida, M.N. (2012): “De las autorizaciones para la realizacion de actividades lucrativas™, en
AA.WV. Comentario a la Ley y al Reglamento de extranjeria, Inmigracion e Integracion social, Madrid,
Comares, pp. 614-615.

13 Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, (2012): Comentario a la Ley y al Reglamento de extranjeria,
Inmigracidn e Integracién social, Madrid, Comares, p. 616.

16



nacionales y extranjeros. Los nacionales no tienen ningln tipo de limitaciones sobre el

derecho al trabajo, mientras que los extranjeros si las tienen.

1.1. Requisitos para la concesion de la autorizacién temporal de residencia y

trabajo

El articulo 36.1 LOEX fija que dicha autorizacion se concederd a los extranjeros
gue pretendan trabajar y tengan una edad minima de 16 afios. Esta obligacion de tener
16 afios o mas, encuentra su justificacion en lo expuesto en el Estatuto de los
Trabajadores, ya que en Espafia para poder tener un contrato laboral y trabajar, las
personas deben de tener 16 afios como minimo. Todo contrato establecido con todas las

personas menores de 16 afios sera nulo.

A su vez, dicho art. 36.1 de la LOEX recoge expresamente que para que un
extranjero pueda trabajar es necesario que obtenga la correspondiente autorizacion de

residencia y trabajo.

La autorizaciébn de trabajo y la autorizacion de residencia son requisitos
independientes pero vinculados, la autorizacion de residencia es necesaria para la
obtencion de la autorizacion administrativa para trabajar. Sin embargo, no siempre estan
vinculados ya que hay determinados supuestos en los que el trabajador obtiene la
autorizacion de residencia y no necesita la autorizacion de trabajo, por ejemplo, al
obtener una autorizacion de residencia de larga duracidn, al obtener una autorizacion de
residencia. 'y no desempefiar ningdn empleo y en determinadas circunstancias
excepcionales en las que la LOEX en su art. 41 indica de manera expresa que no sera
necesario dicho permiso de trabajo. No obstante, la regla general, como se ha dicho, es
la vinculacion entre ambas autorizaciones y su caracter simultaneo en su concesion,

denegacion, renovacion o extincion.

En el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 (en adelante

RELOEX), se van a detallar el procedimiento y los requisitos legales para la obtencién
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de los distintos tipos de autorizaciones administrativas para realizar una actividad

laboral o profesional en nuestro pais™*:

e Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena (arts. 62-72
RELOEX)

e Autorizacion de residencia temporal y trabajo para investigadores (arts. 73-84
RELOEX)

e Autorizacion de residencia temporal y trabajo de profesionales altamente
cualificados titulares de una tarjeta azul-UE (arts. 85-96 RELOEX)

e Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracidn
determinada (arts. 97-102 RELOEX)

e Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta propia (arts. 103-109
RELOEX)

e Autorizacion de residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones
transnacionales de servicios (arts. 110-116 RELOEX)

e Autorizacion de residencia temporal con excepcion de la autorizacién de trabajo
mencionado con anterioridad (arts. 117-119 RELOEX)

Junto a ello, se regulan autorizaciones por circunstancias excepcionales, tales
como: autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales de mujeres
victimas de violencia de género (arts. 131-134 RELOEX), autorizacion de residencia
temporal por circunstancias excepcionales por colaboracion contra redes organizadas
(arts. 135-139 RELOEX), y autorizacion de residencia temporal por circunstancias
excepcionales de extranjeros victimas de trata de seres humanos (arts. 140-146
RELOEX).

Segun el articulo 36.2 LOEX, la eficacia de la autorizacion de residencia y
trabajo dependerd del alta del trabajador extranjero en la Seguridad Social. Con esta
dependencia del alta del trabajador extranjero en la Seguridad Social para poder

trabajar, se pretende:

' Rubio de Medina, M®. D. (2009): “Residencia temporal y autorizaciones de trabajo”, en Sanchez-Rodas
Navarro, C. (Dir.), El novisimo Reglamento de Extranjeria, Murcia, Laborum, pp. 119-120.
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e [Establecer un mayor paralelismo con los trabajadores nacionales, que antes de
iniciar su actividad laboral deben quedar encuadrados en el régimen de la
Seguridad Social correspondiente y ser dados de alta por el empresario o por
ellos mismos si se trata de un trabajo autdnomo.

e Evitar que los extranjeros irregulares en situacion irregular accedan al mercado
laboral.

o Evitar el fraude y el abuso que en los contratos se puede establecer.

e Tener un control efectivo de las contrataciones a trabajadores extranjeros.

La peticion de alta se realizara en el modelo oficial. Mediante el alta en la
Seguridad Social, el trabajador quedara encuadrado en el Régimen de Seguridad Social
correspondiente segun la actividad a desempefiar, reconociéndose los derechos y

obligaciones que se deriven del mismo.

1.2. Concesién o denegacion

La concesion, renovacion, denegacion y extincion de las autorizaciones de
residencia y trabajo se llevaran a cabo mediante los procedimientos legalmente
establecidos, siendo la Administracion General del Estado junto con las Comunidades
Autbnomas que tengan competencias atribuidas, las que resolveran dichos

procedimientos.

Este procedimiento viene detallado en el RELOEX, tratando sobre los diferentes
tipos de autorizaciones temporales de residencia y trabajo  realizados
reglamentariamente. Principalmente se establece quiénes son los sujetos legitimados
para solicitar las autorizaciones, los requisitos que se deben cumplir, la documentacion
exigida, la instruccion del expediente, la resolucion del mismo y la entrega de la

autorizacion de residencia y trabajo y el visado™®.

En este procedimiento es fundamental determinar cuél es el caracter de la
potestad ejercitada por la Administracion al conceder o denegar la autorizacion
administrativa para trabajar. Se trata de precisar si la potestad de la Administracion tiene

caracter discrecional o si es una actividad reglada. El ejercicio de potestades regladas

15 Moreno Vida, M.N. “De las autorizaciones para la realizacion de actividades lucrativas”, p. 620.
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reduce a la Administracion capacidad, debiendo de aplicar la ley sin dejar margen a la
subjetividad, mientras que las potestades discrecionales, por el contrario, siguiendo lo
establecido en la ley, permiten realizar una apreciacion subjetiva. “En la practica no
existe pronunciamiento jurisprudencial unénime sobre el caracter discrecional o
reglado de la potestad de la Administracién respecto de la concesion o denegacion de
la autorizacion para trabajar. Sin embargo, la evolucion normativa en materia de
autorizaciones de residencia y trabajo, ha supuesto una regulaciéon de procedimientos
mas reglados, con determinacién de los requisitos especificos exigidos para la

.7 . . > r ))1
concesion de las autorizaciones o los supuestos que dan lugar a su denegacion”*®.

1.3. Homologacion y colegiacion
El articulo 36.3 de la LOEX trata sobre los requisitos de homologacion de titulos
y colegiacion. Cuando el trabajo que se vaya a desempefiar, ya sea por cuenta ajena o
por cuenta propia, exija la obtencion de una titulacion especial, deberd de homologarse
dicho titulo. A su vez, el precepto afiade que si las leyes asi lo exigiesen, también sera

necesaria la colegiacion.

La Ley al mencionar la necesidad de homologacion hace referencia a la
manifestacion de igualdad entre los titulos académicos que haya obtenido el trabajador
en el extranjero respecto a los titulos espafioles. Es necesario hacer una comprobacion
de que los estudios realizados en el pais extranjero se adecuan a los exigidos en nuestro
pais. Si se produce la homologacidn, se estara dando validez oficial en nuestro pais a los

titulos profesionales obtenidos en el extranjero.

Respecto a la colegiacion, supone que el trabajador extranjero que pretenda
trabajar en Espafia desempefiando una profesion para la que se requiera una titulacion
especial deberd no solamente haber obtenido la homologacion del titulo
correspondiente, sino también incorporarse al colegio profesional que corresponda en

aquellos casos en los que la ley lo exigiese®’.

Una cuestion muy controvertida e importante de tratar sobre este aspecto, es si el

derecho de colegiacion de los extranjeros puede ser condicionado por la previa

15 Moreno Vida, M.N. “De las autorizaciones para la realizacién de actividades lucrativas”, pp. 621-622.
7 |bidem p. 623.
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obtencion de la autorizacion de trabajo. A este respecto, cabe sefialar la sentencia del
Tribunal Constitucional (STCo 120/1991, de 3 de junio), que establecio que las
autorizaciones administrativas no constituyen un requisito previo para la colegiacion
profesional, si bien admite que si no poseen dichas autorizaciones se lleve a cabo la
colegiacion sin ejercicio, con lo que se estd facultado al Colegio para impedir la

actividad profesional hasta que se obtengan las mismas®®.

1.4. El contrato de trabajo
El apartado 36.4 LOEX establece una de las obligaciones que tiene el
empleador. La solicitud de la autorizacion de trabajo inicial por cuenta ajena debera
acompanarse del contrato de trabajo que garantice una actividad continuada durante el
periodo de vigencia de dicha autorizacion. Lo que la Ley viene a exigir es, por tanto, un
contrato de trabajo ya formalizado, que endurece los requisitos de acceso de los
extranjeros al mercado laboral y dota de un mayor rigor al procedimiento de concesion

de las correspondientes autorizaciones.

Este contrato presentado debe avalar que el trabajador extranjero va a
desemperfiar una actividad constante durante el periodo que dure la autorizacién. “Pero,
esta exigencia, no sera posible asegurarla méas alld del momento de solicitud de la
autorizacién, ya que la ejecuciéon del contrato de trabajo queda sujeta al régimen
juridico aplicable a toda la relacion laboral, de manera que la empresa puede hacer
uso de sus facultades extintivas o de desistimiento durante el periodo de prueba.™®.
Esta norma no es una plena garantia de actividad continuada, pero si es un mecanismo
para la regularidad de la insercion de trabajadores extranjeros en el mercado de trabajo
espafiol y para evitar que se produzcan ofertas de empleo fraudulentas. Asimismo, las
condiciones del contrato de trabajo deben ajustarse a las establecidas por la normativa
vigente y al convenio colectivo aplicable para evitar situaciones de explotacion de mano
de obra de extranjero. Un contrato cuya eficacia va a estar condicionada por los sujetos

del contrato y por el propio legislador.

18 Moreno Vida, M.N. “De las autorizaciones para la realizacion de actividades lucrativas”, pp. 623-624.
19 |bidem p. 624.
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Segun el articulo 53 LOEX, si el empresario no registra el contrato de trabajo, se
considerard una falta grave, salvo que informe a las autoridades competentes las causas

que le imposibilitaron.

Por su parte, el articulo 36.5 LOEX quiere dejar claro que en el caso de
encontrarnos con un trabajador extranjero que esté trabajando en una empresa pero sin
la correspondiente autorizacién de residencia y trabajo, no se le excluira de los derechos
que se deriven del contrato de trabajo, ni de ciertas prestaciones recogidas en los
convenios internacionales, siempre que sean compatibles con su situacion, si bien, el
reconocimiento de una prestacion no modificard la situacion administrativa del
extranjero. En todo caso, el trabajador que carezca de autorizacion de residencia y
trabajo no podrd obtener prestaciones por desempleo. Si se estableceran

responsabilidades al empresario.

El contenido de este articulo puede crear confusion en cuanto a lo referente a las
prestaciones que pudiera gozar el sujeto, ya que no quedan claramente definidas. A este
respecto, el Tribunal Supremo en unificacion de doctrina, en Sentencia de 18 de marzo
de 2008 y Sentencia de 12 de noviembre de 2008, vino a pronunciarse en relacion a la
prestacion por desempleo. En estas sentencias se unifica y confirma el criterio
interpretativo restrictivo segun el cual, todas las prestaciones del sistema de Seguridad
Social no son extensibles a los extranjeros que residen y trabajan en situacion irregular,

pese a que el contrato pueda considerarse valido, especialmente, las de desempleo?’.

2% Ramos Quintana, M.I. (2010): “La aclaracion legal del alcance de la proteccion social del trabajador
extranjero irregular. Especial referencia a la proteccion por desempleo”, en Monereo Pérez, J.L. (Dir.) y
Triguero Martinez, LAA. (Coord.): Los derechos de los extranjeros en Espafia. Estudio de la Ley
Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, Madrid, La Ley, 2010, p.
649.
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2. Autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia
Esta autorizacion se regula en el art. 37 LOEX y en los arts. del 103 al 109 RELOEX.

2.1. Definicion

En primer lugar, es conveniente definir las caracteristicas asociadas al trabajo
por cuenta propia 0 autbnomo. Los extranjeros que deciden realizar este tipo de
actividad, al igual que los nacionales, lo haran, conforme a lo establecido en el articulo
1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo, de forma
habitual, directa, personal y sin la direccion y organizacion de otra persona. Realizan
una actividad economica o profesional con animo de lucro, pudiendo tener o no
personas contratadas bajo su cargo para ello. No se encuadran dentro de una actividad
laboral, por lo que en la Seguridad Social se incluyen en el régimen especial de

trabajadores por cuenta propia o autbnomos.

La autorizacion por cuenta propia, podemos pensar que estd estrechamente
ligada al trabajador autbnomo en sentido clasico, es decir, aquel extranjero que
desempefia una labor de pequefia rentabilidad, de dimension reducida, vinculada al
ambito personal y/o familiar y como medio de vida de dicha unidad familiar. Sin
embargo, también vemos que la figura del autbnomo en la actualidad incluye otros tipos
como por ejemplo, emprendedores, personas que se inician en su actividad profesional o
econ6mica, autonomos que tiene un cliente al que facturan al menos un 75% de sus
ingresos, socios trabajadores de cooperativas y sociedades laborales o administradores

de sociedades que son controladas por ellos mismos?L.

Por otra parte, la definicion sobre la autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta propia viene establecida reglamentaria en el articulo 103 RELOEX, el cual
establece que se trata de una autorizacion administrativa concedida a extranjeros
mayores de 18 afios para desempefiar una labor lucrativa. Su vigencia se comprende

entre un intervalo que abarca un periodo de mas de noventa dias hasta cinco afios.

El articulo 37 LOEX también regula este tipo de autorizacion, estableciendo una

peculiaridad a la misma. En dicho precepto se establece la exigencia de ser mayor de 18

21 Martin Sanz, V.L. (2011): Movilidad, extranjeria y nacionalidad, Madrid, CEF, p. 116
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afios para poder disfrutar de la autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia.
No obstante, el articulo 36 LOEX que regula las autorizaciones de residencia y trabajo
lucrativas de manera general, argumenta la necesidad de tener 16 afios para desemperiar
una actividad laboral o profesional. Esta distincion de la autorizacién por cuenta propia
sobre las demas tiene su logica, estando la misma fundada en la obligacion de tener al
menos 18 afios para la inclusion del extranjero en el régimen especial de trabajadores

auténomos.

Por otro lado, indicar que la autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo
se limitard, salvo en los casos previsto por la Ley y los Convenios Internacionales

firmados por Esparfia, a un determinado territorio y ocupacion.

2.2. Requisitos
Esta modalidad de autorizacion como su nombre bien indica, permite al
extranjero, por un lado, residir y, por otro lado, trabajar en Espafia, de ahi que se
necesiten una serie de requisitos distintos y especificos para la residencia y otros para el

trabajo.

En cuanto a los primeros, serd necesario que el extranjero cumpla con lo
recogido en el articulo 105.2 RELOEX:

- Que se encuentre de manera regular en Espafia.

- Que no tenga antecedentes penales durante los Ultimos cinco afos.

- Que no figure como rechazable en paises con los que Espafia tenga firmado
convenios.

- Que haya transcurrido el plazo de compromiso del extranjero de no regreso a
Espafia, asumido por éste en el marco de su retorno voluntario al pais de origen.

- Pago de la tasa de la autorizacién de residencia temporal.

En materia de trabajo el extranjero debera cumplir con los siguientes requisitos
segun el articulo 105.3 RLOEX:

e Cumplir con los requisitos para la apertura y funcionamiento de la actividad.
e Tener una cualificacion profesional o experiencia suficiente.

e Estar colegiado, siempre y cuando sea necesario.
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o Disponer de suficiente inversion para realizar el proyecto y tener expectativas de
creacion de empleo.

e Que el extranjero cuente con recursos econdmicos suficientes para su
manutencion y alojamiento.

e Pago de la tasa de la autorizacién de trabajo por cuenta propia.

De todos estos requisitos, los nacionales solo deben cumplir la exigencia sobre
apertura y funcionamiento de la actividad. No se les exige que dispongan de los medios
necesarios para poder explotar el negocio 0 que aseguren que van a crear empleo, algo
que es fundamental para la economia y el bienestar del pais. La jurisprudencia, en
numerosas sentencias, habia ido estableciendo que la valoracion de dichos requisitos
para los extranjeros serd de forma ponderada, sin necesidad de cumplirlos todos. Sin
embargo, la realidad no refleja esta apreciacion, siendo ademas, la causa por la que mas
se ha denegado este tipo de autorizacion, el incumplimiento del requisito sobre crear
empleo. Por todo ello, se condiciona méas el ejercicio de la actividad por cuenta propia a
los extranjeros que a los nacionales; puesto que existe un endurecimiento de los

requisitos necesarios para un extranjero.

Se debe de tener en cuenta, a este respecto, la Instruccién DGI/SGRJ/05/2007,
sobre la incorporacion a los expedientes de autorizacion de residencia temporal y
trabajo por cuenta propia, de determinados informes que tendran la consideracion de
medios de prueba de cumplimiento de ciertos requisitos reglamentarios, segin la cual
“la acreditacion de los requisitos de mas dificil objetivacion, Si bien es necesaria, no
debe llegar a convertirse en el principal obstaculo para la concesion de dicha
autorizacién siempre que se cumplan las restantes obligaciones y requisitos legales y

reglamentarios y se aporte la restante documentacion prevista para su obtencion 2.

2.3. Procedimiento y lugar de presentacion
El procedimiento se inicia mediante la presentacion de la correspondiente
solicitud para realizar en Espafia una actividad lucrativa, empresarial o de forma
autobnoma, por parte del trabajador extranjero no residente ante la oficina consular

espafiola del lugar donde resida; la peticion serda formulada por el extranjero

%2 Moreno Vida, M.N. “De las autorizaciones para la realizacién de actividades lucrativas”, p. 634.
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personalmente. Dicha solicitud segin lo recogido en el art. 106.1 RELOEX, debera ir
acompafiada, por un lado, de los documentos acreditativos de la identidad e idoneidad
personal del inmigrante extranjero como son: la copia del pasaporte o documento de
viaje, asi como la acreditativa de la cualificacion profesional necesaria para desempefiar
la actividad. Y por otro lado, de aquellos otros documentos relacionadas por la propia
actividad como son: autorizaciones y licencias exigidas para la instalacion, apertura o
funcionamiento de la actividad proyectada o para el ejercicio profesional, que indique
la situacion en la que se encuentren los tramites para su consecucion; y la
documentacién sobre suficiencia de inversion y el tipo de actividad a desempefiar, asi

como la acreditacion de expectativas de creacion de empleo previstas®.

La mision diploméatica u oficina consular registrard la solicitud y entregara al
interesado la comunicacion de inicio de procedimiento, o resolverd la inadmision a
tramite. Si el solicitante no aporta toda la documentacidn exigida especificada
anteriormente, se le requerira para que en el plazo de diez dias lo solucione ya que de lo
contrario se archivara el expediente. Una vez presentada en forma o subsanada la
solicitud, se informatizard para que los 6rganos competentes tengan conocimiento de la
misma en tiempo reaP*. A la vista de la documentacion presentada y de los informes
emitidos por la Direccion General de la Policia y Guardia Civil y el Registro Central de
Penados, la Administracion resolverd lo que proceda, segun lo recogido en el art. 106.5
RELOEX:

e Concesion: Cuando la resolucion sea favorable, el 6rgano competente grabara
dicha resolucién en la aplicacién informética que corresponda. Su vigencia
quedara condicionada a la expedicion del visado y a la posterior alta del
trabajador en el régimen de Seguridad Social que corresponda durante los tres

meses posteriores a su entrada legal en Esparia.

e Denegacidén: La autorizacion serd denegada cuando concurra alguno de los
supuestos contemplados en el art. 106.5y en el art. 69.1 d), e), f) RELOEX:

23 Barcelon Cobedo, S. (2012): “Residencia y trabajo” en Boza Martinez, D. Donaire Villa F.J. Moya
Malapeira (Coord.) La nueva regulacion de la inmigracidn y la extranjeria en Espafa, Valencia, Tirant
Lo Blanch, pp. 401-402.

24 AA.W. (2011): Inmigracién y extranjeria, régimen juridico basico, Madrid, Colex, p. 195.
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- Cuando no cumpla con los requisitos establecidos en los arts. 105. 2 y 3
RELOEX, salvo lo recogido en el articulo 105.2.b) sobre la carencia de
antecedentes penales fuera de Espafia, que sera valorado por la Oficina
consular.

- Los documentos presentados sean falsos, contengan alegaciones inexactas o
exista mala fe.

- Setenga conocimiento de informe policial desfavorable.

- Concurra una causa prevista legalmente de inadmision a tramite, recogidas

en la disposicion adicional cuarta de la LOEX.

La regulacion actual de extranjeria establece el marco competencial, estatal y
autondémico, en materia de inmigracion que determina la regla prevista en el art. 37.3
LOEX. Para resolver la autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta propia, es
necesaria la intervencion de dos partes. De un lado, la Administracion General del
Estado, y de otro lado, las Comunidades Auténomas siempre y cuando tengan
competencias atribuidas. Partiendo de ello, correspondera al érgano autondémico que
tenga competencias atribuidas o al organo competente verificar el cumplimiento de los
requisitos en materia de trabajo y, simultineamente, correspondera al &rgano
competente de la Administracion General del Estado los requisitos en materia de
residencia. Aunque la concesion sea llevada a cabo por distintas instituciones,
solamente sera necesaria la presentacion de una solicitud. Por tanto, el dictamen
definitivo serd tomado de manera conjunta, coordindndose entre ambas para dar

respuesta a la solicitud realizada®.

Concedida la autorizacion, el extranjero tendrd que esperar para poder
desemperfiar su actividad hasta obtener el visado y ser dado de alta en la Seguridad
Social, puesto que dicha autorizacion no tendrd eficacia hasta que no sucedan ambas
formalidades. Por lo que una vez concedida, el trabajador debera efectuar los siguientes

requerimientos:

1° Visado: En el plazo de un mes desde la fecha de notificacion de la concesion de la

autorizacion temporal de residencia y trabajo por cuenta propia, el extranjero deberad de

%5 Moreno Vida, M.N. “De las autorizaciones para la realizacién de actividades lucrativas”, p. 636.
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solicitar el visado en el modelo oficial. Este visado le permite la entrada legal en Espafia
durante su vigencia, que sera de tres meses. La peticion del visado, debera ir
acompafiada (art. 108.1 RELOEX) del pasaporte o titulo de viaje, del certificado de
antecedentes penales correspondiente a los 5 cinco afios y del certificado médico. La
mision diplomética serd la encargada de resolver la peticién en el plazo méximo de un

mes, declarandola como:

o Favorable: El solicitante debera recoger personalmente el visado en el plazo de
un mes desde su notificacion. Su vigencia finalizara, una vez obtenida la

Tarjeta de Identidad de Extranjero.

e Desfavorable: Se retrocede a la peticion anterior, dando por no admitida la

autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta propia.

2° Alta en la S.S: En el plazo de tres meses desde su entrada legal en Espafia, debera
producirse la afiliacion, alta y cotizacion en el régimen de Seguridad Social, del
trabajador extranjero. En caso contrario, la autorizacion no seguira en pie, el extranjero
no podra solicitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero y lo mas importante debera salir
de Espafia y volver a su pais, sino estaria en situacion irregular. Las solicitudes de
afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros deberan ir acompafiadas de la
documentacion acreditativa de su nacionalidad, de la correspondiente autorizacion para
trabajar o del documento que acredite la excepcién de la obligacion de tenerla, ademéas

de los datos y documentos requeridos para las de los trabajadores espafioles®®.

3° Tarjeta de Identidad de Extranjero: Después de producirse el alta, en el plazo de un
mes, el trabajador debera solicitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero para terminar asi

con el procedimiento.

2% Fernandez Avilés, AJ. (2010): “Permiso de residencia y autorizacion inicial de trabajo. La nueva
vinculacién con el alta del trabajador en la seguridad social y las consecuencias derivadas de la falta de
alta del trabajador” en Monereo Pérez, J. L. (Dir.) Los derechos de los extranjeros en Espafia. Madrid, la
Ley, p. 585.
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2.4. Renovacion

Cumplida la vigencia de la autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta
propia concedida, podra ser renovada por mas tiempo, siempre y cuando cumpla con
los requisitos establecidos reglamentariamente (art. 109 RELOEX)?’:

- Haya continuidad de la actividad que dio lugar a la autorizacion inicial. Para
ello, previamente se comprobara el cumplimiento de los pagos tributarios y de
Seguridad Social.

- El trabajador pueda ser reagrupado por su cényuge o pareja de hecho, al cumplir
éste con los requisitos econdmicos necesarios.

- Se le hubiera reconocido al trabajador extranjero autonomo, la proteccion por

cese de actividad.

Aparte de las circunstancias anteriores, también se valorara positivamente la
escolarizacion de los menores y el esfuerzo de integracién por parte del extranjero

segun el informe de la Comunidad Auténoma donde resida.

La peticion de prorroga de la autorizacion, serd iniciada por el trabajador dentro
de los sesenta dias naturales antes de que termine su vigencia. No obstante, también se
contempla la posibilidad de solicitar la renovacion, noventa dias después de que termine
su vigencia, incurriendo en una infraccion por parte del trabajador. Presentada la
peticion se entendera prorrogada mientras se resuelve. En el caso de resolverse
positivamente la solicitud, se prorrogard su vigencia dos afios mas salvo que dicha

renovacion de lugar a una autorizacion de residencia de larga duracion.

2.5. Extincion
Se contempla dos supuestos de extincion de la vigencia de la autorizacion de
residencia temporal y trabajo por cuenta propia. Unas, en las que no se requiere
pronunciamiento administrativo y otras, en las que se requiere la correspondiente

resolucion motivada del 6rgano competente para su concesion?®:

2" Moreno Vida, M.N. “De las autorizaciones para la realizacién de actividades lucrativas™, p. 637.
28 Martin Sanz, V.L. Movilidad, pp. 140-142.
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La vigencia de la autorizacion se extinguird, sin necesidad de pronunciamiento

administrativo en los siguientes casos:

El transcurso del plazo para el que se haya expedido.
Estar obligado el residente extranjero a la renovacion extraordinaria de la
autorizacion.

Al estar incluido en algunos de los supuestos de prohibicién de entrada.

La autorizacion se extinguira con necesidad de manifestacion administrativa en

los siguientes supuestos:

Cambio o pérdida de la nacionalidad.

Cambio de las razones que dieron lugar a su otorgacion.

Formulacion de alegaciones inexactas.

Cuando deje de tener el pasaporte u otro documento que acredite su
identidad, salo que pueda justificar que ha realizado los tramites
necesarios para recuperarlos.

Cuando el extranjero continCe fuera de Espafia la mitad de un afio, salvo
en ciertos casos particulares como para titulares de una autorizacion de
residencia y trabajo vinculados con una relacion laboral a organizaciones

no gubernamentales.

2.6. Modificaciones

El trabajador extranjero puede pasar de tener una autorizacion de residencia y

trabajo por cuenta propia a una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena.

Como consecuencia de ello, también podra ser concedida la renovacién de la

autorizacion. Se trata de una modificacién de la actividad a desempefar por parte del

trabajador

extranjero. Las posibles modificaciones permitidas tras obtener una

autorizacién temporal de residencia y trabajo por cuenta propia son:

= Cambiar de la autorizacion por cuenta propia a cuenta ajena. El trabajador dejara

constancia de un contrato de trabajo y de estar al corriente de sus deberes

tributarios y de Seguridad Social por la actividad desempefiada anteriormente.

= Cambiar de una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia a otro tipo

de autorizacion, incluso fuera de la modalidad de autorizacion lucrativa, pasando

a autorizacion no lucrativa.
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La modificacion se producird a peticion del interesado y siempre que ya se le
haya renovado su autorizacion inicial o presente la solicitud en el momento que deba
solicitar la renovacion. Se suele modificar porque ya no existe continuidad de la
actividad, es decir, es interrumpida, ha terminado, causas ajenas al trabajador no lo

permiten, etc.

Aparte de la modificacion, también se permite compatibilizar la autorizacion de
residencia por cuenta propia y por cuenta ajena. Se realizara siempre que el extranjero
cumpla con los requisitos para obtener dichas autorizaciones y se puedan compatibilizar
las actividades a desempefiar en ambos casos. La autorizacion administrativa mediante
la que se conceda esta compatibilidad tendra una duracion equivalente al periodo de
vigencia de la autorizacién de trabajo de la que fuera titular el extranjero, excepto en el

caso de que se conceda sobre la base de un contrato o actividad de duracién inferior?®.

29 Moreno Vida, M.N. “De las autorizaciones para la realizacién de actividades lucrativas”, p. 638.
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3. Autorizacién de residencia y trabajo por cuenta ajena
Esta autorizacion se regula en el art. 38 LOEX y los arts. 62 al 72 del RELOEX.

3.1. Definicion
En primer lugar, es conveniente definir las caracteristicas asociadas al trabajo
por cuenta ajena. Este, es el que se establece entre trabajador y empresario. El Estatuto
de los Trabajadores en su articulo 1 define al trabajador por cuenta ajena como,
“aquella persona fisica que, voluntariamente presta sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién de otra persona, fisica o

juridica, denominada empleador o empresario. ”

Por otra parte, la definicion sobre la autorizacion de residencia y trabajo por
cuenta ajena Vviene establecida reglamentaria en el articulo 62 RELOEX, el cual
establece que, “se halla en situacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena
el extranjero mayor de 16 afios autorizado a permanecer en Espafia por un periodo
superior a noventa dias e inferior a cinco afios, y a ejercer una actividad laboral por

cuenta ajena”.

En definitiva la autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena,
es la que habilita a los extranjeros que residen fuera de Espafa a residir y trabajar por
cuenta ajena en nuestro pais, siempre que hayan obtenido el correspondiente visado y
hayan sido dados de alta en el régimen general correspondiente del Sistema de la
Seguridad Social dentro del plazo de tres meses siguientes a su entrada legal en

Espafia’.

Finalmente, indicar que la autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo
se limitarad, salvo en los casos previsto por la Ley y los Convenios Internacionales
firmados por Espafia, a un determinado territorio y ocupacion. Su duracion es de un afio
y, a partir de su primera concesion, las siguientes autorizaciones se concederan sin

limitacién  alguna®".

%0 Barcel6n Cobedo, S. “Residencia y trabajo” p. 367.
L AA.W. Inmigracion, p. 149.
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3.2. Requisitos

Entre los requisitos necesarios para poder obtener dicha autorizacion se

encuentran, en primer lugar, aquellos de obligado cumplimiento para poder residir en

Espafia y, en segundo lugar, aquellas exigencias necesarias para poder trabajar.

El articulo 64.2 RELOEX, nombra los siguientes requisitos establecidos para

poder residir en Espafia:

Que se encuentre de manera regular en Espafia.

Que no tenga antecedentes penales durante los Gltimos cinco afios.

Que no figure como rechazable en paises con los que Espafia tenga firmado
convenios.

Que haya transcurrido el plazo de compromiso de no regreso a Espafia del
extranjero, asumido por éste en el marco de su retorno voluntario al pais de
origen.

Pago de la tasa de la autorizacion de residencia temporal.

En materia laboral, el articulo 64.3 RELOEX establece las siguientes exigencias

expuestas legamente:

Las condiciones fijadas en el contrato de trabajo se ajusten a las establecidas
por la normativa vigente y el convenio colectivo aplicable.

El empleador presentara la solicitud de autorizacidn, junto con un contrato de
trabajo que garantice al trabajador una actividad continuada.

Argumentar que existe un puesto de trabajo vacante, y que el mismo debera de
ser desempefiado por dicho personal.

El empresario no tenga deudas pendientes con la Seguridad Social o la
Tesoreria.

El trabajador tenga la capacitacion vy la cualificacién profesional necesaria.

El empleador disponga de medios econdémicos, materiales y personales para su
proyecto empresarial y para hacer frente a las obligaciones derivadas del
contrato.

Se haya abonado la tasa relativa a la autorizacion de trabajo por cuenta ajena.
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La necesidad de cumplir con lo anteriormente citado, establece un
endurecimiento de los requisitos de acceso de los extranjeros al mercado de trabajo, de
forma que el RELOEX no ha hecho sino adaptar la exigencia legal dotando de mayor
rigor el procedimiento de concesion de estas autorizaciones. Uno de los requisitos
fijados que mas criticas tiene es el referente a la necesidad de que el empleador
solicitante se encuentre al corriente en el pago de sus obligaciones tributarias y en
Seguridad Social, por entender que supone una mayor carga para el empleador, no
prevista para la contratacion de nacionales, que puede propiciar que éste finalmente
desista su propdsito inicial. En definitiva, se suscita el habitual debate, sin solucion
aparente, entre la viabilidad de establecer formulas garantistas que refuercen el valor y
la calidad de este tipo de contratacion laboral. Se ha dicho que, en relacion con los
requisitos relativos a la actividad laboral, su endurecimiento se debe al objetivo de

fortalecer la lucha contra la inmigracion ilegal®.

3.2.1. La situacion nacional de empleo

Dicha exigencia esta vinculada al segundo blogue relativo al ambito laboral,
dado que el Reglamento de Extranjeria sefiala expresamente que la situacion nacional de
empleo debe permitir la contratacion del trabajador extranjero. Se trata, por tanto de uno
de los requisitos a tener en cuenta para poder obtener la autorizacion de residencia y
trabajo por cuenta ajena. La busqueda de empleo para las personas inmigrantes en
Espafia, al contrario que para las nacionales, requiere la necesidad de contemplar la
situacion nacional de empleo para poder otorgarles la autorizacion de residencia y

trabajo por cuenta ajena.

De acuerdo con un sector de la doctrina, la situacion nacional de empleo puede
ser definida como “un mecanismo catalizador de flujo migratorio con el que se
pretende evitar la entrada descontrolada de posibles trabajadores residentes en otros
paises que no forman parte de nuestro entorno comunitario: de manera que la entrada
en el mercado de trabajo de trabajadores extracomunitarios se realice desde el analisis
previo de cual sea, en cada momento, la situacion real y efectiva del pais™. Dicho de
otro modo cuando exista la necesidad de contratacion de una persona para desempefar

un puesto de trabajo, es necesario buscar en primer lugar trabajadores nacionales. Se da

%2 Barcel6n Cobedo, S. “Residencia y trabajo”, pp. 373-374.
%3 |bidem p. 379.
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por tanto preferencia al trabajador nacional o comunitario frente al trabajador

extracomunitario.

En el caso de que no sea posible que dicha oferta de trabajo se dirija un
trabajador nacional, bien porque no se dispone de personas, o porque los trabajadores
que hay en el mercado espafiol no cumplen con los requisitos necesarios para
desempefiarlo, se podra solicitar la contratacién de una persona extranjera procedente de

un pais tercero.

Por lo tanto, de forma previa a la entrada de personas extranjeras en Esparfia para
residir y trabajar por cuenta ajena, se deberd de realizar un andlisis previo de la
disponibilidad de trabajadores espafioles para el desempefio del puesto o puestos de
trabajo requeridos, en definitiva, de la Situacion Nacional de Empleo. Tras dicho
analisis de la Situacion Nacional de Empleo, aquellos puestos de trabajo con carencia de
trabajadores espafioles o0 comunitarios para su desempefio, se recogeran en el llamado
Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura. Sera elaborado por el Servicio Publico
de Empleo Estatal, con ayuda de las Comunidades Autonémicas. Las ocupaciones
recogidas en dicho Catalogo deberan de tenerse en cuenta para la contratacion de

trabajadores extranjeros.

Este requerimiento para la contratacién sera imprescindible, aunque sin perjuicio
de ello, la ley permite contratar a una persona extranjera por cuenta ajena para que
desempefie un puesto de trabajo sin que el mismo esté incluido en el Catalogo, en los
siguientes casos®*:

e Cuando el empresario pueda acreditar la dificultad de cubrir los puestos de
trabajo vacantes con trabajadores del mercado interno. Debera de demostrar
que no resulta posible dicha contratacion con mano de obra ya existente en
nuestro mercado laboral, aunque se tratan de ocupaciones inicialmente no
incluida en el Catalogo. El empresario debera comunicar esta informacion al
Servicio Pulblico de Empleo Estatal, detallandole los requisitos para el puesto

de trabajo.

% Barcel6n Cobedo, S. “Residencia y trabajo”, pp. 379-381.
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e En aquellas ocupaciones que, por su naturaleza, podrian quedar cubiertas por
personas inscritas como demandantes de empleo tras su participacion en

acciones formativas programadas por el servicio publico de empleo.

En definitiva, para que un trabajador extranjero desempefie una actividad por
cuenta ajena en Espafia, primero se contemplara la situacion nacional de empleo. Esta
medida se cumplira siempre, excepto en las situaciones contempladas anteriormente y
en las circunstancias recogidas en el articulo 40 LOEX, entre las cuales cabe destacar:
los familiares reagrupados en edad laboral, o el cdnyuge o hijo del extranjero residente
en Espafia con autorizacién renovada, asi como el hijo de espafiol nacionalizado o de
ciudadano de otro miembro de la UE o del espacio econdémico europeo, los titulares de
una autorizacion previa de trabajo que pretendan su renovacion, los trabajadores para el
montaje de una instalaciobn o equipos productivos, los que hubieran gozado de la
condicion de refugiados durante el afio siguiente a la cesacion de la Convencion de
Ginebra de 1951, los extranjeros que tengan a su cargo ascendientes o descendientes de

nacionalidad espafiola, entre otros.

En el caso de que si se tenga en cuenta la situacion nacional de empleo, se
limitard la autorizacion a un ambito geografico provincial y en el supuesto de que no, no

se limitara, siendo de &mbito nacional.

3.3. Presentacion de la solicitud
El empresario que desee contratar al trabajador extranjero presentard la solicitud
de la autorizaciéon inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena ante el
Organo competente para su tramitacion, correspondiente a la provincia donde se vaya a
desempefiar la actividad®®. La solicitud de la autorizacién comienza con la pretension de

cobertura de un puesto de trabajo vacante.

Esta peticion contendrd la informacion necesaria expedida en el modelo oficial
correspondiente, entregando el empresario dicho modelo junto con la siguiente
documentacién de conformidad con el art. 67.2 RELOEX: Por un lado, en lo que

respecta a la documentacion acreditativa de la condicion de empresario es necesario

%° Martin Sanz, V.L. Movilidad, p. 84.
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aportar el NIF o documento que otorgue la representacion legal en favor de la persona
fisica que formule la solicitud y los documentos que acrediten los medios econdémicos,
materiales o personales de lo que dispone el empresario para hacer frente a sus
obligaciones derivadas de su proyecto empresarial. Por otro lado, junto a la
documentacion sobre la condicién de empresario habra de entregar, copia del pasaporte
0 documento de viaje, la documentacidbn que garantice que posee la cualificacion
profesional necesaria, copia del contrato de trabajo u oferta de trabajo, el certificado del
Servicio Publico de Empleo competente sobre la insuficiencia de demandantes de
empleo para cubrir el puesto de trabajo y aquellos documentos que justifiquen alguno de

los supuestos expuestos en el articulo 40 LOEX.

3.4. Procedimiento
El procedimiento como bien se ha sefialado anteriormente, se inicia mediante la
presentacion de la solicitud para realizar una actividad por cuenta ajena, por parte del

empresario que quiere contratar al trabajador extranjero.

La mision diplomatica u oficina consular registrard la solicitud y entregara al
interesado la comunicacion de inicio de procedimiento, o resolvera la inadmision a
tramite. Si el solicitante no aporta toda la documentacién exigida especificada
anteriormente, se le requerira para que en el plazo de diez dias lo solucione ya que de lo
contrario se archivara el expediente. Una vez presentada en forma o subsanada la
solicitud, se informatizard para que los Grganos competentes tengan conocimiento de la
misma en tiempo real®. A la vista de la documentacion presentada y de los informes
emitidos por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, de la Direccion General de la Policia y Guardia Civil y del
Registro Central de Penados, la Administracion resolverd lo que proceda, segin lo
recogido en el art. 67.5 RELOEX:

e Concesion: Cuando la resolucion sea favorable, el érgano competente grabara
dicha resolucion en la aplicacion informatica que corresponda. Su vigencia

quedara condicionada a la expedicion del visado y a la posterior alta del

% AA.W. Inmigracién, p. 195.
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trabajador en el régimen de Seguridad Social que corresponda durante los tres

meses posteriores a su entrada legal en Esparia.

e Denegacion: La denegacion habrd de ser motivada y se producira cuando
concurra alguno de los siguientes supuestos recogidos en el art. 69 RELOEX:

- Cuando no se acredite cumplir alguno de los requisitos establecidos en el
art. 64.2 y 3 RELOEX.

- Cuando en los 12 meses anteriores el empleador haya amortizado los
puestos de trabajo que pretende cubrir por despido improcedente o nulo.

- Cuando el empleador haya sido sancionado mediante resolucidn firme en
los dltimos 12 meses por infracciones graves o muy graves.

- Se hayan presentado documentos falsos o formulado alegaciones
inexactas, o medie mala fe.

- Exista un informe policial desfavorable.

- Cuando concurra una causa prevista legalmente de inadmision a tramite.

- Cuando el empleador solicitante haya sido condenado mediante sentencia
firme por delitos contra los derechos de los trabajadores, asi como contra
la Hacienda Publica o la Seguridad Social.

- Cuando en los 12 meses anteriores, el empleador haya decidido Ila
extincion del contrato con caracter previo a la finalizacion de la
autorizacion.

- Cuando el empleador mantenga vigentes medidas de suspension de

contratos.

La regulacion actual de extranjeria establece el marco competencial, estatal y
autondémico, en materia de inmigracion que determina la regla prevista en el art. 68
LOEX. Para resolver la autorizacion inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena, es
necesaria la intervencion de dos partes. De un lado, la Administracion General del
Estado, y de otro lado, las Comunidades Autbnomas siempre y cuando tengan
competencias atribuidas. Partiendo de ello, corresponderd al 6rgano autonomico que
tenga competencias atribuidas o al érgano competente verificar el cumplimiento de los
requisitos en materia de trabajo y, simultaneamente, correspondera al drgano
competente de la Administracion General del Estado los requisitos en materia de

residencia. Aunque la concesidn sea llevada a cabo por distintas instituciones,
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solamente serd necesaria la presentacion de una solicitud. Por tanto, el dictamen
definitivo serd tomado de manera conjunta, coordinandose entre ambas para dar

respuesta a la solicitud realizada®’.

Concedida la autorizacion, el extranjero tendrd que esperar para poder
desemperfiar su actividad hasta obtener el visado y ser dado de alta en la Seguridad
Social, puesto que dicha autorizacion no tendrd eficacia hasta que no sucedan ambas
formalidades. Por lo que una vez concedida, el trabajador debera efectuar los siguientes

requerimientos:

1° Visado: Comunicada la resolucién favorable al extranjero, el mismo dispondra de un
mes para solicitar y recoger el visado. Este visado le permite la entrada legal en Espafia
durante su vigencia, que serd de tres meses. La solicitud del visado deberd ser entregada
junto con el pasaporte o titulo de viaje, el certificado de antecedentes penales
correspondiente a los Ultimos 5 afios, el certificado médico y una copia del contrato de
trabajo. La misién diplomatica sera la encargada de resolver la peticion en el plazo

maximo de un mes, declarandola como:

o Favorable: Habilita al extranjero para que pueda presentarse en un puesto
fronterizo espafiol y solicitar la entrada en nuestro pais; igualmente habilita
para que, una vez en Espafia, pueda permanecer en la situacion de residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena, sin perjuicio de la obligatoriedad de
obtener la Tarjeta de Identidad de Extranjero®. El solicitante debera recoger
personalmente el visado en el plazo de un mes desde su notificacion. Su

vigencia finalizara, una vez obtenida la Tarjeta de Identidad de Extranjero.

o Desfavorable: Se retrocede a la peticion anterior, dando por no admitida la

autorizacion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

2° Alta en la S.S: Tras obtener una respuesta favorable en la resolucion del visado y
entrar legalmente en Espafia, el extranjero debera de ser dado de alta en el régimen de

Seguridad Social correspondiente. Dicha alta deberd quedar reflejada desde que obtiene

37 Barcel6n Cobedo, S. “Residencia y trabajo”, pp. 384-385.
%8 |bidem p. 375.
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el visado el extranjero hasta pasados tres meses desde esa fecha, y debera ser realizada
por el empresario. En caso contrario, la autorizacion no continuard vigente, el extranjero
no podra solicitar la Tarjeta de Identidad de Extranjero y lo mas importante, debera salir

de Espafia y volver a su pais, de lo contrario estarfa en situacion irregular®®.

El requisito de alta tiene un caracter fundamental siendo en ocasiones dificil de
conseguir para dicho colectivo, de ahi que la propia Ley Extranjeria (en el art. 67.8 y 9
RELOEX) recoja una serie de medidas que permiten que el trabajador extranjero pueda
ser dado de alta por otro empleador siempre y cuando concurran algunas de las
siguientes situaciones:

- El extranjero se encuentre en Espafia a esperas de ser dado de alta por el
empresario que pidid la solicitud, y este Gltimo fallezca o desaparezca. En
estos casos no se establecera la obligacion de wvolver a su pais
inmediatamente. Se le dard la opcidn de poder ser dado de alta por otro
empresario durante los mismos tres meses. El trabajador es el sujeto que
debe de comunicar esta situacion acaecida. El Servicio Publico de Empleo
actuar4 como intermediador laboral.

- El alta no se produzca, y el empresario justifique las razones de manera
razonable a la Oficina de Extranjeria, en los 15 dias siguientes a la entrada
del extranjero en territorio espafiol. Dicha comunicacion supondra la
apertura de un plazo de cuarenta y cinco dias en el cual un segundo
empleador interesado en iniciar una relacion laboral con el trabajador
extranjero, podra dirigirse a dicha Oficina de Extranjeria. El Servicio Publico

de Empleo actuara como intermediador laboral.

Una vez transcurrido el plazo establecido para dar de alta al trabajador
extranjero sin efecto, el 6rgano competente advertird al empresario para que alegue las
causas que provocaron esta situacion ya que de lo contrario se le podra establecer una
infraccién tipificada como grave con la posibilidad de negarle las posteriores solicitudes

de autorizaciones que pudiera exigir.

%9 Fernandez Avilés, A.J, “Permiso de residencia y autorizacion inicial de trabajo. La nueva vinculacién
con el alta del trabajador en la seguridad social y las consecuencias derivadas de la falta de alta del
trabajador”, p. 585.
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Estas medidas encuentran su justificacion en el intento de evitar claramente
situaciones de irregularidad sobrevenida por causas no imputables al trabajador

extranjero™®.

3° Tarjeta de Identidad de Extranjero: La finalizacion del procedimiento se produce con
la peticion de la Tarjeta de Identidad de Extranjero en el plazo de un mes desde el alta.

Dicha peticidn debera efectuarse por el trabajador extranjero.

3.5. Renovacion
Una vez que la autorizacién temporal de residencia y trabajo termina su vigencia
de un afio, deberd de ser renovada para seguir gozando de validez. La solicitud de
prérroga de la autorizacion serd iniciada por el trabajador dentro de los sesenta dias
naturales antes de que termine su vigencia. No obstante, también se contempla la
posibilidad de solicitar la renovacion noventa dias después de que termine su vigencia,
incurriendo en una infraccién por parte del trabajador. Una vez presentada la peticion se

entendera prorrogada mientras se resuelve.

La autorizacion no es renovada siempre, el extranjero nuevamente deberd de
cumplir una serie de exigencias segun lo establecido en el art. 71 RELOEX:

e El extranjero vaya a seguir desempefiando la labor que dio lugar a la concesion.

e Cuando se acredite la continuidad de la actividad laboral para la que se concedio
la autorizacion durante un minimo de seis meses por afio y el trabajador haya
suscrito un contrato de trabajo con un nuevo empleador o disponga de un nuevo
contrato.

e Cuando el trabajador haya tenido un periodo de actividad laboral de al menos
tres meses por afo, y acredite: que la relacion laboral se interrumpid por causas
ajenas a su voluntad, que ha buscado activamente empleo y que en el momento
de solicitud de la renovacion tiene un contrato de trabajo en vigor.

e Cuando el trabajador esté recibiendo una prestacion contributiva por desempleo
0 sea beneficiario de una prestacion economica asistencial de caracter publico

para lograr su insercién social.

*0 Barcelén Cobedo, S. “Residencia y trabajo”, pp. 383-384.
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e En los supuestos de extincion del contrato de trabajo o suspensidn de la relacion
laboral como consecuencia de que la trabajadora sea victima de violencia de
género.

e Cuando el trabajador acredite que se ha encontrado trabajando y en alta durante
un minimo de nueve meses en un periodo de doce, o de dieciocho meses en un
periodo de veinticuatro, y la relacion laboral se hubiese interrumpido por causas
ajenas a su voluntad.

e Cuando el conyuge cumpliera con los requisitos para reagrupar al trabajador.

Aparte de las circunstancias anteriores, también se valorard positivamente la
escolarizacion de los menores, el esfuerzo de integracion por parte del extranjero segun
el informe de la Comunidad Auténoma donde resida y un informe sobre el
cumplimiento de antecedentes penales. El plazo para resolver una solicitud de
renovacion de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena es de
tres meses. Concedida la renovacion se prorrogard su vigencia dos afios mas, salvo que
dicha renovacion de lugar a una autorizacion de residencia de larga duracion, sin
circunscripcion a ningln ambito geografico ni sectorial. Simplemente podrd quedar

sujeta a un limite temporal®!,

3.6. Extincién

Se contempla dos supuestos de extincion de la vigencia de la autorizacién de
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena. Unas, en las que no se requiere
pronunciamiento administrativo y otras, en las que se requiere la correspondiente

resolucion motivada del 6rgano competente para su concesion®*?:

La vigencia de la autorizacion se extinguira, sin necesidad de pronunciamiento
administrativo en los siguientes casos:
e El transcurso del plazo para el que se haya expedido.
e Estar obligado el residente extranjero a la renovacién extraordinaria de la
autorizacion.

e Al estar incluido en algunos de los supuestos de prohibicion de entrada.

“1 Barcelon Cobedo, S. “Residencia y trabajo”, pp. 387-389.
2 Martin Sanz, V.L. Movilidad, pp. 98-99.
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La autorizacion se extinguird con necesidad de manifestacion administrativa en

los siguientes supuestos:

Cambio o pérdida de la nacionalidad.

Cambio de las razones que dieron lugar a su otorgacion.

Formulacion de alegaciones inexactas.

Cuando deje de tener el pasaporte u otro documento que acredite su identidad,
savo que pueda justificar que ha realizado los tramites necesarios para
recuperarlos.

Cuando el extranjero continlle fuera de Espafia la mitad de un afio, salvo en
ciertos casos particulares como para titulares de una autorizacién de residencia y
trabajo  vinculados con una relacion laboral a organizaciones no
gubernamentales.

3.7. Modificaciones

El trabajador extranjero puede solicitar una modificacion en su autorizacion.

Como consecuencia de ello, también podrd ser concedida la renovacion de la

autorizacion. Se trata de una modificacién de la actividad a desempefar por parte del

trabajador extranjero. Las modificaciones permitidas en la misma son:

Sobre el ambito geografico o la actividad que se ha establecido en la
autorizacion inicial. En este caso se tendra en cuenta la situacion nacional de
empleo.

Cambiar de la autorizacién de cuenta ajena a cuenta propia. El trabajador debera
de cumplir con los requisitos expuestos reglamentariamente para desempefiar
una actividad por cuenta propia segin lo recogido en el articulo 105 RELOEX,
ademas de desempefiar una labor que tenga continuidad mientras dure la
vigencia de la autorizacion.

Cambiar de una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena a otro tipo
de autorizacion, incluso fuera de la modalidad de autorizacion lucrativa, pasando

a autorizacion no lucrativa.

La modificacion se producird a peticién del interesado y siempre que ya se le

haya renovado su autorizacion inicial o presente la solicitud en el momento que deba

solicitar la renovacion. Se suele modificar porque ya no existe continuidad de la
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actividad, es decir, es interrumpida, ha terminado, causas ajenas al trabajador no lo

permiten, etc.

Aparte de la modificacion, también se permite compatibilizar la autorizacion de
residencia por cuenta propia y por cuenta ajena. Se realizara siempre que el extranjero
cumpla con los requisitos para obtener dichas autorizaciones y se puedan compatibilizar
las actividades a desempefiar en ambos casos. La autorizacion administrativa mediante
la que se conceda esta compatibilidad tendra una duracion equivalente al periodo de
vigencia de la autorizacion de trabajo de la que fuera titular el extranjero, excepto en el

caso de que se conceda sobre la base de un contrato o actividad de duracion inferior.



IV. ANALISIS CUANTITATIVO DE AMBAS MODALIDADES DESDE UNA
PERSPECTIVA COMPARADA

Un dato interesante que ofrece el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, es la
posibilidad de cuantificar los extranjeros que se encuentran tanto en situacion de

residencia temporal y trabajo por cuenta propia como por cuenta ajena.

Cada modalidad va a ser analizada observando, en primer lugar, los continentes
de donde proceden los extranjeros que vienen a Esparfia, en segundo lugar, el nimero de
extranjeros con dicha autorizacion en vigor y en tercer lugar, las Comunidades

Autonomas donde residen una vez que llegan a nuestro territorio.
1. Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta propia

Tabla 1: Distribucion de extranjeros con autorizacién de residencia temporal y trabajo

por cuenta propia en vigor a 30-06-2016 en Espafia por continente de procedencia.

Provienen de Por cuenta propia

|

Resto de Europa 602
Africa 1.951
América del Norte 210
América Central y del Sur 2.341
Asia 2.347
Oceania 18
No consta 4
Total 7.473

Fuente: Elaboraciéon propia datos a partir de los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/concertificado/201606/Residentes_Tablas_
PR_30-06-2016.pdf

A 30 de junio de 2.016 de los 7.473 extranjeros residentes en Espafia con una
autorizacion de trabajo por cuenta propia, 2.347 proceden de Asia y 2.341 de América
Central y del Sur estando practicamente igualadas ambas procedencias, representando

ambas el grupo mas numeroso, el 62,73% del total, sequida de Africa con 1.951. Por el
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contrario, Oceania con 18 extranjeros es el continente menos significativo en este caso,

ya que representa un ndmero de personas bastante limitado.

Tabla 2: Extranjeros con autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta

propia en vigor hasta 30-06-2016.

Afio Por cuenta propia Total de extranjeros
2.016 7.473 2.091.987
2.015 7.259 2.108.629
2.014 6.425 2.151.382
2.013 6.069 2.252.450
2.012 6.739 2.349.018
2.011 6.827 2.364.909
2.010 6.846 2.280.710
2.009 14.527 2.562.032
2.008 13.018 2.341.052
2.007 13.865 2.432.705

Fuente: Elaboracién propia datos a partir de los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,

http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/con-certificado/index.html

Se puede apreciar una disminucién en el ndmero de personas extranjeras que
obtienen una autorizacion de residencia y trabajo por cuenta propia en nuestro pais con
el transcurso de los afios. A partir del afio 2.009 la cifra desciende considerablemente,
con motivo de la crisis econdémica, manteniéndose afios posteriores. En el afio 2.015
empieza a ascender el nimero de extranjeros con dicha autorizacién, aunque cabe
destacar que sigue siendo méas reducido que en los afios 2007 al 2009.

Tabla 3: Extranjeros con autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta

propia segun la Comunidad Auténoma de residencia a 30-06-2016.
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Comunidades Autbnomas Por cuenta propia

Andalucia 1.428
Aragon 229
Asturias 51
Baleares 167
Canarias 245
Cantabria 88
Castilla y Leon 183
Castilla- La Mancha 165
Cataluia 1.331
Comunitat Valenciana 870
Extremadura 69
Galicia 239
Madrid 1.593
Murcia 182
Navarra 85
Pais Vasco 424
La Rioja 34
Ceuta 7
Melilla 30
No consta 53
Total 7.473

Fuente: Elaboraciéon propia datos a partir de los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/concertificado/201606/Residentes_Tablas_
PR_30-06-2016.pdf

Madrid con 1.593 extranjeros residentes y Andalucia con 1.428, son las dos
Comunidades Autbnomas con mas extranjeros con autorizacion de residencia temporal
y trabajo por cuenta propia en vigor. Les siguen Catalufia, con 1.331 y la Comunitat
Valenciana con 870. Entre las cuatro agrupan un total de 5.222 extranjeros, es decir, el
70% del total nacional. Por el contrario, Ceuta, Melilla y La Rioja alojan a un menor

nimero de extranjeros bajo esta modalidad, representando un 0,9% del total.
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2. Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena

Tabla 4: Distribucion de extranjeros con autorizacién de residencia temporal y trabajo

por cuenta ajena en vigor a 30-06-2016 en Esparfia por continente de procedencia.

Resto de Europa 7.880
Africa 39.231
América del Norte 1.326
América Central y del Sur 80.470
Asia 25.128
Oceania 50

No consta 47
Total 154.132

Fuente: Elaboracion propia datos a partir de los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/concertificado/201606/Residentes_Tablas_
PR_30-06-2016.pdf

A 30 de junio de 2.016 de los 154.132 extranjeros residentes en Espafia con una
autorizacion de trabajo por cuenta ajena, 80.470 proceden de América Central y del Sur,
siendo el grupo mas numeroso, el 52,20% del total, sequida de Africa 39.231. Por el
contrario, Oceania con 50 extranjeros es el continente menos significativo en este caso,

representando un nimero bastante reducido con respecto a los demas continentes.

Tabla 5: Extranjeros con autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena
en vigor hasta 30-06-2016.

2.016 154.132 2.091.987
2.015 169.648 2.108.629
2.014 195.116 2.151.382
2.013 244.321 2.252.450
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2.012 343.857 2.349.018
2.011 398.969 2.364.909
2.010 432.810 2.280.710
2.009 875.009 2.562.032
2.008 914.954 2.341.052
2.007 875.822 2.432.705

Fuente: Elaboracion propia datos a partir de los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,

http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/con-certificado/index.html

Se puede apreciar como en los ultimos afios y como consecuencia de la crisis
econdmica que de manera especialmente severa ha afectado a nuestro pais, se ha
producido un descenso del nimero de extranjeros con autorizacion de residencia y
trabajo por cuenta ajena, reduciéndose de 875.822 a 154.132 autorizaciones en casi una

década.

Tabla 6: Extranjeros con autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena

segun la Comunidad Auténoma de residencia a 30-06-2016.

Andalucia 20.863
Aragon 4.018
Asturias 1.231
Baleares 4.850
Canarias 4.712
Cantabria 862
Castilla y Leon 2.247
Castilla- La Mancha 2.908
Cataluia 38.841
Comunitat Valenciana 14.504
Extremadura 670
Galicia 2.390
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Madrid 36.896

Murcia 6.111
Navarra 1.399
Pais Vasco 9.961
La Rioja 551
Ceuta 85
Melilla 337

No consta 696
Total 154.132

Fuente: Elaboracién propia datos a partir de los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Estadisticas/operaciones/concertificado/201606/Residentes_Tablas_
PR_30-06-2016.pdf

Cataluna con 38.841 extranjeros residentes y la Comunidad de Madrid con
36.896, son las dos Comunidades Autonomas con mayor ndmero de extranjeros con
autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena en vigor. Les siguen
Andalucia, con 20.863 y la Comunitat Valenciana con 14.504. Entre las cuatro agrupan
un total de 111.104 extranjeros, es decir, el 72% del total nacional. Por el contrario,
Ceuta, Melilla y La Rioja alojan a un menor nimero de extranjeros bajo esta modalidad,

representando un 0,6% del total.
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V. CONCLUSIONES
En este trabajo he pretendido analizar como esta regulada en el Ordenamiento
Juridico espafiol la entrada de personas inmigrantes para residir y acceder al mercado de

trabajo, bien sea por cuenta propia o por cuenta ajena.

La legislacion de extranjeria regula numerosas cuestiones de ambito laboral, ya
gue como bien sabemos, la mayoria de los extranjeros vienen a Espafia en busca de un
empleo con el que poder satisfacer sus necesidades y también las de su familia. De ahi

la estrecha y clara vinculacion de la inmigracién con el mercado laboral.

Los extranjeros que desean venir a Espafia para trabajar y residir, se encuentran
con la necesidad de obtener una autorizacion de residencia y trabajo para permanecer de
manera legal en nuestro pais. La obtencién de la misma les lleva a tener que cumplir
una serie de requisitos especificos y a seguir un procedimiento, el cual no finaliza con la
solicitud y concesién de la autorizacion, sino que se requiere la formalizacion de otros
requisitos tales como la obtencion del visado, ser dado de alta en el sistema de

Seguridad Social correspondiente y obtener la Tarjeta de Identidad de Extranjero.

Dentro de estos procedimientos legalmente establecidos, se llevaran a cabo
concretamente la concesion, renovacion, denegacion y extincién de las autorizaciones
de residencia y trabajo, siendo la Administracion General del Estado junto con las
Comunidades Autonomas que tengan competencias atribuidas, las que resolveran
dichos tramites. Principalmente en la legislacion de extranjeria se establece quiénes son
los sujetos legitimados para solicitar las autorizaciones, los requisitos que se deben
cumplir, la documentacion exigida, la instruccion del expediente, la resolucion del

mismo Y la entrega de la autorizacién de residencia y trabajo y el visado.

En cuanto a lo que dispone la ley sobre los requisitos a cumplir, en relacién a la
autorizacion por cuenta propia cabe destacar la importancia otorgada a la exigencia de
contar con un proyecto empresarial definido y con suficientes recursos para hacer frente
a la actividad, mientras que en la autorizacion por cuenta ajena podemos destacar la

importancia establecida al requisito de tener un contrato de trabajo formalizado.
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Cuando un extranjero obtiene la autorizacion de residencia temporal y trabajo, la
legislacion espafiola recoge que legalmente gozardn del derecho de desarrollar una
profesién recibiendo a cambio una retribucién, ya sea por cuenta propia 0 por cuenta
ajena; y del derecho a la Seguridad Social, es decir, a acceder al sistema de Seguridad

Social.

No obstante, el extranjero no es el Unico sujeto afectado por la autorizacion. La
autorizacion de trabajo tiene doble caracter pues viene referida al trabajador, dado que
forma parte de su documentacién y es condicidn para que pueda trabajar en Espafa;
pero cuando se trata de trabajo por cuenta ajena, también incumbe al empresario, que es
el sujeto obligado a solicitarla cuando se trata de autorizacion inicial y que solamente

puede poner en marcha el contrato una vez que cuenta con ella.

En definitiva, la autorizacion es un acto administrativo a traves del cual se
permite al extranjero residir y trabajar legalmente en nuestro pais. Un instrumento de
gran importancia y necesidad para regular los flujos migratorios. Normalmente la
autorizacion de trabajo y la autorizacién de residencia son requisitos independientes
pero vinculados, la autorizacién de residencia es necesaria para la obtencion de la

autorizacion administrativa para trabajar.
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