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Aquest treball és fruit de 1’analisi, el debat i
I’estudi que el grup d’autors varen fer en el marc
del Projecte de recerca sobre immigracié (ARAFI-
1) que varen obtenir I’any 2008 amb el suport de
I’Agencia Catalana de Gestio d’Ajuts Universitaris
i de Recerca, del Comissionat per a Universitats i
Recerca del Departament d’Innovacid, Universitats
1 Empresa, i de la Secretaria per a la Immigracid
del Departament d’Acci6 Social i Ciutadania de la
Generalitat de Catalunya.
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PRESENTACIO

1. Amb la Llei organica 2/2009, d’11 de desembre, de reforma de la
Llei organica 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers
a Espanya i la seva integracio social,! es va tancar un any 2009 prodig en
reformes en materia d’immigracio, que encara no ha culminat per la neces-
sitat de continuar modificant el RD 2393/2004, de 30 de desembre, de des-
envolupament d’aquella legislacio.

El conjunt d’aquests reformes estarien afectant d’una manera o una
altra, segons les darreres estimacions publicades el 30 de juny de 2010, un
total de 4.744.169 d’estrangers amb certificat de registre o targeta de resi-
déncia en vigor (2.436.399 en régim general i 2.307.770 en régim
comunitari).? S’ha de recordar que en finalitzar el 1998 el nombre d’estran-
gers residents a Espanya era de 719.647, dels quals 330.528 eren comunita-
ris, dels quals aproximadament un 53% serien homes i un 46% serien dones.

En tot cas, no s’ha de passar per alt que, també conforme a aquestes
dades estadistiques, s’esta produint un canvi important en la immigracio
a Espanya, particularment visible en el fet que durant el 2009 la poblacio
extracomunitaria empadronada es va reduir en 13.020 persones, mentre
que la comunitaria va incrementar 73.289 (3.362.42512.346.515, respec-
tivament). Les dades de 1’Observatori Permanent de la Immigracié apun-
ten la mateixa tendencia el 30 de juny d’aquest any 2010, ja que en el
segon trimestre s’ha produit una disminucié de 136.948 persones acolli-
des en el régim general, compensada parcialment per I’augment de 36.618
en el régim comunitari.

De la lectura d’aquestes dades, se’n podrien extreure diverses tendén-
cies: d’una banda, la confirmacio6 que la crisi econdomica i d’ocupacié que
estem experimentant des de 2008 esta impactant d’una manera extraordi-
naria en els fluxos migratoris, ja sigui reduint la xifra d’immigrants que
vénen a Espanya, ja sigui augmentant el nombre d’estrangers que 1’aban-
donen davant les dificultats derivades de la crisi economica i d’ocupaciod

1 BOE, ntim. 299, de 12 de desembre de 2009: <http://www.boe.es/boe/dias/2009/12/12/pdfs/
BOE-A-2009-19949.pdf> (tltima consulta: 20 de febrer de 2010).

2 OBSERVATORI PERMANENT DE LA IMMIGRACIO: dades dels estrangers amb certificat de registre
o targeta de residéncia en vigor i els que disposen d’autoritzaci6 d’estada per a estudis en vigor
el 30 de juny de 2010. <http://www.tt.mtin.es/> (Gltima consulta: setembre de 2010).

13



(segons va reconeixer el Govern, en una resposta parlamentaria, aquests
abandonaments podrien ascendir a un total de 232.007 I’any 2008).° D’una
banda, també es comenga a observar una presencia a Espanya, cada cop
més important, d’immigrants provinents de la mateixa Uni6é Europea. De
fet, s’hauria de confirmar que, fins i tot per via jurisprudencial, s’ha produit
I’ampliacié dels immigrants que poden accedir lliurement al mercat de tre-
ball a Espanya: la STS (CA), d’1 de juny de 2010, declara la nul-litat de
I’article 3.2 del Reial decret 240/2004, de 16 de febrer, sobre entrada, lliure
circulacio i residéncia a Espanya de ciutadans dels estats membres de la
Uni6 Europea i d’altres estats part en I’ Acord sobre I’Espai Economic Eu-
ropeu a la part restrictiva de I’accés al treball per a determinats familiars,
concretament «los descendientes mayores de veintiin afios que vivan a
cargo, y a los ascendientes a cargo contemplados en el articulo 2.d) del
presente Real Decretoy.

Sense oblidar les conseqiiéncies de la lectura d’aquestes dades, també
cal destacar el descens important d’autoritzacions de treball per compte
d’altri en el segon trimestre, un total de 197.522. Pel que fa a les autoritza-
cions temporals, el descens més acusat s’ha produit en la segona renovacio,
ja que el nombre de renovacions en el segon trimestre ha estat de 472.736,
enfront de les 661.782 del periode anterior (28,57%), mentre que només
173.140 son inicials (davant les 198.760 de 30 de marg). També ha dismi-
nuit el nombre de persones amb autoritzacié renovada per primera vegada,
des de les 477.992 del primer trimestre a les 428.958 actuals. En funcio
d’aquestes dades, considerem que el repte de les politiques d’immigracio a
I’Estat espanyol ha de ser cada vegada menys evitar la irregularitat dels que
arriben per primera vegada a Espanya, i concentrar-se, per contra i cada
vegada més, a evitar la irregularitat de les persones que resideixen legal-
ment i que tenen dificultats en el mercat de treball.

Pel que fa a la poblaci6 estrangera afiliada a la Seguretat Social, el juny
de 2010, era de 1.899.660, dels quals 1.209.485 son extracomunitaris i 690.715
comunitaris. En finalitzar el 1999 el nombre total era de 334.976.

El nombre de treballadors estrangers en situacid d’atur el mes de juliol
¢s de 569.615 (14,57% del total), dels quals 180.594 s6n comunitaris 1 389.021
extracomunitaris. De fet, el nombre de treballadors estrangers beneficiaris

3 Resposta del Govern a una pregunta del diputat Carles Campuzano del Grup Parlamentari
Catala (CiU), que es pot consultar en el Butlleti Oficial de les Corts Generals. Congrés dels
Diputats, série D, num. 291, de 16 de novembre de 2009.
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de prestacions d’atur el mes de juny és de 441.689, 127.113 aturats soén
comunitaris i 314.576 son extracomunitaris. Aquest nombre representa el
14,84% sobre el total de beneficiaris, amb un percentatge del 12,92% si es
tracta de la prestacio contributiva, del 19,08% en cas de subsidi, 9,16% en
la renda activa d’insercid i 1,63% per al subsidi per a treballadors eventuals
agraris. Si analitzem quins aturats cobren els diferents tipus de prestacions,
podem comprovar que les contributives representen el 48,1% dels estran-
gers comunitaris i el 38,8% dels no-comunitaris, i que el nombre de percep-
tors del subsidi comporta el 49,0% i el 58,0%, respectivament.

2. Aquestes dades ja posen de manifest I’estreta vinculacié que mante-
nen immigracio i mercat de treball. El fenomen migratori s’ha convertit en
un dels trets socioeconomics més rellevants de 1’etapa historica actual d’Es-
panya i Catalunya: de fet, la politica d’immigracio del govern socialista
sorgit de les eleccions legislatives del 14 de marg de 2004 va posar I’accent
en la qliestid laboral, a diferéncia de I’etapa politica anterior en qué el centre
d’aquesta politica se situava en 1’ambit d’interior i les politiques d’integracio
social tenien caracter subsidiari. El Reial decret 2393/2004, de 30 de desem-
bre, que desenvolupa la LO 4/2000 que va derogar, per la seva part, el Reial
decret 864/2001, d’1 de juliol, és un exemple clar d’aquesta vocacié de vin-
cular immigracié amb mercat de treball, sense perjudici de prendre també
en consideracio altres situacions no laborals que habilitarien per incorpo-
rar-se d’una manera regular al territori espanyol, basicament els processos
de reagrupacio6 familiar. En tot cas, I’aposta portada a terme des de 1I’ambit
politic i legislatiu ha portat a consolidar I’anomenada laboralizacion de la
politica de inmigracion, és a dir, la determinacié de la capacitat d’acollida
d’acord amb les necessitats del nostre mercat laboral, canalitzada per la in-
tervencio de I’Estat en el control d’aquests fluxos migratoris.

Aquest model ha de ser el que faci front a I’evolucié que s’espera amb
relacio al nombre d’immigrants en els propers anys, ja que tot i que molt
possiblement el moment economic i social actual no convidi a tractar
aquesta qiiestio, la secretaria d’Estat d’Immigracié a principis de I’any
2010, Consuelo Rumi,* va posar sobre la taula que «en cualquier caso, lo
relevante ahora es que el cambio demografico que se esta produciendo en
Espaiia, y la consiguiente pérdida, afio tras afio, de los efectivos mas jove-

4 Conferencia al Club Siglo XXI, de 18 de febrer de 2010, titulada «La inmigracién en un nuevo
ciclo»: <http://www.tt.mtin.es/periodico/inmigracion/201002/SIGLO%20XXI.pdf> (tltima
consulta: 22 de febrer de 2010).
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nes para el mercado de trabajo, nos arrojan ante una conclusion que debe
resistir los mensajes mas primarios: la inmigracion seguird siendo necesaria
para nuestro pais; su contribucion continuara supliendo la falta de candida-
tos nacionales o residentes para un numero significativo de ocupaciones
que demandaran los empleadores y cuyo volumen estard determinado fun-
damentalmente por los escenarios econémicos que se vayan consolidando
a lo largo de los proximos afios».

Davant d’aquesta afirmacio, seria bo fer-se la pregunta de si el model
adoptat pel legislador, i més concretament, la laboralitzacié dels fluxos
migratoris amb destinacio a Espanya, podra fer front als reptes de futur que
es plantegen. La resposta, en cas de ser afirmativa, hauria de derivar en una
millora de la gesti6 i I’eficacia de les decisions sobre autoritzacions de
treball. Tot i que en virtut del Pacte europeu d’immigracio i asil de 2008, la
decisid i gestid d’aquestes politiques sobre autoritzacions de treball corres-
ponen a cada estat, han d’estar guiades en tot cas per I’objectiu de posar en
practica una politica d’immigracio escollida, especialment en funcié de les
necessitats del mercat de treball i en tot cas concertada, prenent en consi-
deracid I’impacte que pugui tenir sobre els altres estats membres.

3. Justament, els capitols segiients d’aquest treball posaran I’accent en
el conjunt de reformes en materia d’estrangeria, una de les quals ha estat
I’aprovaci6 de la Llei organica 2/2009 amb Ia cita de la qual hem iniciat
aquest apartat, dedicant una atencié molt especial a I’abordament de les
competencies sobre els fluxos migratoris de caracter laboral, en particular,
la concessio de les autoritzacions de treball. Mentre que en el primer capi-
tol es fara un repas a la distribucié competencial entre I’Estat i Catalunya en
aquesta potestat, qiiestio que deriva de 1I’aprovacio del mateix Estatut d’au-
tonomia, el contingut del segon capitol tindra com a eix 1’estudi de la regu-
lacié de caracter laboral prevista en la legislacio d’estrangeria que la
Generalitat, en virtut de la seva competéncia executiva en materia d’autorit-
zacions de treball per a estrangers, ha de respectar.

El tercer capitol tindra per objectiu estudiar els efectes que la concessid
a un estranger d’una autoritzacio de treball té respecte de les politiques
d’ocupaci6 a Catalunya, i es fara émfasi en la intervencio del Servei d’Ocu-
pacio de Catalunya respecte dels estrangers que s’hi inscriguin. La quarta
part d’aquest treball fara un repas del régim d’infraccions i sancions en que
pot incorrer un empresari o un treballador estranger amb relacio a la seva
autoritzacio per treball, i s’incidira en quin tipus d’intervencid passa a tenir
la Inspeccid de Treball i Seguretat Social. Finalment, el capitol v es dedi-
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cara a destacar els aspectes d’interes que la normativa de lliure prestacio de
serveis provinent de la Uni6 Europea, i ja adaptada a Espanya en els seus
eixos basics, pot tenir també respecte de I’exercici per a treballadors estran-
gers d’activitats econdmiques per compte propi.

En definitiva, es presenta un treball I’anim del qual ¢és tractar del con-
junt d’aspectes que poden ser d’interés en materia d’immigracio de caracter
laboral a Catalunya.

Per finalitzar, cal fer esment que aquest treball ha estat elaborat pel
grup de recerca compost pel professorat de la Universitat de Girona, els
doctors Ferran Camas i Ramon Girona, i les professores Mercedes Marti-
nez, Cristina Lopez i Judit Baseiria, i de la Universitat Autonoma de Bar-
celona, Dr. Eduardo Rojo en el marc del Projecte de recerca en matéria
d’immigraciéo (ARAFI-1) que varen obtenir I’any 2008 de I’ Agencia Cata-
lana de Gestio d’Ajuts Universitaris i de Recerca, amb el suport del Comis-
sionat d’Universitats i Recerca del Departament d’Innovacio, Universitats
i Empresa, i de la Secretaria per a la Immigracié del Departament d’Accio
Social i Ciutadania de la Generalitat de Catalunya. Els autors volen agrair
la col-laboracio de la Sra. Mariem M’Hamed Hassan, secretaria adminis-
trativa de la Catedra d’Immigraci6, Drets i Ciutadania de la Universitat de
Girona, en I’elaboracio d’aquesta publicacio.

FERRAN CAMAS RODA (COORD.)
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I

EL MARC COMPETENCIAL EN MATERIA
D’ IMMIGRACIO QUE ES DERIVA DE LA REFORMA
DE LESTATUT D’AUTONOMIA I DEL PROCES
DE REFORMES DE LA NORMATIVA D’ESTRANGERIA



4. Un dels principals objectius o finalitats d’aquest treball és posar de
manifest que la reforma dels estatuts d’autonomia, encara que no siguin els
de totes les comunitats autonomes (en endavant, CA), ha obligat a reformar,
ineludiblement, la normativa estatal en materia d’immigracio, pel fet que
ara hi ha més d’una administracié competent en la resolucié de les sol-
licituds d’accés al territori i al mercat de treball espanyol.

Seran objecte d’estudi els estatuts d’autonomia (EA) ja aprovats (Pais
Valencia, Catalunya, Illes Balears, Andalusia, Aragd, Castella i Lled). No
obstant aixo, la nostra atenci6 se centra de manera preferent en el de Cata-
lunya, ates que ja es troba en fase molt avangada el procés de traspas de
competeéncies en virtut del que disposa en el seu articulat sobre la tramita-
ci6 de les autoritzacions inicials de treball.

En tot cas, I’estudi de I’Estatut d’autonomia de Catalunya de I’any 2006
(EAC), sobretot de I’art. 138 sobre immigracid, incloura una analisi dels
recursos davant del Tribunal Constitucional (TC) dels quals ha estat ob-
jecte, i naturalment de la primera de les sentencies que en resposta a aquells
s’ha resolt pel maxim intérpret de la Constitucio, concretament la num.
31/2010, de 28 de juny,’ la doctrina de la qual tindra un impacte indubtable
sobre els restants EA, amb independéncia de quina sigui la seva redaccio
en la matéria que sera objecte d’atencio en el nostre treball, és a dir les
competencies en materia d’immigracio.

En efecte, del que no tenim cap dubte és de la importancia que el feno-
men de la immigracioé ha adquirit en 1’actualitat a Espanya, i, també, de
com aquest fenomen impacta en la politica d’ocupacid, competéncia en
gran part de les autonomies. Per aix0, també té sentit referir-se posterior-
ment, encara que sigui d’una manera breu, a la possible creacid d’un servei
exterior d’ocupacié que aporti solucions adequades a la nova realitat de
I’ocupacio de treballadors extracomunitaris, 1’accés regular dels quals al
mercat de treball espanyol hauria de ser un dels objectius prioritaris de
qualsevol politica d’immigracio.

El capitol que ara s’inicia és d’indole basicament normativa, i presta una
atenci6 especial a les normes (presents o futures) autonomiques i a la juris-

5 Es pot consultar a la pagina web del TC: <http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurispruden-
cia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=9873> (ultima consulta: 15 de setembre de 2010).
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prudencia emanada del TC. Les reflexions que hi ha en el treball son fruit
de debats i discussions duts a terme des de fa diversos anys en I’ambit de la
Catedra d’Immigracio, Drets i Ciutadania de la Universitat de Girona, el
quals els seus membres ja han plasmat en articles i publicacions anteriors.

1 - Una mirada a les competéncies en materia d’immigracio en els
estatuts d’autonomia a Espanya

5. Alguns dels nous EA amplien 1’ambit competencial autonomic, de
tal manera que s’atribueixen competéncies per regular les politiques d’in-
tegracid i de primera acollida, per tramitar la concessid d’autoritzacions
inicials de treball per a ciutadans que pretenen treballar en el territori auto-
nomic i que disposin de 1’autoritzacié de residéncia corresponent, i per
participar en les decisions estatals que tinguin una transcendencia especial
per al seu territori, de manera assenyalada la determinaci6 del contingent
anual, a partir dels mecanismes establerts en els mateixos estatuts, als quals
ens referirem a continuacio.

Amb relacio a les principals normes estatuaries autonomiques aprova-
des, cal fer les segiients consideracions

a - Llei organica 1/2006, de 10 d’abril, de reforma de la Llei organica 5/1982,
d’l de juliol, d’Estatut d’autonomia de la Comunitat Valenciana

El titol V regula les relacions amb I’Estat i altres CA, i en el seu art.
59.5 es disposa, de manera extremament concisa, que «la Generalitat cola-
borara con el gobierno de Espafia en materia de inmigracion». No hi ha cap
referéncia concreta a I’assumpcid de competéncies en materia de tramitacio
d’autoritzacions de treball, i si cal destacar que es tracta de la primera CA
que ha aprovat una llei d’integracio6 de la poblacié immigrada.

b - Llei organica 2/2007, de 19 de marg, de reforma de [’Estatut d’autonomia
per a Andalusia

Lart. 62 esta dedicat a la immigracid i la seva redaccid és sensiblement
ideéntica a la de I’EAC, ja que disposa que correspon a I’autonomia anda-
lusa «a) Las politicas de integracion y participacion social, econémica y
cultural, en el ambito de sus competencias. b) La competencia ejecutiva en
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materia de autorizaciones de trabajo de los extranjeros cuya relacion laboral
se desarrolle en Andalucia, en necesaria coordinacion con la competencia
estatal en materia de entrada y residencia y de acuerdo con lo que establezca
la legislacion del Estado. Esta competencia incluye la tramitacion y resolu-
cion de las autorizaciones iniciales de trabajo, la tramitacion y resolucion de
los recursos presentados a dichas autorizaciones y la aplicacion del régimen
de inspeccion y sanciony». D’altra banda, s’atribueix a I’autonomia la com-
peteéncia per participar en les decisions de I’Estat sobre immigracié amb una
transcendéncia especial per al territori andalus «y, en particular, la partici-
pacidn preceptiva previa en la fijacion del contingente de trabajadores ex-
tranjeros a través de los mecanismos previstos en el Titulo IX».

Es a dir, atesa la similitud del text andaltis amb el catala, els traspassos
de competencies que es facin a Catalunya tindran una importancia indub-
table per al desenvolupament de 1’Estatut d’ Andalusia.

¢ + Llei organica 1/2007, de 28 de febrer, de reforma d’Estatut d’autonomia
de les llles Balears

Les referéncies a les competéncies autonomiques en materia d’immi-
gracid es recullen en I’art. 28.50, en el qual s’atribueix la competeéncia
exclusiva en matéria d’integraci6 social i economica de I’immigrant, i en
I’art. 30.18, que atorga a la CA la funcid executiva en la materia de «la
immigracio en els termes previstos en la Constitucio».

d - Llei organica 5/2007, de 20 d’abril, de reforma de |’ Estatut d’autonomia
d’Arago

Lautonomia aragonesa exercira el desenvolupament legislatiu i 1’exe-
cucid6 de la legislacid basica que estableixi I’Estat en normes amb rang de
llei, excepte en els casos en que es determinin d’acord amb la Constitucid,
desenvolupant politiques propies. Li correspon la competéncia compartida
en «politicas de integracion de los inmigrantes, en especial, el establecimi-
ento de las medidas necesarias para su adecuada integracion social, laboral
y econdmica con el Estado, mediante los procedimientos que se establezcan
en las politicas de inmigracion, y, en particular, la participacion preceptiva
previa en la determinacion, en su caso, del contingente de trabajadores
extranjeros» (art. 75.6).
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e - Llei organica 14/2007, de 30 de novembre, de reforma de I’Estatut
d’autonomia de Castella i Lleo

Aturem-nos en I’examen de les competéncies assumides en 1’ambit de
les politiques d’immigracid, certament de menys importancia si les compa-
rem amb els estatuts catala o andalis. Lassumpcid de competencies execu-
tives (art. 76.2) s’assumeix per poder fixar, en col-laboracié amb I’Estat,
«las necesidades del mercado laboral que determinaran la concesion de las
autorizaciones de trabajo de los extranjerosy, i es reconeix com un principi
rector de les politiques publiques autonomiques (art. 16.23) el de la no-
discriminacio i el respecte a la diversitat dels col-lectius étnics, culturals i
religiosos presents en el territori autonomic, «amb especial atencid a la
comunitat gitanay, de manera que els poders publics han de fomentar I’en-
tesa mutua i les relacions interculturals. D’especial importancia ens sembla
la remissio que el legislador estatutari fa a la normativa estatal pel que fa al
reconeixement de drets dels estrangers «amb veinatge administratiu a la
Comunitaty, ja que els drets que es reconeixen als ciutadans de Castella i
Lleo es podran gaudir i exercir, «en el marc de la Constitucio i de la legis-
lacid estatal aplicable» i en els termes «que estableixin les lleis que els
desenvolupiny» (art. 10.1), precepte que s’hauria d’interpretar al nostre parer
en estreta relacié amb el nimero 2 del mateix precepte, en el qual es preveu
que els poders publics «promoveran la integracion social, economica, labo-
ral y cultural de los inmigrantes en la sociedad de Castilla y Leony.

2 - Analisi de les competéncies en materia d’immigracio
a Estatut d’autonomia de Catalunya

6. Larticle 138, apartat 1, de ’EAC, dedicat a la immigracio, atribueix
a la Generalitat diversos nivells competencials® amb relacio a diverses ma-
teries:

— La primera lletra del precepte regula que correspon a la Generalitat

la «competencia exclusivay» en matéria de «primer acolliment» de les per-
sones immigrades, que inclou les actuacions sociosanitaries i d’orientacio;

6 MONEREO PEREZ, J. L., «La distribucion de competencias en el Estado Social Autonémico en
materia de politicas de empleo e inmigracion». Tribuna Social, mam. 198/2007, p. 34.
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— Segons la lletra b) de I’art. 138.1, s’atribueix a la Generalitat «el
desenvolupament» de la politica d’integraci6 de les persones immigrades
«en el marc de les seves competénciesy;

— A més, a la Generalitat li correspon ’establiment i la regulacié de
les mesures necessaries per a «la integracié social i economica» de les
persones immigrades i per a la seva participacio social (lletra c);

— I tambgé, I’establiment per llei «d’un marc de referéncia per a I’aco-
llida 1 integracio de les persones immigrades» (lletra d).

— I la promocid, la integracio de les persones retornades i I’ajuda a
aquestes, impulsant les politiques 1 les mesures pertinents que facilitin el
retorn a Catalunya (lletra e).

Amb aquesta regulacio, ’EAC ha elevat al maxim nivell legislatiu au-
tonomic competencies que, en determinats casos, ja eren assumides a I’em-
para de I’Estatut anterior, ja que les CA han actuat en ambits sobre els quals
eren competents encara que afectessin directament la immigracié com ara
els de I’assisténcia social, I’educacio, la sanitat, I’habitatge, ambits en els
quals les CA han actuat tot respectant el «nucli dur» de les competéncies
en materia d’immigraci6 que, conforme a ’art. 149.2 CE, corresponen a
I’Estat.

De fet, en una senténcia important de 30 de setembre de 2003, que va
desestimar el recurs de I’ Administracio de I’Estat contra el Decret del Go-
vern Basc pel qual es va crear el forum per a la integracio i participacio dels
immigrants en aquesta Comunitat, la Sala Contenciosa Administrativa del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Basc va afirmar que una politica
activa d’immigracié no comprén només les competencies i potestats reser-
vades a 1’Estat, sind que també «comprende aspectos que tienen directa
relacion con el ambito competencial de las comunidades autonomas, de
necesaria contribucion al logro de su integracion, tal como se infiere de los
articulos 67.3, 68.1 y 70.1 de la Ley 4/2000 de 11 de enero».

El conjunt d’atribucions competencials a ’EAC de 2006 hauria pretés
reflectir i normalitzar formalment la praxi operativa que desplegaven, amb
una cobertura legal deficitaria, algunes CA especialment afectades per la
immigracid. Aquest fet ha acabat donant com a resultat un procés de nor-
malitzacid juridicoestatutaria que ha implicat una reforma innovadora res-
pecte de la situacid juridica precedent,” particularment amb relacio a les

7 fdem.
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politiques d’acollida (primera i posterior) i d’integracio, en qualsevol dels
ambits socials, laborals o culturals en qué s’ha de desenvolupar aquesta
actuacio.

En aquest sentit, s’ha de fer notar, respecte de I’abast d’aquestes noci-
ons d’acollida i integracid, que amb relacid als principis rectors dels poders
publics, el 42.6 de ’EAC sobre cohesio i benestar socials recull el deure
d’establir un «régim d’acolliment de les persones immigrades i han de pro-
moure les politiques que garanteixin el reconeixement i ’efectivitat dels
drets i deures de les persones immigrades, la igualtat d’oportunitats, les
prestacions i els ajuts que en permetin la plena acomodacié social i econo-
mica i la participaci6 en els afers publicsy.

A més, les nocions d’acollida i integracié no solament s6n importants
pel seu abast material, sind per I’afectacid que impliquen per a tots els
poders publics a Catalunya, incloses les administracions locals, ja que entre
les seves competencies també hi ha el foment de les politiques d’acollida
dels immigrants (art. 85 EAC). Per aix0, sera molt important una articula-
cio adequada de les diferents administracions publiques amb competeéncies
en materia d’immigracid per garantir el desplegament correcte de 1’Estatut.

En aquest marc, també s’ha de fer esment de 1’adopcid, per part de
I’Assemblea de Regions d’Europa (ARE), de la Declaraci6 de Tampere
sobre la migracid i la integraci6. En aquesta Declaracid s’afirma que el
repte de la integracio requereix 1’esforg de totes les regions d’Europa i que
aquestes, en el marc de les seves competencies i de les seves politiques
nacionals, es comprometen a assegurar aquesta integracié a través dels am-
bits segiients: 1’educacid, 1’ocupacio, facilitant, especialment, 1’accés al
mercat de treball; i a través de [’habitatge, de I’accés als serveis publics, de
la igualtat de génere o, també, a través de la politica i de la societat civil .®

De fet, i per la seva relacid6 amb la matéria que s’esta comentant, és
obligat referir-se a la Llei 10/2010, de 7 de maig, d’acollida de les persones
immigrades i de les retornades a Catalunya. El text es fonamenta, segons els
redactors, en I’art. 138.1 de ’EAC que atribueix competencies autonomi-
ques en aquesta materia, que ja hem examinat. Altres fonaments juridics del
text son I’art. 15.3 de ’EAC, que afirma la voluntat que la totalitat dels drets
i deures reconeguts s’estenguin a totes les persones (residents a Catalunya).

8 Podeu consultar la Declaraci6 en el Butlleti de Politiques Normatives i Institucionals de la Catedra
d’Immigracio, Drets i Ciutadania de la Universitat de Girona, nam. 11 <http://web.udg.edu/cidc/>
(altima consulta: 10 de desembre de 2008).
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Aquesta llei pretén contribuir a fer efectius els principis d’igualtat i de
cohesio social, mitjangant la creacié d’un servei d’acollida orientat a la
promoci6 de I’autonomia social i personal de les persones estrangeres im-
migrades i les retornades a Catalunya que es troben en situacié de desavan-
tatge per motiu del desconeixement de la societat catalana, de les seves
normes juridiques principals o per manca de competencies lingiiistiques
basiques. D’aquest servei es beneficiaran els estrangers després del seu
empadronament o amb la presentacio de la seva sol-licitud d’asil. Entre els
coneixements que han d’adquirir s’inclouen 1’assumpcié de competencies
basiques en catala i en castella, i es regula que el catala és la llengua vehi-
cular d’informacio i de formacid; amb aquesta finalitat, segons 1’art. 9.4,
I’aprenentatge lingiiistic ofert pels serveis de primera acollida comenga per
I’adquisicio de les competencies basiques en llengua catalana. El servei de
primera acollida també preveu 1’ensenyament de coneixements de caracter
laboral i d’estrangeria. Aixi mateix, els coneixements adquirits s’han
d’acreditar mitjangant un certificat oficial. A més, caldria destacar la pre-
visid sobre la intervencid de les empreses en aquest ambit, amb un curds
art. 16 que dona la possibilitat a les empreses i als representants dels treba-
lladors i els anima a adoptar mesures d’acci6 positiva laboral en els conve-
nis, per gestionar millor la diversitat i integrar plenament la poblacid
immigrada a ’empresa.

2.1 - Datribucio estatutaria a la Generalitat de la competeéncia
executiva en materia d’autoritzacions de treball

7. En tot cas, la principal innovacioé de ’EAC s’ha produit en matéria
d’execucio de la legislacié amb relacid a la concessio de les autoritzacions
de treball: aixi, en el segon apartat de 1’art. 138.2, la Generalitat veu reco-
neguda la seva competencia executiva «en materia d’autoritzacié de treball
als estrangers la relacio laboral dels quals s’acompleixi a Catalunyay», com-
peténcia que haura d’exercir «necessariament en coordinacié amb la que
correspon a I’Estat en matéria d’entrada i residéncia dels estrangers».

Seguint el que diu I’art. 138.2, aquesta competeéncia inclou tant «la
tramitacid i resolucio de les autoritzacions inicials de treball per compte
propi o d’altri» com «la tramitacio i la resoluci6 dels recursos presentats
relacio als expedients a que fa referéncia la lletra a) i ’aplicacié del régim
d’inspeccio i sancid (nimero 2)». En aquest ultim aspecte és important
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tenir en compte la importancia que ha passat a tenir el traspas de la Inspec-
cio de Treball i Seguretat Social a la Generalitat.

I finalment, en matéria de contingent, en 1’art. 138.3, I’Estatut atribu-
eix a la Generalitat «la participaci6 en les decisions de 1’Estat sobre immi-
gracié que tinguin una transcendeéncia especial per a Catalunya, i en
particular, la participacid preceptiva previa en la determinacid del contin-
gent de treballadors estrangers mitjangant els mecanismes que estableix el
titol v» (dedicat a les relacions institucionals de la Generalitat amb 1’Estat,
les CA, la Uni6 Europea i I’accié exterior). En aquest sentit, la participacio
de la comunitat autobnoma en materia de contingent ja apareix prevista en
el marc de la Llei 56/2003, de 16 de desembre, d’ocupacio, tot i que
aquesta participacio no implica, en cap cas, un poder de codecisio per part
de I’autonomia, tot i que amb 1I’Estatut se’n garanteixi la participacié en
qualsevol decisié en matéria d’immigracié que tingui una transcendéncia
especial per a Catalunya.

8. Aquesta plasmacid normativa sobre 1’atribucié de competéncies a la
Generalitat en materia d’autoritzacions de treball va ser el resultat d’un
procés legislatiu que va patir modificacions importants després que el text
inicial fos adoptat per la Comissio del Parlament catala, encarregada d’ela-
borar el primer document de reforma, d’11 juliol de 2005,° i I’aprovat,
posteriorment, pel Ple del Parlament catala el 30 de setembre,!® que va
mantenir les linies mestres del text de la Comissio, fins i tot després del
dictamen, critic en aquest precepte, del Consell Consultiu.!!

Cal parar esment, en aquest sentit i per citar-ne només els exemples més
significatius, que en els textos inicials de I’EAC (concretament, I’article
147.1 en el dictamen de la Comissio, i ’article 138.1 en el text aprovat pel
Parlament el 2005) s’atribuia a la Generalitat la competéncia exclusiva en
materia de «régim d’acollida i integracié de les persones immigradesy,
mentre que en el text definitiu finalment aprovat com a EAC la competén-
cia queda reservada pel que fa a «la primera acollida».

9 Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya, num. 208, d’11 de juliol de 2005.

10 Proposicio de Llei organica per la qual s’estableix I’Estatut d’autonomia de Catalunya i es
deroga la Llei organica 4/1979, de 18 de desembre, de I’Estatut d’autonomia de Catalunya.
Aprovacio: Ple del Parlament, sessio nim. 66, 30 de setembre 2005.

11 CoNSELL CONSULTIU DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA. Dictamen num. 269. Barcelona, 1 de set-
embre de 2005. Vegeu en versio castellana a la pagina web del Consell Consultiu: <http:/www.
cconsultiu.cat/servlets/generaPDF?iddict=D269&idlleng=2> (tiltima consulta: 10 de desembre
de 2008).
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Al mateix temps, en els textos inicials de la Comissio i del Ple del Par-
lament s’atribuia a la Generalitat la competéncia per «executar la legislacio
estatal i europea en materia de treball dels estrangers», que incloia la tra-
mitacid i la resolucio dels permisos i de les autoritzacions de treball per
compte propi o d’altri i, per tant, sense cap distincio sobre el caracter inicial
o de renovacio d’aquestes autoritzacions (antics art. 147.1.2 de la proposta
de la Comissio i art. 138.2 del text del Parlament), mentre que en el text
definitiu avui vigent la competéncia executiva es concreta en |’ autoritzacio
«inicial» de treball dels estrangers i es disposa que el seu exercici s’ha
d’efectuar «en necesaria coordinacion con la que corresponde al Estado en
materia de entrada y residencia de extranjerosy.

Finalment, el text de la Comissid atribuia a la Generalitat, en el marc
de la comissio bilateral amb I’Estat, 1I’establiment del nombre, lloc d’origen
i la capacitacio professional del contingent de persones immigrants amb
destinacio a Catalunya, i també era la Generalitat qui fixava «las decisiones
estatales sobre inmigracion, tanto las relativas a las normas sobre extranje-
ria como los acuerdos internacionales y los actos ejecutivos de especial
trascendencia para Catalufia». Després de les dures critiques del Dictamen
del Consell Consultiu a aquest ultim apartat, el text aprovat pel Ple del
Parlament va rebaixar la competéncia autondomica i amb una redaccio poc
concreta, i per aix0 susceptible al nostre parer de nombrosos conflictes
juridics, va establir que aquestes decisions s’haurien d’establir «en el marco
de la Comision bilateral Generalidad-Estadoy» (art. 138.3 del text adoptat
pel Parlament de Catalunya, que derivava de I’art. 147.1.3 de la proposta de
la Comissio).

De fet, en el seu dictamen, el Consell Consultiu va destacar que no hi
havia precedents de conflictivitat competencial sobre la politica d’immigra-
cid. Va acceptar la constitucionalitat del numero 1 de I’article 147 per enten-
dre que tot allo que feia referéncia a ’acolliment i la integracio6 «se trata de
funciones que se integran sin duda alguna en la competencia autonémica
sobre asistencia socialy, i d’aqui que es pugui defensar plenament, al nostre
parer, I’elaboracié d’una llei catalana d’acollida de la poblacié immigrada.

El Consell Consultiu va defensar també la competéncia executiva per
tramitar i resoldre les autoritzacions de treball per entendre que, atesa la seva
estreta relacio amb les politiques d’ocupacio, es podia incardinar en el titol
«treball i relacions laborals» amb preferéncia al d’«immigracio». Des
d’una perspectiva formal, el Consell va sostenir que I’article 147.2 reconeixia
una competéncia purament administrativa, perque la Generalitat es limitaria
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a la tramitacié dels expedients administratius corresponents, que s’hauria de
fer «en aplicacion no solo de la Ley Organica sino también de la normativa
reglamentaria estatal, que podra definir su ambito y limitarla, por ejemplo, a
autorizaciones otorgadas exclusivamente para el territorio de Catalufiay.

Finalment, va considerar inconstitucional la redacci6 originaria de I’ar-
ticle 147.1.3 perque atribuia a la Generalitat una competéncia que no li
corresponia juridicament, atés que les decisions sobre el contingent s ha-
vien d’adoptar en el marc de la comissi6 bilateral Estat-Generalitat, i no era
conforme al text constitucional perque la proposta estatutaria «no establece
un sistema de cooperacion bilateral sino, en cambio, una decision unilateral
de la Generalidad».

9. Com a principal conclusi6é amb relacio a la competencia sobre auto-
ritzacions de treball regulada en I’art. 138.2, s’ha de confirmar que aquest
suposa I’atribuci6 a la Generalitat d’una competéncia executiva en «materia
laboraly, encara que, per tant, ho faci sota el paraigua d’un ambit diferent
del que recullen les competencies especifiques en aquesta matéria (concre-
tament, I’art. 170 EAC, que regula les competeéncies executives de la Gene-
ralitat en materia de «treball i relacions laboralsy).

Aixi, des d’una perspectiva pragmatica, basada igual que succeia anteri-
orment en matéries com 1’assisténcia social, I’educacio o ’execucid de la
legislacid de treball, es pot defensar I’atribuci6 estatutaria a la Generalitat de
la concessid d’autoritzacions per treballar als ciutadans estrangers extraco-
munitaris com una competéncia autonomica d’execucié laboral. Es aixi com,
a partir de la nova realitat social de la immigracio sobre la qual ha d’operar
el marc juridic, es pot defensar que «en tltima instancia, la autorizacion para
trabajar —si bien vinculada o conectada necesariamente con la de residir, que
correspondera siempre, en el disefio constitucional, a la autoridad guberna-
tiva— no deja de ser mas que una actuacion administrativa de ejecucion, ti-
pica de la materia laboral, aunque no se trate formalmente de legislaciony.!?

Tal com estableix I’art. 112 EAC, la competéncia executiva en aquesta
materia representava per a la Generalitat, d’una banda «la potestat regla-
mentaria», que com diu el precepte, «compren 1’aprovacio de disposicions
per a ’execucio de la normativa de 1’Estaty, i de ’altra, la «funci6 execu-
tivay, que afegeix el precepte «inclou la potestat d’organitzacio de la seva

12 MOLINA NAVARRETE, C., «Los nuevos Estatutos de Autonomia y el reparto competencial en
las materias de empleo, trabajo y proteccion socialy. Treball i Seguretat Social, nimero 283,
octubre de 2006, p. 112.
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propia administracié i, en general, totes les funcions i activitats que 1’orde-
nament atribueix a I’ Administracié publica»: d’una manera forma particu-
lar, en el primer dels aspectes tractats, s’ha de portar a col-lacié que davant
la qliestio de si la potestat reglamentaria de la Generalitat derivada de les
seves competencies d’execuciod pot interpretar-se com a «potestat regla-
mentaria de caracter general», més enlla d’una funcié executiva stricto
sensu, el TC respon negativament, ja que segons es recull en la Senténcia
31/2010, de 25 de juny, la potestat reglamentaria a que es refereix ’art. 112
EAC es limita a I’emanaci6 de reglaments d’organitzacio interna i d’orde-
nacié funcional de la competéncia executiva autonomica.

Seguint amb 1’art. 138.2 amb relacié a 1’art. 112 EAC (un cop filtrat
I’abast del que s’ha d’entendre per competencies executives), la que corres-
pon a la Generalitat en materia d’autoritzacions de treball s’ha d’exercir
«necessariament en coordinacié amb la que correspon a I’Estat en matéria
d’entrada i residéncia dels estrangersy.

El fet que s’hagi inclos aquesta tltima clausula (la necessaria coordina-
ci6 entre administracions) en el precepte estatutari d’'una manera expressa
fa que hagim d’analitzar-ne 1’abast: d’una banda, cal mencionar que, com es
tornara a recordar posteriorment a 1’hora de parlar de la normativa que es
deriva del repartiment competencial en materia d’immigracio, tot i que I’art.
138.2 EAC no digués res sobre la coordinaci6 entre 1’Estat i la Generalitat,
aquestes serien obligades a fer-ho ja que aquesta tasca €s un requisit obligat
de la seva actuacio en virtut de la legislacio sobre el régim juridic de les
administracions publiques; d’una altra banda, hi ha altres ambits en que la
Generalitat té competencies executives, i en que no s’inclou en I’ambit esta-
tutari cap garantia de coordinacio, com, per exemple, amb relacio a la mate-
ria laboral i de condicions de treball; ara bé, justament per aixo, també es
podria trobar I’explicacié de per que, en matéria d’immigracio, I’art. 138.2
EAC ha mencionat el fet de la necessitat de la Generalitat de coordinar la
seva competencia sobre autoritzacions de treball amb la competéncia de que
1’Estat disposa en materia d’entrada i residéncia dels estrangers, pel fet que
en aquest camp s’esta afectant qiiestions que, tant amb relacio a les autorit-
zacions de treball com a I’entrada i residéncia d’estrangers, s’inclouen en
una legislacié especial que no €s de caracter estrictament laboral (la d’es-
trangeria); en tot cas, si s’afirma aixo, automaticament es converteix en una
afirmacio prevenient a la relativa al fet que la competencia exercida per la
Generalitat ho seria exclusivament en materia laboral sota pena de conside-
rar-la inconstitucional. Lintent de no incorrer en una invasio de potestats
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exclusives que corresponen a 1’Estat en tota una matéria (la d’estrangeria),
1 de garantir la constitucionalitat de 1’art. 138.2 estarien aixi en la inclusié
d’una clausula que al cap i a la fi implica I’establiment d’un cert limit, per
rad de la materia, en 1’actuacio de la Generalitat en la concessio de les auto-
ritzacions inicials de treball; si bé és cert que la competéncia autondmica
constitueix una «execucio» estricta de la normativa preévia adoptada per
I’Estat, i per tant la CA s’ha de subjectar a la normativa estatal sobre el
regim laboral dels estrangers no comunitaris, 1’exercici de la seva potestat
de decidir la concessio de ’autoritzacid de treball s’ha de fer coordinada-
ment amb la que I’Estat té d’autoritzar-ne 1’entrada i la residéncia. Aixi, el
condicionament seria determinat, no en I’ambit legislatiu (que esta en mans
de I’Estat, siguin autoritzacions de treball, siguin autoritzacions de residén-
cia), sin6 en el procediment de concessio de les autoritzacions de treball i la
seva vinculaci6 amb la de residéncia que correspon a I’Estat. En tot cas,
també es podria afegir en relacio a aquesta coordinacio interinstitucional en
mateéria de concessio d’autoritzacions de treball que, justament per tractar-se
d’una actuacid la realitzaci6 de la qual exigeix la concurréncia de dues parts,
1 per ser «necessariay, aquest deure de coordinacio també el té 1’Estat. Per
cert, en aquest ambit, s’hauran de seguir amb interés les iniciatives europees
per a la instauracié d’un permis unic de residéncia i treball amb destinacid
als nacionals no comunitaris, ja que aixo obligaria a un model innovador de
coordinaci6 entre les administracions implicades en I’exercici de les funci-
ons d’execucid en la concessio de les autoritzacions de treball.

Respecte del mecanisme de coordinacié dels procediments en materia
d’autoritzacions de treball i d’entrada i residéncia d’estrangers, s’hauria de
defensar que, de la normativa estatutaria, en deriva que la seva regulacio no
hauria d’estar sotmesa a una reglamentacid técnica de caracter unilateral
per part d’alguna de les dues parts, sin6 que s hauria de derivar dels acords
de participacio interadministrativa, ja iniciats des del mateix traspas de la
competéncia en aquesta materia, que es puguin adoptar, ja que, de fet, el
precepte de ’EAC que estem estudiant no condiciona aquesta «coordina-
cio» a cap tipus de regulacié administrativa previa, a diferéncia de les clau-
sules que sobre aquest extrem s’han inclos en altres estatuts. '

13 Pel que fa a la Comunitat Autonoma d’Andalusia, en la qual s’ha recollit la competéncia
executiva en matéria d’autoritzacions de treball dels estrangers en coordinaci6 necessaria amb
la competencia estatal en matéria d’entrada i residencia «i d’acord amb el que estableixi la
legislacio de 1’Estaty», Navarro Nieto expressa que el seu exercici només es pot admetre com
a competéncia de participacid «en un marc de coordinacié institucional tragat normativament
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2.2 - La Senténcia del Tribunal Constitucional nim. 31/2010,
de 28 de juny, i la seva resolucio respecte de I’art. 138 de
I’Estatut d’autonomia de Catalunya

10. E1 TC s’ha pronunciat sobre la constitucionalitat de 1’art. 138 de
I’EAC en la Senténcia num. 31/2010, de 28 de juny,'* adoptada a peticio de
la declaracié d’inconstitucionalitat sol-licitada en els recursos del grup po-
pular del Congrés dels Diputats i del Defensor del Poble.

Sobre el recurs del grup parlamentari popular contra ’EAC:'S en abor-
dar ’examen dels articles que regulen les competencies autonomiques (ar-
ticles 116 1 segiients), el recurs s’aturava en els preceptes de contingut
sociolaboral. En matéria d’immigracié (article 138), el recurs considerava
inconstitucional tot I’article, i en especial els nimeros 112, i s’argumentava
que I’atribuci6 de competeéncies a la Generalitat en matéria «d’ immigracioy
vulnerava I’article 149.1.2a.

Al nostre parer, la tesi del recurs era més formalista que una altra cosa,
atés que els recurrents no tenien inconvenient a recon¢ixer que la CA po-
gués tenir competencies en materies que afecten directament la immigracio
(salut, serveis socials, educacid, etc.), perod aixo, s’afirmava en el recurs
respecte de les competéncies en materia d’immigracid que: «si acaso, podra
justificar la inclusion de un precepto que asi lo prevea en el lugar oportuno,
y no nunca la asuncién por la Generalidad de competencias que se presen-
tan formalmente como competencias en materia de inmigraciony.

Ara bé, tenia molt més rellevancia I’objeccid contra la competéncia
executiva atribuida per I’EAC en I’ambit de tramitacié d’autoritzacions ini-
cials de treball d’estrangers en el seu ambit territorial, per considerar que
aquesta competencia, qualificada pel Consell Consultiu i per un sector de
la doctrina laboralista com d’execucio de la legislacio laboral, «no se trata
de ejecucion... no afecta realmente a ese marco», fonamentalment, «porque
esto nunca ha estado regulado ni aqui ni en ningun lugar en la legislacion
laboral, sino en la de extranjeria», adduint que amb les autoritzacions de
treball «no se pretende tanto ordenar las relaciones laborales ni el mercado
de trabajo como racionalizar el flujo migratorio».

per I’Estat» (vegeu, «Ocupacio, immigracio i marc autonomic de relacions laborals», Aran-
zadi Social, nim. 7/2008 (base de dades Aranzadi Westlaw: BIB 2008 \ 1458).

14 Pagina web del T.C: <http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.
aspx?cod=9873> (ultima consulta: 15 de setembre de 2010).

15 El recurs va ser objecte de publicacid en el BOE, niim. 241, de 9 d’octubre de 2006.
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Considerem que, potser, 1’ultima part de I’argumentacio del recurs és la
politicament, que no juridicament, més habil i interessant: es critica que es
defensi la constitucionalitat d’aquesta norma quan es presenta com a com-
peténcia en materia d’immigracié i que es vulgui salvar per entendre que
aquesta competencia s’assumeix com d’execucio de la legislacié laboral.

Sobre les al-legacions del Parlament de Catalunya presentades en res-
posta al recurs plantejat davant el TC,'® en abordar la defensa de les com-
peténcies autonomiques reconegudes en matéria d’immigraci6 el Parlament
coincidia curiosament, almenys al nostre parer, amb la tesi del recurs, com
a minim d’una manera parcial, ja que admetia expressament que el contin-
gut d’aquest precepte «no constituyen el nicleo de lo que se entiende por
inmigracion, ordinariamente entendida como intento de circulacion de per-
sonas por razones economicas o politicas y con voluntad de permanencia
prolongada». Per tant, sembla (i estem d’acord amb aquesta tesi) que les
dues parts coincidien que 1’Estat continua mantenint competeéncia exclusiva
en I’article 149.1.2 CE sobre la immigracio.

Largumentacié del Parlament per defensar les competéncies autonomi-
ques era basicament de caracter reinterpretativa d’allo que s’entenia per
immigracio ’any 1978 i allo que s’havia d’entendre I’any 2006, i el canvi
experimentat des de I’«Espanya de I’emigracio» dels anys 70 i 80 del passat
segle fins a I’«Espanya de la immigracio» de la passada decada i molt es-
pecialment dels tltims anys. Davant d’aquesta nova realitat dificilment es
pot entendre que la immigracié només comprengui el control de fronteres
1 servei exterior, ates que afecta transversalment molts ambits d’actuacié en
que les CA assumeixen competéncies propies (ja siguin exclusives, com-
partides o d’execucid) en matéria de sanitat, educacio, habitatge, serveis
socials, o les més recents (i qliestionades també¢ en els recursos) competen-
cies executives en matéria de tramitaciéo d’autoritzacions de treball. Per
aixo, el Parlament es va basar en aquesta tesi per defensar la constituciona-
litat de I’article 138.1, perque entén que les competéncies assumides guar-
den relacio amb titols competencials propis, i a més en ambits en que
I’Estat no actua, i que per aix0 de cap manera s’atempta o qiiestiona el nucli
dur de la mateéria d’immigracié «reservada a I’Estaty», aixo €s «el control de
fronteres i ’entrada i residencia d’estrangersy.

16 Es poden consultar a la pagina web del Parlament de Catalunya: <http://www.parlament.cat/por-
teso/estatut/recurs_inconstitucionalitat 20061 113.pdf> (dltima consulta: 10 de desembre de 2008).
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Per defensar I’atribucio de competéncies executives en matéria de tra-
mitacié d’autoritzacions de treball el Parlament adduia en primer lloc, i
amb bon criteri al nostre parer, que 1’article 11.2 de ’EAC de 1979 excloia
expressament de la competéncia autonomica les migracions, mentre que
justament en el nou EAC passa totalment el contrari, la qual cosa serveix
al Parlament per defensar que s havia incorporat una competencia no atri-
buida expressament a I’Estat utilitzant les possibilitats de 1’article 149.1.3
CE. La defensa de la constitucionalitat del precepte era prudent i mesurada,
i posava més ’accent, al nostre parer, en la coordinacié adequada de les
competencies de dues administracions que en la defensa estricta d’una
competencia executiva propia i diferenciada, concretament la necessitat
d’«acomodacion de las resoluciones laborales a las adoptadas por la admi-
nistracion estatal sobre entrada y residencia». Per aixo tampoc no és sor-
prenent la prudéncia de la tesi finalment exposada en les al-legacions per
defensar la bondat juridica de 1’article 138.2, ja que s’addueix que «si se
atienden todos los extremos y modulaciones contenidos en el precepto es-
tatutario, desaparecen los interrogantes con los que se constituye la impug-
nacidén que pretenden defender la existencia de dos administraciones
laborales en paralelo».

Pel que fa a la participacio en la fixacid del contingent i en altres deci-
sions sobre immigracid, que afecten Catalunya, pot defensar-se, i aixi ho
feia amb bon criteri el Parlament, que aquestes decisions son de contingut
basicament laboral, i al nostre parer la participacié autonomica ja hi troba
cabuda d’acord amb el que disposa la Llei 56/2003, de 16 de desembre,
d’ocupacio i la preceptiva intervencioé de la Conferéncia Sectorial d’Afers
Laborals i d’Ocupacio, de tal manera que aquesta participacio, que no im-
plica codecisié com sembla apuntar erroniament el recurs, «se refiere al
contingente de trabajadores extranjeros, y la Generalidad, como adminis-
tracion laboral, es la que puede presentar al Estado los datos de situacion y
necesidades para fijar el contingente».

Ladvocacia de I’Estat va posar I’accent en el fet que les competéncies
exercides per la Generalitat no afectaven de cap manera article 149.1.2a
CE, sin6 que es tractaria d’una série de competéncies de naturalesa social i
que guarden relaci6 amb la incidéncia que té la immigracid en diferents
ambits de la vida social (educacid, sanitat, etc.). Per tant, s’acceptava que la
CE no reconeix cap competeéncia a les CA en materia d’immigracio stricto
senso, perd es demanava una interpretacié del precepte (més concretament
de I’apartat 1) «que respete los titulos autondmicos de caracter social con
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incidencia en el fendmeno migratorio». Respecte a la competéncia en mate-
ria d’autoritzacions inicials de treball s’al-legava la seva consideracio d’«es-
pecifica manifestacion competencial del ambito laboraly», una competéncia
ja assumida per I’EAC de 1979 (article 11.2) i ara recollida en I’EAC de
2006 (article 170.1), i que ha de coordinar-se necessariament amb 1’estatal
d’autoritzaci6 d’entrada dels estrangers a Espanya.

11. La STC 31/2010 ha declarat la constitucionalitat de 1’article 138,
amb diversos vots particulars en sentit contrari,'” sempre que s’interpreti
d’acord amb el que disposa el fonament juridic num. 83, conforme al qual
el precepte s’ha d’interpretar en el sentit que la referéncia a la immigracio
«no se corresponde con esta materia constitucional, competencia exclusiva
del Estado (art. 149.1.2* CE) sino con otras materias sobre las que puede
asumir competencias la Comunidad Auténomay.!®

Mentre que, per una part, el TC fa émfasi en la impossibilitat d’assump-
ci6 de competencies per part de les autonomies en materia d’immigracio
(referides a la regulacid de 1’accés al territori espanyol i la regulacio juri-
dica de la condicié d’estranger-immigrant), coincideix, per I’altra, amb
I’Advocacia de I’Estat en valorar 1’evolucié del fenomen migratori durant
el periode postconstitucional i el seu impacte en diferents ambits compe-
tencials autonomics, i per aixo no es pot configurar I’art. 149.1.2 CE «como
un titulo horizontal de alcance limitado que enerve los titulos competenci-
ales de las comunidades autonomas de caracter sectorial con evidente inci-
dencia en la poblacién migratoria».

Des d’aquest plantejament, també s’accepta que la comunitat autonoma
catalana faci us de les seves competéncies executives en materia laboral

17 Per al magistrat Vicente Conde Martin de Hijas, I’article 138 si que es refereix a la immigracio6
i considera que el legislador no va errar en qualificar la matéria, i argumenta que a I’Estat li
correspon la competéncia exclusiva en la materia i que aixo «la contradiccion entre el art. 138
EAC, en todos sus apartados, y dicho precepto constitucional, me resulta absolutamente notoria;
por lo que creo que el precepto debi6 ser declarado inconstitucional y nuloy». D’inconstitucional
el qualifica el magistrat Javier Delgado Barrio perque envaeix el camp de les competencies
exclusives de I’Estat, tesi també compartida pel magistrat Ramén Rodriguez Arribas, que des-
taca que hauria estat necessari declarar la inconstitucionalitat de 1’art. 138.2.

18 Tesi que rep una acollida favorable en I’informe elaborat per un grup d’experts a peticio del
president de la Generalitat, que argumenta que la interpretacio de I’article «coincide plenamente
con la interpretacion o comprension del contenido de la materia defendido por las instituciones
catalanasy. «Informe sobre la STC que resol el recurs d’inconstitucionalitat presentat per 50
diputats i senadors del Partit Popular contra I’Estatut d’ Autonomia de Catalunyay. Barcelona,
juliol 2010, p. 32. <http://www.3cat24.cat/multimedia/pdf/2/6/1279183979262.pdf>.
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respecte a les autoritzacions de treball dels immigrants la relacié laboral
dels quals es desenvolupa a Catalunya, ja que si I’Estat té la competencia
«en cuya virtud se disciplina el régimen juridico que hace del extranjero un
inmigrante...», a la Generalitat pot correspondre-li la que, operant sobre
I’estranger aixi qualificat, es refereix estrictament a la seva condici6 com a
treballador a Catalunya."

Sobre la participacio de la Generalitat en les decisions estatals que tin-
guin una transcendeéncia especial sobre Catalunya en matéria d’immigracio,
la senténcia no veu obstacle juridic perque aixo es dugui a terme sempre
que sigui la legislacio estatal la que concreti els termes, formes i condicions
de la participacié autonomica, «debiendo quedar a salvo la titularidad de
las competencias estatales eventualmente implicadas y la perfecta libertad
que en su ejercicio corresponde a los 6rganos e instituciones del Estadoy.

3 - La influéncia de les reformes en la normativa d’estrangeria
a Espanya amb relacio a les competéncies de la Generalitat
en materia d’immigracio

12. Laprovacio de la Llei organica 2/2009 ha afectat, de manera directa
o indirecta, les competencies assumides per la Comunitat Autonoma de
Catalunya en materia d’autoritzacions inicials de treball, les quals ja havien
estat assumides en virtut de 1’acord de traspas de competéncies de 12 de
febrer, publicat en el Reial decret 1463/2009, de 18 de setembre; per aixo
la regulaci6 derivada de la Llei organica 2/2009 tamb¢ afectara en el seu
moment altres comunitats que hagin assumit en els Estatuts d’autonomia
competencies en aquesta materia.

De fet, i centrant-nos en el que ha passat respecte a Catalunya, la Ge-
neralitat ha passat a assumir més ambits de gestio dels previstos inicialment

19 El professor Marc Aparicio argumenta que la decisié del TC «alberga una orientacién marca-
damente restrictiva del alcance de la prevision estatutaria interpretaday, i critica la «visién
limitaday del concepte d’integracio social que utilitzen tant la sentencia com I’ Advocacia de
I’Estat. Per la seva banda, el professor David Moya creu que la senténcia no tindra incidencia
sobre les reformes adoptades en els tltims anys per desenvolupar el mandat estatutari, espe-
cialment el traspas de la competéncia en materia d’autoritzacions inicials de treball. Vegeu
«Las decisiones sobre las competencias relacionadas con la inmigracién» i «Competencies en
matéria d’immigracio». Revista Catalana de Dret Public, nimero especial STC sobre
I’Estatut, juliol de 2010. <http://bit.ly/dmWRRL http://bit.ly/bKOP7C>.
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quan es va pactar la transferéncia. Com a conseqiiéncia, s’ha d’afirmar que
les politiques autonomiques, i les d’intervencid de les administracions lo-
cals, particularment en el marc de les accions de promocid de la insercio
laboral dels immigrants, passen a ser complements fonamentals de la poli-
tica estatal en matéria d’immigracio.

3.1 - Nous ambits competencials per a la Generalitat de Catalunya

13. Lordenacio i articulacié de les competencies assumides per les dife-
rents administracions publiques és objecte d’una atencio especial en el titol 1v,
dedicat a la coordinacio dels poders publics i en que es recull una modificacio
de I’art. 68 per manifestar que les autonomies amb competéncies en materia de
tramitaci6 d’autoritzacions inicials de treball hauran de desenvolupar-les en
coordinaci6 necessaria amb les autoritats estatals (per cert, i com s’ha dit ante-
riorment, encara que aixo no es digués, la tasca de coordinacid entre totes les
administracions publiques és un requisit obligat de la seva actuacid, i molt es-
pecialment amb I’entrada en vigor de la Llei 30/1992), ja que 1’objectiu final
que cal assolir, sempre segons el text aprovat, és garantir «la igualdad en la
aplicacion de la normativa de extranjeria e inmigracion en todo el territorio, la
celeridad y uniformidad de los procedimientos y el intercambio de informacion
entre las administraciones para el ejercicio de sus respectivas competenciasy.

En la mateixa linia d’actuacio coordinada, el nou nimero 3 de la dispo-
sicio addicional cinquena disposa la posada en marxa d’una aplicaci6 in-
formatica comuna per a la tramitacié dels procediments regulats en la
norma, i disposa que quan les autonomies participin en alguns d’aquests
procediments (és a dir, el de tramitacio de I’autoritzacio inicial de treball)
es garantira que aquesta participacio «responda a estandares comunes que
garanticen la necesaria coordinacion de la actuacion de todos los drganos
administrativos intervinientesy.

Cal destacar, per la seva importancia, que 1’article 68 incorpora una
competencia autonomica important, de tal manera que la integraci6 social
de I’estranger per motius d’arrelament requerira un informe autonomic o
local, que s’ha de concretar per via reglamentaria perd que, en qualsevol
cas, tindra en compte, entre altres aspectes, els esfor¢os d’integraci a tra-
vés del seguiment de programes d’insercid sociolaborals i culturals.

14. En la regulacio dels menors no acompanyats es reforga encara més
el canvi provocat per la incorporacié de més competencies autonomiques.
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D’aquesta manera, les CA hauran de ser informades dels acords que
subscrigui el govern espanyol amb els paisos d’origen d’aquests menors, i
podran formalitzar directament acords amb aquests paisos «dirigidos a pro-
curar que la atencion e integracion social de los menores se realice en su
entorno de procedencia», en qué s’han d’establir mecanismes adequats de
seguiment per part de 1’autonomia subscriptora del text.

Novament les CA poden determinar amb els seus informes el grau d’in-
tegracié d’aquests menors, quan arribin a la majoria d’edat, a I’efecte que les
autoritats competents concedeixin les autoritzacions de residencia i treball,
amb una mencio expressa de la politica activa de feina autonomica, ja que no
pot entendre’s d’una altra manera la mencié que les autonomies «desarro-
llaran las politicas necesarias para posibilitar la insercién de los menores en
el mercado laboral cuando alcancen la mayoria de edad».

15. Darticle 37 regula les autoritzacions de residéncia i treball per
compte propi. A I’efecte que quedi clara la competéncia autonomica en la
tramitacio inicial de les autoritzacions de treball per part de les CA que les
hagin assumit en els seus Estatuts d’autonomia, el nou text disposa que «la
concesion de la autorizacion inicial de trabajo, en necesaria coordinacion
con la que corresponde al Estado en materia de residencia, correspondera
a las comunidades autonomas de acuerdo con las competencias asumidas
en los correspondientes estatutosy». El mateix precepte es recull en I’article
segiient, regulador de les autoritzacions de residencia i treball per compte
d’altri, en que s’incorporen diverses modificacions per adaptar la futura
normativa espanyola a la directiva comunitaria recent sobre accés al mercat
de treball de treballadors altament qualificats.

A més, s’incorpora una modificacio en I’article 37.2 sobre autoritzacid
de residencia i treball per compte propi, de tal manera que 1’autoritzacio
inicial queda limitada a un ambit geografic no superior a 1’autonomic (en
coheréncia amb el traspas de competéncies en aquesta materia a la Comu-
nitat Autonoma de Catalunya, i probablement a altres comunitats més enda-
vant) 1 a un sector d’activitat, remetent a la normativa reglamentaria sobre
la seva durada.

En el mateix ambit de relacid entre la normativa estatal 1 I’autonomica,
es consoliden legalment les competéncies de les autonomies en materia
d’autoritzacions inicials de treball, i és important destacar el mateix text
dels articles 37.3 (treball per compte propi) i 38.8 (treball per compte d’al-
tri), en que es disposa que la concessid d’aquesta autoritzacio inicial de
treball, que s’ha de dur a terme «en necesaria coordinacion con la que cor-
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responde al Estado en materia de residenciay, correspondra a les CA «de
acuerdo con las competencias asumidas en los correspondientes estatutosy.

3.2 - El procediment de concessio de les autoritzacions inicials de treball

16. Es regula en el Reial decret 1162/2009, de 10 de juliol, pel qual es
modifica el Reglament de la llei organica 4/2000, d’11 de gener, sobre drets
i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integracio social, aprovat pel
Reial decret 2393/2004, de 30 de desembre.

La norma, que obre el cami als procediments que puguin produir-se en
altres autonomies que tinguin atribuit el mateix titol competencial en els
seus estatuts, disposa que el traspas de competéncies determinara la inter-
vencid de dues autoritats administratives en la resolucio de I’expedient ad-
ministratiu quan es demani autoritzacié de treball, i modifica diversos
articles del RD 2393/2004 amb la finalitat d’establir una coordinacié ade-
quada de les dues administracions publiques. Es a dir, I’autonomica, que ha
de resoldre sobre la concessid de la possibilitat de treballar, i I’estatal, que
ha de resoldre sobre la possibilitat que 1’estranger resideixi a Espanya. O el
que és el mateix, hi ha d’haver un nic procediment administratiu, i el sub-
jecte interessat haura de tramitar tota la documentacié davant d’una sola
administracio, que sera la més propera a la ciutadania, amb un document
de resposta en el qual hi haura el pronunciament concret de cada una de les
administracions competents.

L organ corresponent de la CA iniciara el procediment coordinat amb
el de I’ Administracié General de I’Estat. Es dictara una resolucié conjunta
d’autoritzacio o denegacio, expedida per I’organ competent de la CA «y
firmada por los titulares de cada uno de los 6rganos competentes de cada
una de las administraciones», notificada a la part interessada per la CA, i
amb possible impugnacié davant els organs que la signin (a radé de quin
organ sigui competent per resoldre) tot i que la resolucio, I’hauran de tor-
nar a signar les dues administracions i es comunicara a través de la CA.

Perque el nou sistema que es deriva de 1’assumpcié de competéncies
per part de les CA funcioni de manera efectiva i eficag, cal que hi hagi
coordinacio6 i informacié mutua entre ambdues administracions, ja que
I’ Administracio general de 1’Estat necessita la informacio sobre els fluxos
migratoris en tot I’Estat, i les CA han de disposar «de la informacion rela-
tiva a las renovaciones de las autorizaciones que se concedan a partir de las
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autorizaciones iniciales de trabajo que hubieran concedido». A més, es fa
un emfasi especial en la utilitzacio efectiva i rapida de les aplicacions in-
formatiques perque la tramitacid sigui tan agil com sigui possible.

17. Per concretar, en el text articulat de la nova articulacié6 competen-
cial, es recullen nombroses modificacions en els articles referits a la trami-
tacio inicial d’autoritzacions de treball i en els quals es feia referéncia a
I’ Administracio general de I’Estat, ja que a partir d’ara caldra incorporar
referencies a les CA quan es tracti d’autoritzacions inicials de treball.

Es modifiquen els articles 49.2; 50; 51.1 (presentacio de la sol-licitud
davant la CA, quan es desenvolupi en aquest territori la relacid laboral i la
CA «hubiera asumido competencias en materia de autorizacion inicial de
trabajo por cuenta ajena»; 51.3 (I’informe de I’AGE ¢és vinculant quan la
causa d’inadmissio afecti I’ambit de la residéncia), 51.4 (és la CA amb
competeéncies qui demana els informes de 1’ Administraci6 tributaria i el de
la Seguretat Social); 51.5 (resolucié conjunta, coordinada i concordant,
d’ambdues administracions sobre la peticio formulada); hi ha una nova
redaccid de la major part de I’art. 53, amb 1’addici6 de dos importants nous
apartats, es fa una nova redaccio en I’art. 58; I’art. 59.4, I’art. 59.5 (impor-
tant: és la CA qui verifica el compliment dels requisits corresponents en
I’ambit laboral simultaniament a la competeéncia de I’AGE pel que fa als
requisits en I’ambit de resideéncia.); nimeros 6 i 7 de I’art. 59; art. 60.2, art. 61,
art. 62.1, amb un afegit important sobre la renovacié de I’autoritzacié de
residencia i treball per compte propi.

Per una via indirecta, en la modificacié de I’art. 79, al qual s’addiciona
un nou numero 5, es reconeixen competencies autonomiques en materia de
contingent (que €s I’actual gestio col-lectiva de contractacions en origen), ja
que I’acord que aprovi el Govern haura d’establir la intervencié autonomica
competent «en los tramites de caracter laboral, asi como en la recepcion de
solicitudes, admision a tramite, comprobacion de los requisitos laborales,
emision de informe sobre los mismos y su remision a la Direccion General
de Inmigracion para continuacion de los tramites». En la mateixa linia se
situen el nou paragraf 3 de ’art. 81 i I’apartat 2 modificat de I’art. 84.

Els articles 90 i segiients regulen les competéncies autonomiques en el
cas d’estudiants que presten una activitat laboral a temps parcial. Es produeix
una modificacié important en la nova redaccid de I’art. 99, concretament en
el segon paragraf de la lletra b), relatiu a les modificacions de I’autoritzacio
inicial de residéncia temporal i de treball. També tindra competencies la CA
sobre 1’autoritzacid per treballar per compte d’altri dels familiars préviament
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reagrupats. Finalment, queda el dubte de que hi ha darrere de la disposicid
addicional segona, 1, quan s’afirma que les autoritzacions inicials d’autorit-
zaci6 de resideéncia i treball per compte propi o d’altri «no podran exceder,
salvo en los casos legalmente previstos, de su ambito geograficoy.

18. Ara bé, més enlla de les modificacions incorporades per la norma
reglamentaria per adequar la normativa estatal als nous titols competencials
autonomics, s’han produit altres modificacions importants que afecten en
gran manera els requisits requerits per a la renovacio de les autoritzacions
de residéncia i treball, a partir dels acords assolits préviament a la taula del
dialeg social sobre immigraci6 el 19 de maig de 2009.

Concretament, els acords que proposaven una reforma de la normativa
reglamentaria d’estrangeria van ser els seglients:

a) Inclusid «de la posibilidad de, en caso de necesidad por circunstan-
cias sobrevenidas para garantizar la subsistencia del extranjero, permitir la
modificacion de autorizaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta
ajena para acceder a otra de trabajo por cuenta propia, o viceversa, sin ne-
cesidad de que haya transcurrido un afo desde la concesion de la autoriza-
cion inicialy.

b) Inclusié d’un nou suposit de renovacio de 1’autoritzacioé de residén-
cia temporal i treball per compte d’altri o per compte propi de I’estranger
«cuyo conyuge sea residente en Espafia y cuente con recursosy.

¢) Inclusio d’un altre suposit d’aquesta renovacio «del extranjero que
acredite la realizacion de una actividad laboral durante al menos 9 meses
por afio (18 meses en un periodo de 24), siempre que su ultima relacion
laboral se hubiese interrumpido por causas ajenas a su voluntad, y haya
buscado activamente empleoy.

Subratllem, d’entrada, que les modificacions son de forga importancia, i
molt més per la seva aplicacié no només a les sol-licituds que es formulin a
partir de I’entrada en vigor del Reial decret 1162/2009, ja que la disposicid
transitoria unica disposa en el segon paragraf que els preceptes que introdu-
eixen nous criteris per a la renovacid d’autoritzacions de residéncia i treball,
o la seva modificacid, concretament els articles 54, 62199, son aplicables als
estrangers que compleixin els requisits que s’hi estableixen i que «hubieran
iniciado el procedimiento para la autorizacion de residencia y trabajo con
anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto, siempre y cuando su
solicitud esté pendiente de resolucion o ésta no fuera firmey.
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19. Pel que fa a I’ambit geografic de I’autoritzacio inicial de residéncia
i treball, el paragraf segon de ’art. 49 permet a la CA que tingui recone-
guda competeéncies en materia d’autoritzacio inicial de treball «fijar el &m-
bito geografico de la autorizacién inicial dentro de su territorio»; o dit
d’una altra manera, que la Comunitat Autonoma de Catalunya podria per-
metre que el treball es desenvolupés en un ambit supraprovincial.

Aquesta possibilitat va ser fins i tot valorada d’una manera positiva pel
Dictamen del Consell d’Estat,” en el qual s’afirma que «aun cuando el am-
bito territorial de referencia pueda ser la provincia, ningin reparo puede
realizarse a la posibilidad de que la Comunidad Auténoma titular de la com-
petencia sobre autorizacion inicial de trabajo decida fijar el ambito geo-
grafico correspondiente al que aquella extendera su eficacia, dentro de su
respectivo territorio. Este mecanismo, incluso, puede producir criterios mas
afinados a la hora de proceder a la correcta seleccion de los trabajadoresy.

El mateix criteri de possible delimitacid (ampliacié) de I’ambit geogra-
fic d’activitat s’aplica a les autoritzacions inicials de residéncia i treball per
compte propi, segons disposa el nou nimero 2 de 1’art. 60, que seran ob-
jecte de comentari en el capitol v.

Els dos nous apartats incorporats a ’article 54, amb numeraci6 5 bis) i
5 ter), incorporen gairebé en la seva literalitat els acords assolits a la taula
del dialeg social sobre immigracio, per poder facilitar la renovacié de les
autoritzacions de residéncia i treball per compte d’altri. Pel que fa al primer,
es preveu la renovacio de 1’autoritzacié de residencia i treball quan el tre-
ballador acrediti que ha treballat i ha estat donat d’alta a la Seguretat Social
durant un minim de nou mesos en un periode de dotze, o de divuit mesos
en un periode de vint-i-quatre, sempre que la seva ultima relacié laboral
s’hagi interromput per causes alienes a la seva voluntat, i hagi buscat acti-
vament ocupacio; respecte de I’apartat 5 ter), es preveu que «también pro-
cederd la renovacion cuando el conyuge cumpliera con los requisitos
econdmicos para reagrupar al trabajador». Amb aquests preceptes, consi-
derem que es buscaria evitar que es produeixi un increment del nombre de

20 ConstLL D’ESTAT: dictamen sobre el Projecte de reial decret pel qual es modifica el Reglament
de la llei organica 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la
seva integracio social, aprovat pel Reial decret 2393/2004, de 30 de desembre, i el Reial decret
240/2007, de 16 de febrer, sobre entrada, lliure circulacio i residencia a Espanya de ciutadans
dels estats membres de la Uni6 Europea i d’altres estats part en 1’ Acord sobre I’Espai Econo-
mic Europeu. <http://www.boe.es/acboe/consultas/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id
=2009-322> (Gltima consulta: 22 de febrer de 2010).
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persones treballadores estrangeres que passin a la situaci6 d’irregularitat
administrativa, i a I’economia irregular, davant la impossibilitat de renovar
I’autoritzacio6 per trobar-se en situaci6 d’atur.

Pel que fa a la renovaci6 de I’autoritzacio de residéncia i treball per compte
propi, s’introdueix un nou paragraf al numero 1 de ’article 62, de manera
que també podra ser renovada aquesta autoritzacié «cuando el conyuge cum-
pliera con los requisitos economicos para reagrupar al trabajador.

S’incorpora un nou paragraf després de I’art. 99. 2 b), que recull substan-
cialment 1’acord assolit a la taula del dialeg social d’immigracio, a fi de fa-
cilitar que el treballador pugui modificar I’autoritzacio inicial que disposi
quan s’hagi extingit la seva activitat per causes no imputables a la seva vo-
luntat. Més exactament, la redaccid del text és la segiient: «Excepcional-
mente, podra acceder a la modificacion de la autorizacion inicial de
residencia temporal y trabajo, sin necesidad de que haya llegado el momento
de renovacion de la misma, el extranjero que acredite una necesidad por cir-
cunstancias sobrevenidas para garantizar su subsistencia, como el hecho de
que, por causas ajenas a su voluntad, hubiera cesado la actividad por cuenta
propia o se hubiera interrumpido la relacion laboral por cuenta ajenay.

20. Qiiestions de debat amb relacio a la concessid d’autoritzacions de
treball a les treballadores victimes de violéncia de génere.

Conforme a I’art. 31 bis (residéncia temporal i treball de dones estran-
geres victimes de violeéncia de genere) de la Llei organica 4/2000, afegit per
a la seva reforma de 2009, es preveu en linies generals que si es posa de
manifest una situacio irregular de la dona en el marc d’una denuncia feta
per ella mateixa d’aquesta situacio, pot sol-licitar una autoritzacio de resi-
deéncia i treball per circumstancies excepcionals a partir del moment en que
s’hagi dictat una ordre de proteccid a favor seu o, si no, que hi hagi un in-
forme del Ministeri Fiscal que indiqui I’existéncia d’indicis de violéncia de
geénere. En el desenvolupament d’aquesta normativa, es va adoptar el 18 de
desembre de 2009 una instruccio conjunta de la Direccio General de la Po-
litica i d’Immigracio,* en la qual es disposa que I’autoritzacio provisional
de residencia i treball que es pot concedir a I’empara del nou article 31. bis.3
habilita per treballar «en cualquier ocupacion, sector de actividad y ambito

21 Vegeu la pagina web del SINDICAT PROFESSIONAL DE POLICIA: <http://www.spp.es/index.php/
actualidad/756-orden-general-numero-1803-de-28-de-diciembre.html> (tiltima consulta: 20
de febrer de 2010).
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territorial». Aquesta habilitacio també es pot concedir en cas de senténcia
condemnatoria per violéncia de genere i en els mateixos termes.

En funcié d’aix0, la qiiestié a debat tracta sobre quina administracio
seria la competent per atorgar ’autoritzacio inicial de treball, atés I’ambit
supraautonomic d’aquesta autoritzacid, i de moment només afecta la Co-
munitat Autonoma de Catalunya, pero és previsible que vagi afectant gra-
dualment altres autonomies amb competéncies semblants en materia
d’immigracio.

A favor de la tesi «centralista» poden trobar-se els arguments segiients:

a) Enel Reial decret 1463/2009, de 18 de setembre, es disposa el traspas
a la Generalitat de Catalunya de «las funciones que viene desempefiando la
Administracion general del Estado y los servicios relativos a la iniciacion,
instruccion y resolucion de procedimientos y notificacion de resoluciones,
asi como los procedimientos de recurso administrativo, en su caso, sobre
los tipos de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta propia o ajena
de los extranjeros cuya relacion laboral se desarrolle en Catalufia, con-
forme a la legislacion estatal vigente en el momento de la efectividad de
este traspaso, y que figuran en el anexo de este acuerdo».

b) En el text de la Instruccio no hi ha cap referéncia ni a les competén-
cies ni a les autoritats autonomiques, a excepcio justament de la persona
(director general del Servei d’Ocupacié de Catalunya) a la qual també es
dirigeix la instruccid. Pel que fa a I’autoritzacid provisional de residéncia
i treball, només es fa referéncia a I’obligacio de «la Oficina de Extranjeros
(en su defecto area o dependencia de trabajo e inmigracion)» d’informar la
dona estrangera de la possibilitat que té de sollicitar-les.

¢) Lautoritzacio provisional que es concedeixi, quan es donin les
condicions legals requerides per a aixo, habilita la dona estrangera, tal
com es pot llegir en el penultim paragraf de la lletra b), «a trabajar, por
cuenta propia o ajena, en cualquier ocupacion, sector de actividad y am-
bito territorial».

d) En el mateix sentit que el que disposa el paragraf anterior, quan es
concedeixi 1’autoritzacié inicial de residéncia i treball per dictar senténcia
favorable a la dona estrangera afectada per violéncia de genere, el quart
paragraf de c) disposa amb tota claredat que la concessio de 1’autoritzacio
de treball «supondra la posibilidad de trabajar por cuenta ajena o por cuenta
propia en cualquier ocupacion, sector de actividad y ambito territorial».
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Per contra, a favor de les competéncies de les autoritats autonomiques
militaria la tesi que no es tracta en puritat d’un nou suposit d’autoritzacio
de resideéncia i treball, sind que ja existia amb anterioritat a la data d’efec-
tivitat del traspas de competeéncies a la Generalitat. Es tractaria d’una inter-
pretacié amplia i integradora dels articles 45.4 a) i 47 del RD 2393/2004,
amb relacio a la normativa reguladora del traspas de competencies a ’au-
tonomia, i potser per aqui es pugui, efectivament, incloure la nova figura
de I"autoritzacio6 provisional de residéncia i treball per a les dones afectades
per violéncia de genere, encara que no és menys cert que es tracta d’un nou
suposit que no estava recollit en la normativa vigent en el moment dels
traspassos. Tambe¢ ¢€s cert que la LO 2/2009 no preveu I’atribucié de I’au-
toritzacio sense limitacié d’ambit territorial.

En qualsevol cas, la qiiestio més important €s la que es planteja sobre
la necessitat que es resolgui juridicament si I’ Administracié autonomica
catalana pot tramitar 1’autoritzacid inicial per treballar en suposits en que
no es preveu la limitacid territorial.

Si prospera la tesi més restrictiva, en interpretacio literal del Reial de-
cret de traspas de competéncies i de la Llei organica 2/2009, la Generalitat
no tindria competéncies per a aquesta tramitacid. Si avanca la tesi més in-
tegradora, com €s que s’entengui que s han traspassat totes les autoritzaci-
ons referenciades en I’annex del Reial decret i al marge que en algun cas
I’ambit territorial de I’autoritzacid per treballar desbordi el marc autono-
mic, 1 no perque la Generalitat s’excedeixi en les seves competeéncies sind
perque aixi ho disposa la normativa legal estatal, ha de ser I’autoritat auto-
nomica qui tramiti les autoritzacions inicials de treball en els suposits fins
ara dubtosos. Es una qiiestié juridica interessant, i amb una transcendéncia
practica indubtable, que deixo aqui plantejada.

En qualsevol cas, i per concloure, pensem que en cas de discrepancia
s’haura d’acudir a la previsio de la normativa reguladora del traspas per donar
una resposta rapida a les possibles divergéncies que puguin sorgir en aquest
terreny, en la qual es disposa que «la inclusion de cualquier otro supuesto de
autorizacion inicial de trabajo que pueda contemplar la normativa vigente en
cada momento en materia de autorizaciones iniciales de trabajo por cuenta
propia o ajena de los extranjeros, sera analizado caso a caso por la Comision
Bilateral Generalitat-Estado a los efectos de determinar si se encuadra en el
ambito del articulo 138.2 del Estatuto de autonomia de Catalufia».
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II

LORDENACIO DELS FLUXOS MIGRATORIS
EN ATENCIO A LES NECESSITATS
DEL MERCAT DE TREBALL



21. Els sis objectius fonamentals que, segons el Govern, ja perseguia el
projecte de llei, i que es van mantenir, finalment, en la Llei organica 2/2009,
son els segiients: garantir als estrangers el ple exercici dels seus drets fona-
mentals; perfeccionar el sistema de canalitzaci6 legal i ordenada dels fluxos
migratoris, atenent les necessitats del mercat de treball; reforgar 1’eficacia
en la lluita contra la immigracio irregular; afavorir les oportunitats d’inte-
gracio; apostar per la cooperacié de totes les administracions publiques en
materia d’immigracid, destacant la importancia que les actuacions de CA i
ajuntaments es facin en coordinacié amb la politica d’immigracio del Go-
vern de I’Estat, i, finalment, intensificar el dialeg amb els agents socials i
amb les associacions d’immigrants per a la definicio i el desenvolupament
de la politica migratoria.

Respecte del primer objectiu, el nou text s’adequa a la jurisprudéncia
del Tribunal Constitucional recollida en les senténcies 236 1 259, de 7 de
novembre i 19 de desembre de 2007, respectivament, que van declarar in-
constitucionals les limitacions fixades en la Llei 4/2000 perquée condicio-
nava 1’exercici dels drets de reunid, associacid, educacio, llibertat sindical
i vaga a la situacio6 de regularitat de la persona immigrant, per tant, amb la
reforma operada per la Llei 2/2009, el dret de reunio6 (art. 7.1), d’associacio
(art. 8), i de llibertat sindical i vaga (art. 11) els poden exercir els estrangers
en les mateixes condicions que els espanyols i d’acord amb les lleis que els
regulen, amb supressié de la menci6 a la necessitat d’obtenir autoritzacid
d’estada o residencia a Espanya o ’autoritzacio per treballar, qiiestio que,
juntament amb les millores que ha comportat la Llei 2/2009 en materia
d’assistencia sanitaria (art. 12) o prestacions socials (art. 14.3), van quedar
potser eclipsades en el marc dels discursos critics amb la reforma, pero que
cal considerar com a transcendentals en el marc d’una legislacié que, com la
relativa als drets i deures dels estrangers, ha de fer de I’afavoriment de la in-
tegracio dels estrangers un dels seus eixos.

22. Sobre el dret al treball i a la Seguretat Social, I’art. 10 de la Llei
4/2000 estableix que els estrangers «residents» que reuneixin els requisits
previstos en aquesta legislacid organica i en les disposicions que la desple-
guin tenen dret a exercir una activitat remunerada per compte propi o d’al-
tri, i també a accedir al sistema de la Seguretat Social, de conformitat amb
la legislacié que en resulti vigent: hem volgut destacar entre cometes la
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necessitat d’obtenir la residéncia no solament per constituir un requisit im-
prescindible per gaudir dels drets al treball i a la Seguretat Social, sin6
també perque, d’'una manera derivada, aquest requisit predetermina direc-
tament la regulaci6é que s’ha dut a terme en suposits de treball irregular,
com sera objecte d’atencio especial amb posterioritat.

En tot cas, davant el debat existent sobre la possibilitat que els estran-
gers puguin accedir a I’ocupacio publica, s’ha optat finalment per una re-
daccio que remet al que disposa 1’Estatut basic de I’empleat public. En
efecte, I’article 10.2 de la Llei 4/2000 disposa que «los extranjeros podran
acceder al empleo publico en los términos previstos en la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico», i per tant hem
d’acudir a aquest text per congixer I’abast exacte de la regulacid, concreta-
ment a I’article 57 que regula I’accés a 1’Gs de «nacionales de otros estados»,
que permet 1’accés al regim de funcionari, amb algunes limitacions, als na-
cionals d’estats comunitaris i als d’altres estats que siguin part de tractats
internacionals ratificats per Espanya, mentre que el limita a I’ambit laboral
per als restants estrangers «con residencia legal en Espafia». Tanmateix, cal
recordar que I’article 57.5 de la Llei 7/2007 disposa que «sdlo por Ley de
las Cortes Generales o de las asambleas legislativas de las comunidades
auténomas podra eximirse del requisito de la nacionalidad por razones de
interés general para el acceso a la condicion de personal funcionario».

1 - Autoritzacions de treball: atenci6 especial a I’ampliacio de
suposits en que s’ailla el filtre de la situacié nacional d’ocupacio

23. Del text reformador derivat de la Llei 2/2009 destaca I’émfasi en el
caracter legal i ordenat que ha de tenir la immigracid, i també la seva vin-
culacié amb I’activitat productiva i les mesures consegiients que han de
promoure els poders publics per facilitar I’accés a 1’ocupacid, que junta-
ment amb el coneixement de les llengiies oficials i I’escolaritzacio dels
menors es consideren factors «essencials d’integracio», i han de lligar
aquest factor de I’accés a I’ocupacié amb la importancia que se li dona com
a principi en el qual s’ha de basar la politica immigratoria exercida per les
administracions publiques, a I’adopci6 de mesures que garanteixin als que
visquin i treballin legalment a Espanya els mateixos drets i obligacions que
els espanyols, en particular pel que fa a les condicions laborals i de Segu-
retat Social (art. 2 de la Llei 4/2000).
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La visi6 positiva de la barreja de diferents identitats i cultures en el si
de la societat espanyola s’accepta amb naturalitat per la reforma portada a
terme per la Llei 2/2009, que fixen només com a limits el respecte a la
Constitucio i a la llei, i amb una referéncia expressa i important, al nostre
parer, a I’obligacié que assumeixen els poders publics, de garantir la inte-
gracio dels immigrants, de posar en practica accions formatives que garan-
teixin el coneixement i respecte dels valors constitucionals d’Espanya i de
la Unié Europea, aixi com dels drets humans, les llibertats publiques, la
democracia, la tolerancia i la igualtat entre homes i dones.

24. Entrant en matéria d’autoritzacions per treballar, 1’art. 36.1 de la
Llei 4/2000 estableix en el primer punt que «los extranjeros mayores de
dieciséis anos precisaran, para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral
o profesional, de la correspondiente autorizacion administrativa para residir
y trabajary»; en els suposits de treballadors estrangers per compte d’altri, per
a la concessio inicial d’aquesta autoritzacio de residéncia i treball cal tenir
en compte el filtre de la situacid nacional d’ocupacid (art. 38), o dit d’una
altra manera, la preferéncia pels autoctons (nacionals, comunitaris o estran-
gers amb autoritzacions previes per residir i treballar) pel que fa a cobrir
ofertes de treball; aquesta preferéncia no és operativa en determinades cir-
cumstancies previstes en I’art. 40, que es concreten basicament en la incor-
poracio dels professionals altament qualificats, el personal directiu i els
artistes de prestigi, a més de dues mencions especifiques que ens interessa
destacar per I’impacte indubtable que tindran en el mercat de treball.

D’una banda, i d’aplicacié immediata a partir de I’entrada en vigor de
la Llei 2/2009 (13 de desembre de 2009, ¢és a dir, I’endema de la seva pu-
blicacio), el filtre de la situacié nacional d’ocupacié per poder obtenir una
autoritzacio de treball no s’activa quan ’oferta de contractacio laboral es
dirigeix «a los familiares reagrupados en edad laboral, o el conyuge o hijo
de extranjero residente en Espafia con un autorizacion renovada...», entre
d’altres; considerem que aquest privilegi legal consistent a no exigir el
filtre de la situacid nacional d’ocupacio també seria aplicable, tot i que no
ho digui expressament el precepte, a la parella de fet de I’estranger resident
a Espanya que hagi estat reagrupat: de fet, I’art. 17.4 de la Llei 4/2000,
inclos en el capitol 11 relatiu a la reagrupacié familiar, ha fet equivaldre la
situacid de la parella de fet al conjuge «a todos los efectos previstos en este
capituloy», en que hi ha inclos I’art. 19, el qual, com sera objecte de comen-
tari posterior, estableix que ’autoritzacio de residéncia per reagrupaciod
familiar de la qual siguin titulars el conjuge i el fill reagrupats habilita per
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treballar «sense necessitat de cap altre tramit administratiuy, i per tant, es
pot entendre, sense que se’ls exigeixi (tampoc, per tant, a les parelles de fet
de I’estranger) que hagin de superar 1’obstacle de la situacid nacional
d’ocupacio per poder treballar.

D’una altra banda, i a costa del desenvolupament reglamentari, tampoc
no es tindra en compte la situacid nacional d’ocupacid pel que fa a «los
trabajadores en plantilla de una empresa o grupo de empresas en otro pais
que pretendan desarrollar su actividad laboral para la misma empresa o
grupo en Espafiax (art. 40.2c), precepte que s’ha de posar en relacio amb la
modificacid incorporada en I’article 42.6, regulador del régim especial dels
treballadors de temporada, en el qual es preveu aquella possibilitat oberta
als treballadors de desenvolupar la seva activitat laboral a Espanya per a la
seva empresa o per al seu grup sense el filtre de la situacioé nacional d’ocu-
pacid, pero només amb caracter temporal.

Finalment, i no menys important, és que amb relacié als estrangers que
ja hagin estat titulars d’autoritzacions de treball per activitats de temporada i
hagin retornat al seu pais, la reforma operada per la Llei 2/2009 ha reduit el
requisit anterior d’haver gaudit d’aquella autoritzacié durant quatre anys per
evitar I’obstacle de la situacié nacional d’ocupacid per obtenir I’autoritzacio
de treball, passant a requerir-ne només dos. En tot cas, també s’ha de posar
en relacié aquesta modificacio amb la incorporada en I’article 42.5, en la qual
es disposa que les autonomies, les corporacions locals i els agents socials han
de promoure, en col-laboracio amb I’ Administracio general de 1’Estat, «los
circuitos que permitan la concatenacion de los trabajadores de temporaday,
0 expressat en termes més simples, que els immigrants temporers puguin
treballar el nombre maxim de mesos possibles abans de tornar al seu pais.

En aquest marc, també cal destacar, en linia amb altres propostes de
proteccio que s’han aprovat en els ultims mesos per a les dones afectades
per violencia de génere, que el nou art. 40.j disposa que no cal prendre en
consideracio la situacié nacional d’ocupacio quan es tracti de persones es-
trangeres afectades per violéncia de génere. A més, es preveu la possibilitat
de concedir una autoritzacio6 provisional de residencia i treball a favor de la
dona afectada mentre es tramita el procediment penal, autoritzacié els efec-
tes de la qual finalitzarien «en el momento en que se conceda o deniegue
definitivamente la autorizacidn por circunstancias excepcionalesy.

25. La reforma portada a terme per la Llei 2/2009 en la Llei 4/2000
també s’atura en la recerca de solucions, encara que siguin de caracter res-
trictiu per a I’exercici de drets, a problemes que s’havien plantejat en ocasio
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de I’aplicaci6 de la normativa vigent respecte a la realitzacio d’activitats
lucratives laborals per compte d’altri quan el treballador no disposa de 1’au-
toritzacio de residéncia i treball a Espanya.

El nou article 36.5 de la Llei 4/2000 modifica I’article anterior 36.3 i
després de recordar que la caréncia de I’autoritzacio de treball no pot ser obs-
tacle per a I’obtencio de les prestacions de Seguretat Social, les limita a les que
siguin compatibles amb la situacio irregular en que es troba el treballador i que
es trobin recollides «en los convenios internacionales de proteccion a los tra-
bajadores u otras que pudieran corresponderlesy. Ara bé, acollint la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Suprem plasmada en la Senténcia de 18 de marg
de 2008, i a la qual ha seguit la de 12 de novembre, es resol d’una manera clara
i contundent que, en tot cas, el treballador que tingui caréncia de 1’autoritzacio
de residencia i treball no pot obtenir prestacions per desocupacio, de la qual
cosa es derivaria, al nostre parer, la ratificacié de la tesi segons la qual qui
estigui treballant d’una manera irregular, pero disposi d’autoritzacid de resi-
déncia, si que podria tenir dret a percebre aquestes prestacions.

S’ha de recordar que per al TS, per posar-ne un exemple, en la Sentén-
cia, de 18 de marg de 2008 (RJ 2008/2065), el dret a percebre prestacions
per desocupacio per als treballadors irregulars sense autoritzacio de resi-
dencia tampoc no pot trobar empara en I’art. 14 de la LO 4/2000, ja que en
establir que «los extranjeros residentes tendran derecho a acceder a las
prestaciones y servicios de la seguridad social en las mismas condiciones
que los espafioles» distingeix entre «estrangers residents» (accés als serveis
i prestacions generals i basiques en les mateixes condicions que els espa-
nyols) i «estrangers, sigui quina sigui la seva situacié administrativay (els
quals només tenen dret als serveis i prestacions «basiques»). Tanmateix,
cal expressar que tot i que aquest precepte no pot servir a un estranger ir-
regular per obtenir prestacions de desocupacid, si que el pot emparar en
I’obtencid d’una prestacié economica per a 1’esdeveniment d’una contin-
gencia derivada d’accident de treball o malaltia professional, més quan
aquesta proteccid especifica ja es va recollir en I’article 42.2 del Regla-
ment sobre inscripcié d’empreses i afiliacio, altes i baixes a la Seguretat
Social, aprovat pel Reial decret 84/1996, de 26 de gener, precepte que ha
estat validat per les senténcies comentades del TS, tot i separant la seva
cobertura protectora del reconeixement de prestacions de desocupacio a
immigrants irregulars o no residents que, tornem a dir-ho, no en poden
gaudir d’una manera expressa després de la reforma legal operada per la
Llei 2/2009.
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Una altra qliestioé diferent, per al TS, és que la persona afectada pugui
exercir les accions legals pertinents per la responsabilitat en que hagi incor-
regut I’ocupador per incompliment de la normativa legal: com diu la Sen-
téncia del TS, de 12 de novembre de 2008 (RJ 2008/5970), «el hecho de
que el trabajador extranjero “sin papeles” no tenga derecho a la proteccion
de desempleo, segun la interpretacion antes realizada, no excluye una hi-
potética responsabilidad del empleador, que pudiera extenderse a las pres-
taciones de seguridad social, no a titulo de prestaciones publicas, sino con
alcance indemnizatorio a titulo de responsabilidad empresarial y sin garan-
tia, por lo tanto, a cargo de la Seguridad Social».

2 - Les reformes desenvolupades amb relacié a I’accés al treball
dels familiars reagrupats

26. La Llei 2/2009 acull nombroses peticions que s’havien fet des de
diferents poders publics i organitzacions socials per facilitar ’accés al tre-
ball del conjuge (o parella de fet, si ens atenem a 1’equiparacié que en fa
I’art. 17.4) i fills majors de 16 anys, des del reconeixement de I’autoritzacio
de residéncia que obtinguin per reagrupacio familiar i sense necessitat d’es-
perar un any per poder accedir al mon laboral com succeia fins ara (art.
19.1).

La Instruccid de la Direccié General d’Immigracié nimero 08, de 14
de desembre de 2009, que tracta sobre la reagrupacié familiar,® n’ha
abordat I’impacte sobre 1’accés al mercat laboral donant una gran impor-
tancia a la que ha estat, sens dubte, la referéncia legal més innovadora pel
que fa a la normativa vigent fins al 12 de desembre de 2009: 1’habilitacio
per treballar d’una manera automatica o directa per al conjuge o parella
de fet i els fills en edat laboral de la persona reagrupant en funcié de 1’au-
toritzacid per residéncia per reagrupacid familiar de la qual aquells siguin
titulars.

Com diu la Instruccid, aquesta nova regulacio implicaria la derogacio
consegiient de I’article 41.6 del RD 2393/2004 en tant que aquest permetia

22 Instruccio DGI/SGRJ/08/2009 sobre aplicacio de la LO 4/2000, sobre drets i llibertats dels
estrangers a Espanya i la seva integracio social, després de la reforma duta a terme per la Llei
organica 2/2009, d’11 de desembre, en materia de reagrupacié familiar: <http://extranjeros.mtas.es/
es/NormativalJurisprudencia/Nacional/RegimenExtranjeria/InstruccionesDGI/documentos/
2009/INSTRUCCION_DGI_8-2009.pdf> (ultima consulta: 22 de febrer de 2010).
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I’obtencid d’aquesta autoritzacid per treballar d’una manera limitada; con-
cretament «cuando las condiciones fijadas en el contrato de trabajo que haya
dado lugar a la autorizacion, por ser éste a tiempo parcial o por la duracion
de la prestacion de servicios, den lugar a una retribucion inferior al salario
minimo interprofesional a tiempo completo en computo anual», aixi com
tampoc I’art. 96.1 d’aquell reglament (s’ha de recordar que aquest precepte
va ser retocat pel Reial decret 1162/2009, de 10 de juliol), en la mesura que,
com ja s’ha dit abans, preveia per als estrangers que es trobessin a Espanya
legalment 1’espera d’un any per poder disposar d’una autoritzacio de resi-
déncia temporal i de treball. De fet, la Instruccié disposa com a criteri gene-
ral interpretatiu, coherent amb la nova redaccio de la llei, que tots els
preceptes del Reial decret 2393/2004 que tractin d’aquesta qliestio han de
ser interpretats en el sentit de la titularitat per al conjuge, fill o parella de fet
d’una autoritzacid de residéncia per reagrupament que ha de representar
«tan pronto se acceda a la mayoria de edad laboral, una autorizacion de
trabajo, sin necesidad de realizar ningtin otro tramite administrativo».

En conseqiiéncia, a partir del passat 13 de desembre, qui tingui la con-
dici6 de conjuge, parella de fet o fill/a reagrupat no haura de fer cap tramit
especific (com, per exemple, una sol-licitud a tal efecte) per poder ser con-
tractat laboralment, ja que 1’autoritzaci6 de residéncia per reagrupacid in-
clou d’una manera derivada una autoritzacio de treball (en els casos dels
fills, tant bon punt tinguin edat laboral). La situaci6 sera diferent si es tracta
d’un altre familiar amb parentiu amb un estranger resident a Espanya, ja
que en aquest cas si que s’hauria de demanar préviament 1’autoritzacié (en
aquesta ocasio, probablement aquest familiar no haura estat objecte de re-
agrupacio, ja que davant la regulacié prevista per la Llei organica 2/2009
sobre quins poden ser els familiars subjectes de reagrupacio, es fa molt
dificil pensar que, al marge dels esmentats, altres puguin ser objecte de
reagrupacio amb possibilitat d’accedir a un treball).

Quant a I’accés dels familiars reagrupats a una autoritzacio de residéncia
independent, s’ha de partir de la base que els apartats 4 1 5 de I’art. 19 de la
Llei 4/2000 remeten al seu desenvolupament reglamentari la forma i la quan-
tia dels mitjans economics considerats com a suficients perque els familiars
reagrupats puguin obtenir una autoritzacio independent (apartat 4),% i que la

23 Segons ’estudi de la Xarxa ACULL: «La practica administrativa en materia d’immigracio
2008», amb relacio a allo que s’ha d’entendre per «mitjans de vida suficients» en suposits de
petici6 d’una residéncia temporal de caracter no lucratiu, I’'Informe assenyala que hi hagi
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puguin obtenir per la mort del reagrupant (apartat 5); en tot cas, la Instruc-
ci6 assenyala que per passar a gaudir d’una autoritzaci6 de residencia inde-
pendent en vista a I’obtencié d’una de residéncia temporal i de treball per
compte d’altri, el conjuge o parella reagrupat ha de trobar-se en alta a la
Seguretat Social, amb un contracte no inferior a un any i una remuneracio
mensual de 14 pagues no inferior a I’SMI, o bé estar d’alta a la Seguretat
Social i reunir «els requisits exigibles» per accedir a 1’autoritzacio6 de resi-
déncia i treball per compte propi.

27. En aquest marc s’estan produint una serie de debats relatius a la
tramitacio d’autoritzacions de treball per a estrangers reagrupats, i també
per la peticio d’aquests de la residéncia independent a la del reagrupant,
derivats principalment del moment en el qual s’han fet aquestes sol-licituds,
o bé abans de I’entrada en vigor de la Llei organica 2/2009, o bé posterior-
ment a la seva entrada en vigor.

a) Un primer debat s’esta produint en 1’ambit de la tramitacié de la
sol-licitud de canvi de I’autoritzacié de residéncia per la condici6 de rea-
grupat a la d’autoritzacié de residencia i treball, a ’empara del que dispo-
sava I’article 96.3 del Reial decret 2393/2004, presentada amb anterioritat
al 13 de desembre, data d’entrada en vigor de la Llei organica 2/2009.
Aquest precepte estableix que «los extranjeros en situacion de residencia
por haber sido reagrupados, asi como el conyuge que accede a una autori-
zacion de residencia temporal independiente por la via prevista en el arti-
culo 41.2, podran acceder a la autorizacion de residencia y trabajo sin
necesidad de que se cumpla el plazo de residencia legal establecido en el
apartado 1 de este articuloy.

El dubte es produeix per la hipotesi de la peticid a aquells sol-licitants
d’una autoritzaci6 de residencia i treball, de la necessitat de presentar la
documentacio prevista en la Instruccio numero 08, de 14 de desembre de
2009, concretament en 1’apartat d): com ja hem vist, aquesta imposa als
estrangers 1’acreditacio d’estar donat d’alta a la Seguretat Social i de dis-
posar de determinades condicions laborals per accedir a I’autoritzacié de
residéncia i treball, amb la qual cosa, si s’apostés per 1’aplicacié d’aquesta

hagut una disparitat de criteris en la practica de les diferents subdelegacions del Govern, en-
cara que la referéncia al salari minim interprofessional amb un lleuger increment sigui una
practica comuna: <http://www.redacoge.org/fijos/documentos/Practica% 20administrativa.
pdf> (Gltima consulta: 22 de febrer de 2010).
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Instruccid s’estarien exigint uns requisits que no es requerien en el moment
en qué es va presentar la peticid, abans del 13 de desembre de 2009, a I’em-
para de la normativa aleshores vigent.

El fet és que no es troba una base juridica adequada per justificar una
«reformulacio» de la peticid formulada abans del 13 de desembre de 2009
per als estrangers inclosos en 1’art. 96.3 del RD 2393/2004 d’una autorit-
zaci6 de resideéncia i treball i, com a conseqiiencia d’aquest canvi, demanar-
los que acreditin el compliment dels requisits recollits en la Instrucci6 8.
Aixi, per exemple, si en el moment en que van sollicitar I’autoritzacio de
residencia independent disposaven d’una autoritzacio per treballar a I’em-
para del que disposava la normativa aleshores vigent, no se’ls hauria de
demanar que acreditin uns requisits nous, i potser diferents dels que se’ls
havia demanat aleshores, per accedir a una nova autoritzacio de residéncia
i treball, ja que si es fes aixi resultaria afectat el principi de seguretat juri-
dica de I’article 9.3 de la Constitucio.

Si s’apliqués el plantejament restrictiu per resoldre aquests expedients,
¢és possible que alguns expedients que es podien resoldre a favor de 1’admi-
nistrat per aplicacio de la normativa que estava en vigor amb anterioritat,
ara no puguin ser resolts favorablement pel fet de no complir els requisits
fixats en I’apartat d) de la Instruccio. Seria si més no curids que una inter-
pretacid determinada de la LO 2/2009 amb relacié al RD 2393/2004 (en la
seva redacci6é del RD 1162/2009) reduis els drets que tenia amb anterioritat
qui demanava [’autoritzacié de residéncia independent.

b) Una altra qiiestio, que hipotéticament es podria suscitar, és la de
quins efectes pot tenir la sol-licitud d’autoritzaci6 de treball presentada per
un estranger reagrupat abans de I’entrada en vigor de la LO 2/2009, és a
dir, fins al dia 12 de desembre inclos, si la sol-licitud també té per finalitat
poder accedir a una residéncia independent del reagrupant.

Atés que d’acord amb la nova normativa 1’autoritzacio6 inicial de treball
en aquests casos es concedeix d’una manera automatica, I’Administracio
pot determinar que s’ha de presentar una nova sol-licitud referida tinica-
ment a [’autoritzacid de residéncia independent? La resposta afirmativa a
la pregunta no aniria precisament en la linia de la interpretacio més garan-
tista dels drets de I’administrat, sin6 en un altre sentit que arribaria al limit
de I’absurd, i que faria bones algunes de les histories de I’ Administracio
espanyola dels dos segles anteriors. En efecte, la pregunta que els juristes
ens hem de formular és: com ajudaria la presentacio d’una nova sol-licitud
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a resoldre la ja presentada? No la pot resoldre I’ Administraciéo competent
amb la documentacié de que disposa amb la primera sol-licitud? Si la res-
posta a la segona pregunta €s positiva, no arribem a entendre quina argu-
mentacio juridica hi podria haver darrere de la hipotética resposta afirmativa
a la primera pregunta abans formulada.

c) Una tercera qiiestido que es podria plantejar t¢ un doble contingut:
I’habilitaci6 per treballar que atorga I’article 19 de la LO 2/2009 esta sem-
pre vinculada a la condicio de reagrupat de la persona que la demana? I
d’una manera complementaria, podriem afegir com a cas que els juristes
qualifiquem de «laboratori» el segiient: en el suposit concret de la Comu-
nitat Autonoma de Catalunya, que té transferida només I’autoritzaci6 inicial
de treball, han d’intervenir els seus organismes competents quan només es
demana autoritzacio de residéncia independent i no de treball?

Al nostre parer, s’ha d’aplicar purament i simplement el sentit comu en
I’aplicacid de la normativa per no arribar a una interpretacio que seria greu-
ment atemptatoria i pertorbadora dels drets de I’administrat estranger, que
¢és primer administrat i després, estranger.

Defensem la tesi que a I’estranger reagrupat que estigui treballant (recor-
dem que I’autoritzacié de residéncia que tingui per reagrupament comporta
I’autoritzacio de treball) i demani 1’autoritzacié de residéncia independent,
se li haura de mantenir la seva autoritzaci6 de treball i per tant no se li pot
demanar que la torni a demanar, ja que la tesi contraria d’haver de demanar,
si aixi es vol, una autoritzacio per treballar només afegiria una carrega de
treball més gran per a I’ Administracio i convertiria 1’exercici dun dret, I’ac-
cés a una reagrupacio independent, en un obstacle per a I’administrat perque
hauria de demanar una autoritzacié de la qual ja disposa. No creiem que les
normes hi siguin per ser interpretades de la manera més restrictiva pel que fa
a la ciutadania, ja sigui d’una nacionalitat o d’una altra, per la qual cosa ens
reafirmem en la tesi que no €s necessaria una nova sol-licitud d’autoritzacid
de treball. El fet que no hi hagi un precepte que aixi ho disposi expressament
no és obstacle perque les normes s’hagin d’interpretar d’acord amb les regles
fixades en I’article 3.1 del Codi civil, precepte que considerem que pot re-
forgar ’argumentaci6 que acabem d’exposar.

D’altra banda, si la sol‘licitud formulada per I’administrat estranger €s
d’autoritzacié de residéncia independent, el nostre criteri és que no li cor-
respondria intervenir a 1’autoritat autonomica d’acord amb el que disposa
la LO 2/2009, RD 1162/2009 i normativa reguladora del traspas de compe-
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téncia «en materia de autorizacion inicial de permisos de trabajoy». Si es
demana I’autoritzacio per a residéncia independent, i ja es disposa d’auto-
ritzacid de treball concedida a I’empara de la normativa aleshores vigent,
seria contrari a dret que es revisessin els requisits requerits per accedir a
I’autoritzaci6 inicial de treball previstos en la Instruccid, ja que aquests
requisits només s’han de demanar per a les autoritzacions que es presentin
a partir del 13 de desembre de 2009.

A més, si es demana una autoritzacio de residéncia independent, €s
I’administrat qui ha d’aportar les proves (requisits previstos en la Instruc-
ci0) que compleix la normativa en vigor a partir del 13 de desembre, i
I’Gnica administracié competent per resoldre-ho és I’ Administracio general
de I’Estat, ja que no s’esta demanant una autoritzacio inicial del treball.
Draltra banda, de que serviria la modificacio de la normativa administrativa
per facilitar als administrats 1’exercici dels seus drets, com 1’aplicacio de la
normativa sobre declaracio responsable o comunicacid previa, si després
I’ Administracio, en aquest cas I’ Administracié general de I’Estat, requeris
a una altra administracid, I’autondmica, perqué comprovés la veracitat
d’aquestes manifestacions, que, fixeu-vos en la importancia, hauria de ser
efectuada en tot cas per I’ Administracié competent en matéria de concessio
de I’autoritzacié de residéncia independent?

En fi, per acabar amb aquest conjunt de problemes d’aplicacid de la
normativa, considerem que continua sent aplicable 1’article 96 del Reial
decret 2393/2004, 1 per tant si que manté la seva vigencia per als familiars
reagrupats amb anterioritat a I’entrada en vigor de la Llei organica 2/2009,
perd també amb posterioritat a aquesta nova legislacio sempre que les di-
rectrius del reglament no siguin contraries de manera directa amb I’art. 19
de la Llei organica 4/2000, reformat per la Llei organica 2/2009, que, re-
cordem, fa derivar de I’autoritzacid de residéncia del reagrupat la seva au-
toritzacio de treball de manera automatica. La principal conseqliencia
d’aquesta afirmacid, pel que fa als familiars reagrupats que ja varen obtenir
determinats drets amb la normativa prévia a la derivada de la Llei organica
2/2009, és que no té cap sentit «penalitzar a aquests administrats obligant-
los a tornar a presentar una nova sol-licitud adaptada als nous parametres
que pugui fixar la normativa, per exemple de treball, amb acreditacié de
requisits que anteriorment no es preveien.

Voldriem concloure amb unes consideracions davant I’actuacié que ha
de guiar les administracions publiques implicades en la tramitacio d’aques-
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tes situacions, i la voluntat, més o menys, que tenen de resoldre els proble-
mes a que s’enfronta 1’administrat. De vegades es tendeix a restringir
I’exercici dels drets, o dit d’una altra manera, es tendeix a buscar raons le-
gals per fer més dificil aquest exercici, mentre que en d’altres (afortunada-
ment) les tesis que es defensen anirien justament en direccié contraria.
Potser esta massa enquistada en I’ Administracid general de 1’Estat la tesi
que 1’accés dels estrangers als drets que els reconeix la normativa legal no
pot ser tan senzill com ho és per als autoctons, 1 pot ser que una mica de rad
practica tinguin pels fraus legals amb que s’hagin trobat durant molts anys,
pero creiem que és fonamental que arreli i es consolidi en les administraci-
ons publiques la tesi de la igualtat en I’aplicacio de les normes per a tots els
ciutadans, amb independéncia de la seva nacionalitat i sempre, per des-
comptat, dins del respecte de les normes en vigor.

3 - La gestio col‘lectiva de les contractacions en origen
(«el contingent»)

28. La Llei organica 2/2009 ha modificat I’art. 39 de la Llei organica
4/2000, i passa a regular la «gestion colectiva de contrataciones en origen»
en el lloc on anteriorment es feia referéncia al «contingente de trabajadores
extranjeros», de manera que el Ministeri de Treball i Immigracio pot apro-
var una previsio anual de les ocupacions de llocs de treball que es puguin
cobrir a partir de la gestié col-lectiva de contractacions en origen en un
periode determinat.

La influéncia del procés de reformes dels Estatuts d’autonomia es fa
patent en la modificacid de I’art. 39 de la Llei organica 4/2000 perque, en
aquesta gestid col-lectiva de les contractacions d’estrangers en origen,
I’ Administracio general de I’Estat ha d’actuar en coordinacié amb les au-
tonomies que siguin «competents per a la concessi6 de 1’autoritzacié de
treball inicial».

En tot cas, el precepte afegeix que per a la previsid anual de les
ocupacions que es puguin cobrir per la gestio col-lectiva «se tendra en
cuenta las propuestas que, previa consulta de los agentes sociales en su
ambito correspondiente, sean realizadas por las comunidades autono-
mas, y sera adoptada previa consulta de la Comision Laboral Tripartita
de Inmigraciony», organ, per cert, en el qual no es troben representades
les CA, sin6 que, partint de la seva adscripcié al Ministeri de Treball, és
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compost per les organitzacions sindicals i empresarials més representa-
tives (article 72).

En aquest sentit, es podria afirmar que, tot i la important preséncia de
les CA en la proposicio de la previsio anual d’ocupacions, prévia consulta
amb els agents socials del seu territori, aixi com en la gestio coordinada de
la tramitaci6 col-lectiva dels contractes en origen a I’efecte de concedir les
autoritzacions corresponents de residéncia i treball de caracter inicial, la
politica sobre aquesta previsio és profundament marcada per les organitza-
cions sindicals i empresarials més representatives pel fet que, com a pas
previ a la seva aprovacid, hauran de ser consultades (i a més, per partida
doble encara que amb diferent abast, en I’ambit de la comunitat autonoma
corresponent, i en el marc de la Comissio Tripartita).

En tot cas, arran de la disposicié addicional novena de la Llei organica
2/2009 es podria estar configurant I’embrié d’un servei exterior d’ocupacio
autonomic, en necessaria coordinacid i cooperacidé amb la intervencid de
I’ Administracio general de 1’Estat, ja que en aquest precepte es disposa que
en el marc dels procediments de contractacid col-lectiva en origen, les CA
amb competeéncies executives en matéria d’autoritzacions de treball «podran
establecer servicios que faciliten la tramitacion de los correspondientes vi-
sados ante los consulados espafioles, asi como promover el desarrollo de
programas de acogida para los trabajadores extranjeros y sus familias.»

29. Amb relaci6 a quina ha estat la figura del «contingent» de treballa-
dors (ara anomenat gestio col-lectiva de treballadors en origen) en els dos
anys anteriors, és a dir, a partir del comengament de la crisi economica (en el
benentes que sera a partir de la norma de 2009 que podrem veure, amb tota
claredat, I’impacte d’aquesta crisi), convé comentar les regulacions segiients:

a) La Resolucio, de 26 de desembre de 2007,%* va disposar la publicacid
de I’ Acord del Consell de Ministres, de 21 de desembre, pel qual es regu-
lava el contingent per a I’any 2008. La xifra provisional era de 15.731 llocs
de treball de caracter estable, que igual que 1’any anterior podia ser ob-
jecte de modificacions durant I’any, d’acord amb 1’evolucio de les necessi-
tats del mercat de treball. D’aquesta manera, es reconeixia expressament
que el volum més gran de contractacions d’estrangers als seus paisos d’ori-

24 BOE, num. 11, de 12 de gener de 2008: <http://extranjeros.mtas.es/es/NormativaJurisprudencia/
Nacional/RegimenExtranjeria/RegimenGeneral/documentos/ ACUERDO_CONTINGENTE
_2008.pdf> (ultima consulta: 20 de febrer de 2010).
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gen es duria a terme per mitja del régim general o bé per mitja de la con-
tractacié de temporada, pero establint com a dada basica que el contingent
«permite la contratacion programada de trabajadores, que no se hallen ni
residan en nuestro pais, para desempefiar empleos con vocacion de estabi-
lidad y que seran seleccionados en sus paises de origen a partir de las ofer-
tas genéricas presentadas por los empresarios», si bé, a més de les
genériques també es permetien les ofertes nominatives. U Acord també va
incloure una xifra inicial de 500 visats de recerca de feina per a fills i néts
dels espanyols d’origen, amb la possibilitat de modificar-la al llarg de I’any,
segons les necessitats que sorgissin.

b) El contingent per a I’any 2009 va ser regulat per la Resolucio, de 26
de desembre de 2008, que publica I’ Acord de Consell de Ministres pel qual
es regula el contingent de treballadors estrangers de régim no comunitari a
Espanya per a I’any 2009, que va fixar un nombre sensiblement més re-
duit que el d’anys anteriors.

Aquesta reduccio6 es va deure, logicament, a les dificultats economiques
i d’ocupacio6 que ja estava experimentant Espanya des de mitjan [’any 2008.
El nombre total de treballadors que podia accedir per aquesta via era de 901.
Destacaven els 364 enquadrats en la industria del metall, els 252 del sector
serveis i els 100 de la pesca. Per contra, només es preveien 6 treballadors per
a la construccid, 12 per a I’hostaleria i 24 per a ’agricultura. Igual que en
anys anteriors, 1’assignacio tenia caracter provisional i es podien fer reassig-
nacions i modificacions a escala nacional dins de cada contingent, i també es
preveia que les ofertes es cursarien preferentment amb els paisos amb els
quals Espanya «tiene suscritos acuerdos sobre regulacion y ordenacion de
flujos migratorios o, subsidiariamente, instrumentos de colaboracion en esta
materia». La concessié d’un visat per a una ocupacio de caracter estable au-
toritzava 1’estranger no comunitari a residir i treballar per compte d’altri a
Espanya, en un ambit geografic i en un sector d’activitat concret durant un
any a comptar des que s’efectués o es declarés la seva entrada a Espanya.

La novetat més important de I’any 2009, pel que fa a la normativa d’anys
anteriors, era la referéncia a la possible intervencié de les CA que assumi-
rien, en virtut del que disposen els seus estatuts d’ Autonomia i dels acords
de traspassos conseglients, la tramitacié de les autoritzacions inicials de tre-

25 BOE, nim. 6, de 7 de gener de 2009: <http://www.boe.es/boe/dias/2009/01/07/pdfs/BOE-A
-2009-293.pdf> (Gltima consulta: 20 de febrer de 2010).
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ball per compte d’altri o propi en el seu ambit territorial. En aquest cas, i amb
un llenguatge certament restrictiu, es disposava que les adaptacions de la
normativa «se referirdn y limitaran, exclusivamente a lo previsto en el cor-
respondiente Acuerdo de traspaso, debidamente aprobado y en vigor, y se
llevaran a cabo, en todo caso, de conformidad con la normativa vigente en
materia de extranjeria e inmigracion». La norma no va arribar a ser aplicada
en aquest punt, ja que el traspas de competencies a la Comunitat Autobnoma
de Catalunya, acordat per la Comissi6 Bilateral Estat-Generalitat en la reu-
ni6 de 12 de febrer,? no va entrar en vigor fins a 1’1 d’octubre de 2009 en
virtut del que disposa el Reial decret 1463/2009, de 18 de setembre,?” sobre
el traspas de funcions i serveis a la Generalitat de Catalunya en materia
d’autoritzacions inicials de treball per compte propi o d’altri dels estrangers,
la relacid laboral dels quals es desenvolupi en aquest territori autonomic.

c) En el BOE del 29 desembre de 2009 es va publicar 1’Ordre TIN/
3498/2009, de 23 de desembre,*® per la qual es regula la gestié col-lectiva
de contractacions en origen per a 2010, utilitzant per tant la terminologia
procedimental derivada de la Llei organica 2/2009.

El text regula certament amb caracter molt restrictiu, en termes quanti-
tatius, el nombre de treballadors estrangers no comunitaris que podeu ac-
cedir a Espanya per aquesta via, i incorpora totes les modificacions
introduides en la LO 2/2009 i en el Reial decret 1162/2009, de 10 de juliol,”
pel que fa a les competeéncies assumides, o que puguin assumir les CA per
a la tramitacié de les autoritzacions inicials de treball. Aixo és aixi perque
les modificacions introduides en 1’Ordre que va entrar en vigor I’1 de gener
del 2010, respecte de la que ha estat en vigor durant el 2009 se centren en
la seva introduccio i en la incorporacid dels preceptes que preveuen i regu-
len les competéncies autondmiques.

L Ordre, de 23 de desembre de 2009, es dicta a I’empara del que preveu
I’article 39 de la LO, per tant, ha estat el MTIN qui ha procedit a dictar

26 Nota de premsa de la Vicepresidencia tercera del Govern de 12 de febrer de 2009: <http:/www.mpt.es/
prensa/notas_de_prensa/notas/2009/02/20090212_02.htm[> (tiltima consulta: 20 de febrer de 2010).

27 BOE, num. 229, de 22 de setembre de 2009: <http://www.boe.es/boe/dias/2009/09/22/pdfs/
BOE-A-2009-14963.pdf> (Gltima consulta: 20 de febrer de 2010).

28 BOE, niim. 313, de 29 de desembre de 2010: <http://www.boe.es/boe/dias/2009/12/29/pdfs/
BOE-A-2009-21053.pdf> (ultima consulta: 20 de febrer de 2010).

29 BOE, ntim. 177, de 23 de juliol de 2009: <http://www.boe.es/boe/dias/2009/07/23/pdfs/BOE-
A-2009-12208.pdf> (ultima consulta: 20 de febrer de 2010).
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1I’Ordre de referéncia a partir de les propostes previes efectuades per les CA
que son les que tenen les competencies de gestio de les politiques actives
d’ocupacid, i prévia autoritzacid, d’acord amb la normativa vigent, de la
vicepresidenta primera del Govern i ministra de la Presidéncia.

En la introducci6 s’exposa que les contractacions en origen, per garan-
tir la cobertura d’ofertes d’ocupacié no cobertes pel mercat laboral, han
estat «al voltant d’una quarta part» dels llocs de treball oferts I’any anterior
com a conseqiiencia justament de la dificil situacid del mercat de treball
espanyol i de I’important nombre de persones desocupades que permet,
llevat dels suposits previstos en la norma, que els llocs de treball que s’ ofe-
reixin siguin coberts per personal autocton o estranger inscrit com a deman-
dant d’ocupacio a les oficines dels serveis publics autonomics d’ocupacio
corresponents.

En efecte, la reduccio ha estat drastica, ja que per al proper any
només s’ofereixen 168 contractacions en origen per a treballadors, alta-
ment qualificats, perd que no es trobin ni resideixin a Espanya, ja que
son basicament metges i enginyers els dos col-lectius demanats. Aquesta
dada, com la del conjunt de I’Estat, ens fa dubtar de la necessitat que
aquest any es dictés una norma com la que estem comentant, ja que con-
siderem que aquestes contractacions es podrien cobrir per la via de
contractaci6 del régim general; encara que aquesta norma pot ser inter-
pretada com una opcid governamental en vistes a ampliar el nombre de
persones contractades en origen si la situacidé de I’ocupacié millora a
Espanya durant el proper any.

Un aspecte que cal destacar també de la norma ¢€s que, en el pla de la
terminologia utilitzada, les referéncies que hi ha en resolucions anteriors al
sector d’activitat han estat substituides per les d’ocupacio, d’acord amb la
terminologia de la LO 2/2009, cosa que pot plantejar problemes pel que fa
a la sol-licitud, i concessio, d’una prorroga d’autoritzacions de treball de
caracter temporal per a activitats de temporada o campanya si se’n fa una
interpretacido molt estricta. Igualment, la norma preveu, en ’articulat, una
nova previsio sobre I’abonament de les taxes, en virtut dels canvis esdevin-
guts en la LO 2/2009 pel que fa a aquesta qiiestio (articles 44.2 i 45; el
numero 1 del segon precepte esmentat disposa que «las tasas se devengaran
cuando se solicite la autorizacion, la prorroga, la modificacion, la renova-
cion, o el visado. En el caso de las comunidades auténomas que tengan
traspasadas las competencias en materia de autorizacion de trabajo, les cor-
respondera el devengo del rendimiento de las tasas»).
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Les modificacions incorporades en la norma per a la seva adequacio
al nou marc competencial en materia de tramitacié d’autoritzacions inici-
als de treball per les CA es troben recollides en els articles 8.4, 9.2, 9.4,
11.5,11.6, 11/7 ¢), 14.3, 15.3, 16.4, 16.5 1 16.6. En tots els preceptes es
disposa que quan la relacio laboral de caracter estable es desenvolupi no-
més en una CA, i aquesta comunitat hagi assumit la competéncia en ma-
téria d’autoritzacid inicial de treball per compte d’altri, la sol-licitud,
generica o nominativa, s’haura de presentar «ante el érgano competente de
dicha Comunidad Auténomay, tot i que tamb¢ ¢és possible presentar la sol-
licitud en qualsevol dels registres i oficines habilitats a tal efecte d’acord
amb el que preveu I’article 38.4 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de
régim juridic de les administracions publiques i del procediment adminis-
tratiu comu.*°

Per tant, també sera la mateixa autoritat autonomica la que aconseguira
els informes corresponents per comprovar que I’empresari es troba al cor-
rent de les seves obligacions tributaries i de Seguretat Social.

S’ha de recordar, a més, que la resolucio per la qual s’autoritza o denega
I’autoritzacio inicial de residéncia i treball, ’han de dictar de manera con-
junta els titulars competents d’ambdues administracions i ha de ser notificada
posteriorment als subjectes interessats per I’0rgan competent autonomic.

Finalment, cal tractar d’una qiiestié prevista per la norma que pot exce-
dir, al nostre parer, de les competéncies assumides per les autoritats estatals
en materia de coordinacio i seguiment de la gestid de les contractacions en
origen a partir dels canvis operats pel traspas de competéncies a les CA en
la matéria. En I’article 18 s’ha introduit una modificacio breu respecte del
mateix text de la norma vigent per a I’any 2009: aixi, mentre que en el text
vigent fins a finals d’aquest any es diu que «la Direccion General de Inmi-
gracion establecerd los sistemas de seguimiento y el contenido y periodici-
dad de los informes que corresponda elaborar a las delegaciones y
subdelegaciones del Gobierno para el seguimiento y evaluacion de la ges-
tion objeto de este Acuerdo», en I’Ordre que entra en vigor 1’1 de gener de
2010 es disposa que «3. La Direccién General de Inmigracion establecera
los sistemas de seguimiento y el contenido y periodicidad de los informes
que corresponda elaborar a las delegaciones y subdelegaciones del Gobi-
erno, asi como a los 6rganos competentes de las comunidades autdnomas

30 BOE, num. 285, de 27 de novembre de 1992: <http://www.boe.es/boe/dias/1992/11/27/pdfs/
A40300-40319.pdf> (Gltima consulta: 20 de febrer de 2010).
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que hubieran asumido competencias en materia de autorizacion inicial de
trabajo por cuenta ajena, para el seguimiento y evaluacion de la gestion
objeto de esta Ordeny.

Sense negar la importancia de vetllar per un adequat mecanisme de
coordinaci6 i seguiment de la politica de gesti6é de les contractacions en
origen, sembla que ens trobem en preséncia d’una actuaci6 que correspon
a ’organitzacié administrativa autonomica, i per aixo ha de ser aquesta
administracio qui estableixi els mecanismes adequats per garantir 1’objectiu
perseguit per la norma; si no és aixi, caldria arribar a un acord sobre aquesta
qiiestio, en el marc del procés de dialeg en el si de la Comissio Bilateral en
materia d’immigracio.

4 - Uns apunts sobre la conveniéncia de regular un servei exterior
d’ocupacio catala

30. Com s’ha comentat anteriorment, la disposicié addicional novena
de la Llei organica 2/2009 podria emparar la configuraci6é d’un servei ex-
terior d’ocupacid autonomic. Aquest servei s’hauria de coordinar i hauria
de cooperar, necessariament, amb I’ Administracié general de I’Estat, ja que
aquest precepte disposa que, en el marc dels procediments de contractacio
col-lectiva en origen, les CA amb competencies executives en materia d’au-
toritzacions de treball «podran establecer servicios que faciliten la tramita-
cion de los correspondientes visados ante los consulados espafioles, asi
como promover el desarrollo de programas de acogida para los trabajadores
extranjeros y sus familiasy.

La complexitat de la immigracid, des de 1’optica laboral, aconsella, al
nostre parer, la creacié d’un servei exterior d’ocupacié (SEM), en estreta
col-laboracié entre I’ Administracié General de I’Estat i les CA, que cana-
litzi I’accés d’una manera regular i ordenada al mercat de treball espanyol
dels ciutadans estrangers, i millori la politica de formacio d’aquestes per-
sones amb 1’objectiu que s’incorporin en condicions adequades i amb els
coneixements professionals requerits.

Qualsevol analisi que efectuem amb relaci6 a la creacié d’un servei
exterior d’ocupacio ha de partir de I’assumpcié d’un fet previ: la coopera-
ci6 entre les administracions publiques per a la contractacié de treballadors
estrangers en origen, cooperacio que s’ha d’incardinar en I’ambit del marc
juridic competencial de les politiques d’immigracio i d’ocupacio.
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Es a dir, la politica que es dugui a terme ha de partir del marc compe-
tencial constitucional en la materia i del repartiment existent entre les dife-
rents administracions publiques, ja que no s’ha d’oblidar que les
administracions autonomiques i locals disposen cada vegada de més com-
peteéncies en materies que incideixen directament en les politiques migra-
tories. La coordinacio de les diferents administracions és necessaria, 1
perque sigui eficag es requereix també que hi hagi la transferéncia dels
recursos apropiats i la coordinacié administrativa adequada. LEstat ha de
prendre en consideracio les propostes que formulin les CA, i s’ha de garan-
tir un protagonisme més gran de la Conferéncia Sectorial d’Assumptes
Laborals i d’Ocupacio.

31. Un cop transferides les competeéncies de gestid de les politiques
actives de 1’ocupacid i creats tots els sistemes publics d’ocupacié autono-
mics, s’ha obert un ampli cami a Espanya perque les CA, aprofitant el marc
constitucional, estatutari i legal vigent, i la interpretacié judicial dels seus
preceptes pel TC, tinguin i desenvolupin una politica propia d’ocupacid, i
que al mateix temps puguin plantejar que una part de les seves competén-
cies sigui assumida per les autoritats locals. En I’ambit local, les politiques
d’ocupacidé hauran de desenvolupar-se d’una manera estretament coordi-
nada amb altres politiques que incideixen en el mercat de treball, amb les
politiques de formacio, educacid o assisténcia social; totes aquestes politi-
ques tenen, sens dubte, una importancia rellevant pel que fa als drets i
deures de la poblacié immigrada.

Cal constatar 1’existéncia d’un vincle important entre les politiques
d’ocupacio i les d’immigracio, tant pel que fa a I’objectiu comu de garantir
la igualtat de tracte i no-discriminacié com per la presa en consideracio en
nombroses normes dels immigrants com a col-lectiu amb especials dificul-
tats d’accés al mercat de treball. Per aixo cal apostar, en la practica quoti-
diana, per garantir a tots els immigrants regulars I’accés a les politiques
d’ocupacio i de formacio en idéntiques condicions que els autoctons.

La importancia dels serveis d’ocupacié autonomics en la gestié de la
integracid laboral dels immigrants és fonamental, tant pel que fa a les com-
peténcies de qué disposen en materia de gestio de les politiques actives
d’ocupacioé com per les nombroses vies que la normativa d’estrangeria, el
Reial decret 2393/2004, de 30 de desembre, ha obert perque les CA assu-
meixin un paper més important en la gestié de totes les politiques d’immi-
gracio, inclosa per tant la d’ocupacid. Cal fixar-se, en aquest sentit, en la
intervencio autonomica en 1’elaboracié del contingent i del cataleg d’ocu-
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pacions de dificil cobertura, aixi com en la seva intervencié com a contro-
lador de la inexisténcia de demandants d’ocupacioé autdctons com a requisit
previ perque un empresari pugui contractar un treballador estranger no re-
sident a Espanya.

32. La normativa d’estrangeria ha reforgat considerablement els vincles
que hi ha d’haver d’existir entre la situacio de regularitat administrativa i
I’accés al treball. Caccés als serveis publics d’ocupacid, amb tot el que aixo
implica, es dirigeix als qui basicament disposen d’una autoritzacio per tre-
ballar, i per aix0 el procés de normalitzacié de I’any 2005 ha significat un
increment important de ciutadans estrangers que tenen ja dret a accedir als
serveis i1 prestacions dels serveis publics d’ocupaciod, i per aixo aquests
serveis han de disposar dels recursos economics i humans necessaris per
poder desenvolupar eficagment la seva activitat.

Les politiques actives d’ocupacio han de tendir a la millora del conei-
xement, 1’assoliment d’una cohesi6 i inclusioé social més grans, i a la mi-
llora de la qualitat. Estem convenguts que la incorporacié de la poblacio
estrangera al mercat de treball en condicions dignes i estables €s una part
fonamental de les politiques actives d’ocupacio que cal desenvolupar en el
futur immediat, i per a aixo és necessari disposar d’un servei public d’ocu-
pacio6 eficag que coadjuvi al compliment d’aquests objectius.

A aquest objectiu ha de coadjuvar la posada en marxa dels mecanismes
establerts en I’Ordre TAS/195/2007, de 2 de febrer,! per la qual s’estableix
la concessid de subvencions per finangar programes destinats a la formacio
i inserci6 de treballadors immigrants, que preveu ajuts economics per a les
empreses 0 associacions d’empreses que, mitjangant 1’oport conveni de
col-laboracié amb el Servei Public d’Ocupacié Estatal (SPEE), adquireixin
el compromis de formar ciutadans estrangers als paisos d’origen i a con-
tractar, posteriorment, com a minim el 60% dels alumnes formats, amb
I’assumpcid per part de I’SPEE, o si escau per delegacio de la Conselleria
de Treball i Afers Socials corresponent, de les tasques de supervisid del
desenvolupament correcte de les accions formatives,*? i en el seu moment

31 Podeu consultar el text a la pagina web del BOE (concretament, el publicat amb el niim. 32,
de 6 de febrer de 2007): <http://www.boe.es/boe/dias/2007/02/06/pdfs/A05333-05335.pdf>
(altima consulta: 10 de desembre de 2008).

32 Larticle 3.3. disposa que els contractes «estaran referidos a ocupaciones que se encuentren in-
cluidas en el contingente de trabajadores extranjeros en vigor cuando su cobertura se realice de
acuerdo con las normas reguladoras del mismo, en el catalogo de ocupaciones de dificil cober-
tura o aquellas que hayan sido objeto de certificacion acreditativa de la no disponibilidad de
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ha de presentar una relacid dels contractes signats que acrediti el compli-
ment del compromis de contractacio en 1’ocupacid o ocupacions afins a la
formacié rebuda pels alumnes (art. 9). A més, cal qualificar com a molt
importants, al nostre parer, les referéncies a la participacio de les CA en la
politica de formacid en origen que cont¢ la disposicio addicional primera i
de les quals cal destacar dues qiiestions clau: d’una banda, que quan la
prestacid de serveis es desenvolupi en un o més territoris autonomics, les
autoritats competents poden col-laborar en el desenvolupament i seguiment
dels convenis subscrits per les empreses amb I’SPEE, i de ’altra, que els
serveis d’ocupacio autonomics, en estreta col-laboracio amb el servei esta-
tal, «podran suscribir los convenios de colaboracion cuando los trabajado-
res extranjeros vayan a ser contratados en el territorio de una sola
comunidad autébnoma, siendo financiados con cargo al presupuesto gestio-
nado por la mismay.

candidatos emitida por el servicio publico de empleo competente. La duracién de los contratos
sera, preferentemente, por tiempo indefinido y se ajustara a la prevista en la modalidad contrac-
tual utilizada segun la normativa vigente y la autorizacion de trabajo que se pretenda tramitary.
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111

LES COMPETENCIES DEL SERVEI D’OCUPACIO
DE CATALUNYA RESPECTE DELS TREBALLADORS
IMMIGRANTS



33. El fenomen migratori ha esdevingut un dels trets socioecondomics
més destacats de I’actualitat. Només cal consultar les estadistiques per ado-
nar-se que la fesomia de Catalunya ha canviat considerablement en els dar-
rers anys amb l’arribada de poblacié immigrant. Cany 2000, les dades
mostren que hi havia 181.590 persones estrangeres a Catalunya. En com-
paracio del 2000, I’any 2009 la poblaci6 estrangera empadronada a Catalu-
nya ha sumat 1.189.742, una xifra que representa el 15,9% del total de la
poblacio —tant estrangera com nacional— del pais.?

La immigraci6 arribada a Catalunya és forta i essencialment de caracter
laboral. Catalunya és, de fet, la comunitat autonoma que té el nombre més
gran d’afiliats estrangers de tot I’Estat espanyol: 395.674 d’1.806.873 (el
21,90% del total), en dades de la mitjana de 1’afiliaci6é d’estrangers a la
Seguretat Social el mes de gener de 2010, seguida de Madrid (389.221,
21,54%), Andalusia (215.438, 11,92%) i la Comunitat Valenciana (201.193,
11,13%). A Catalunya el descens en serie interanual ha estat de 24.732 per-
sones, un 5,88%. Fa un any, Catalunya era també la primera en nombre total
d’afiliats (420.406, 22,41%), seguida de Madrid (414.415, 22,09%), la Co-
munitat Valenciana (209.632, 11,17%) i Andalusia (204.263, 10,89%). Per
procedéncia, la majoria dels treballadors estrangers a Catalunya son de pai-
sos extracomunitaris. Els treballadors marroquins son els més nombrosos
(54.113), seguits dels equatorians (35.343), dels romanesos (32.501), dels
colombians (20.504), dels xinesos (20.361), dels italians (19.468), dels bo-
livians (19.457), dels peruans (17.279), dels francesos (13.190), dels argen-
tins (12.158), dels pakistanesos (10.679) i dels alemanys (7.717). Bona part
dels treballadors estrangers afiliats la Seguretat Social es concentra en el
reégim general (302.670, 76,49%), 1, en un percentatge més reduit, es troben
apuntats al régim dels autonoms (38.475, 9,72), al régim de la llar (35.279,
8,92%), al régim agrari (18.749, 4,74%), i al regim del mar (501, 0,13%).3*

En aquest sentit, cal destacar que I’augment de 1’atur experimentat
arran de la crisi economica esta afectant amb més intensitat els estrangers

33 Web de I’'Institut d’Estadistica de Catalunya (Idescat), <http://www.idescat.cat/novetats/
?id=706> (Gltima consulta: 1 de marg de 2010)

34 MINISTERI DE TREBALL I IMMIGRACIO, «Afiliacion media de extranjeros a la Seguridad Socialy.
Gener de 2010: <http://www.tt.mtin.es/periodico/seguridadsocial/201002/afiliados%20ex-
tranjeros%20enero%202010.pdf>.
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que els nacionals. Aix0 es posa en evidencia a les Gltimes dades relatives a
I’atur registrat a Catalunya de poblacid estrangera durant el mes de desem-
bre de 2009. Lany 2009 ha finalitzat amb 37.844 aturats estrangers més que
I’any 2008. De la totalitat dels aturats, I’atur continua afectant més els es-
trangers (+44,3%) que els nacionals (+29,8%).%

34. Tal com destaca el Pacte nacional per la immigracio, de 19 de de-
sembre de 2008, «tot i que Catalunya té una llarga historia d’immigracio
que avala la seva capacitat d’integracid, en el periode 2000-2008 s’ha re-
gistrat un creixement intens poblacional sense precedents per la seva
magnitud».>® El Pacte, subscrit per la major part de forces politiques, agents
socials i organitzacions associatives de Catalunya, pretén regular la realitat
de la immigraci6 a Catalunya des de diversos vessants com ara I’economic,
el sociolaboral i el cultural, per facilitar la integracié dels nouvinguts i re-
moure els obstacles per assegurar la participacio de tota la poblacio, tant
nacional com estrangera, en la vida econdmica, social, cultural i politica.
El primer eix d’actuacié que preveu el Pacte és la gestio dels fluxos migra-
toris i I’accés al mercat de treball, en que es destaca la importancia de re-
forcar les politiques vigents adrecades a «millorar la qualitat de I’ocupacio
mitjangant el refor¢ de les politiques actives d’ocupacio i de les mesures
contra la discriminaci6 per rad d’origen».’’

Tenint en compte el context descrit, 1’objectiu d’aquest capitol és prin-
cipalment, partint del repartiment competencial entre CA i I’Estat en ma-
téria d’ocupacid i immigracio, tragar de quina manera els treballadors
estrangers no comunitaris poden accedir als serveis publics d’ocupacié i
quines mesures o accions poden facilitar els serveis d’ocupaci als estran-
gers en materia d’accés i millora de la seva ocupabilitat.

1 - Les competencies de ’Estat i de la Generalitat amb relacié a
la connexid ocupacio-immigracio

35. Per tal d’analitzar la qliestio de la inscripcid dels estrangers com a
demandants d’ocupacio i usuaris dels serveis publics d’ocupaci6 cal a priori

35 Nota informativa sobre I’atur registrat de poblacio estrangera el desembre 2009. Observatori
del Treball, gener de 2010.

36 GENERALITAT DE CATALUNYA, Un pacte per viure junts i juntes. Pacte Nacional per a la immi-
gracio, Barcelona, 19 de desembre de 2008, p. 32.

37 idem, p. 41.
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examinar el marc constitucional i estatutari en materia d’ocupacio i de po-
litiques d’immigracio.

1.1 - Marc competencial catala en ’ambit d’ocupacio: la descentralitzacié
dels serveis publics d’ocupacio

El model de I’actual organitzacio territorial de I’Estat esta delimitat en
titol viir de la Constitucié espanyola (CE, en endavant). Seguint la divisio
territorial que proclama I’article 137 CE sobre I’organitzacio territorial de
I’Estat, «I’Estat s’organitza territorialment en municipis, en provincies i en
les CA que es constitueixiny. Totes elles, afegeix el precepte, entitats dota-
des «d’autonomia per a la gestio dels interessos respectius». Tenint en
compte el model territorial instaurat en la Constitucio, I’adopcié i execucio
de politiques d’ocupacié €s condicionada pel marc juridic constitucional
que delimita el repartiment de competéncies entre 1’Estat i les CA.

El text constitucional considera la legislaci6 laboral basica com a com-
peténcia exclusiva de I’Estat i permet a les CA la mera execucid de la
normativa estatal. Conforme a I’article 149.1.7 CE, I’Estat t¢ competéncia
exclusiva sobre la «legislacié laboral; sens perjudici que sigui executada
pels organs de les comunitats autonomes». No obstant aixo, el marge d’ac-
tuacid de les CA en mateéria d’ocupacio €s més ampli, ates que la politica
d’ocupacidé no només esta relacionada amb 1’ambit laboral sin6 que també
esta vinculada a la politica economica.’® En aquest sentit, si bé ’article
149.1.13 CE estableix que «I’Estat té la competencia exclusiva sobre les
bases i la coordinacid general de la planificacié general de ’activitat eco-
nomicay, I’article 148.1.13 CE preveu la possibilitat que les CA assumeixin
competencies en I’ambit del «foment del desenvolupament economic de la
comunitat autonoma dins els objectius marcats per la politica economica
nacional». Aixi, les CA poden desenvolupar mesures per aconseguir els
objectius de la politica d’ocupaci6 en el marc de I’article 148.1.13 CE, ja
que, com declara el Tribunal Constitucional, «la ordenacion general de la
economia que corresponde al Estado no puede extenderse de forma exce-
siva hasta enmarcar en ¢l cualquier accion de naturaleza economica si no
posee una incidencia directa y significativa sobre la actividad econémica

38 ARAGON, J., RocHA, F., TORRENTS, J., Pactos y medidas de fomento del empleo en las Comu-
nidades Autonomas, Ministeri de Treball i Afers Socials, Madrid, 2000, p. 15.
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general» (Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1991, d’11 d’abril, FJ
4). Des d’aquest punt de vista, a partir d’una interpretacié amplia dels arti-
cles 148.1.13 CE i 149.1.12 CE, les CA poden dur a terme una politica
d’ocupacio propia, dur a terme actuacions que tinguin com a finalitat ge-
nerar ocupacid, sempre que no s’envaeixi 1’esfera de la legislacié laboral
atribuida amb caracter exclusiu a I’Estat. En aquest sentit, es faculta les CA
per articular instruments de gestié de politica d’ocupacid, com, per exem-
ple, la creacio de serveis publics autonomics.

Assumint aquest grau de competencies en 1’ambit d’ocupacio, I’article
12.1, del ja derogat Estatut d’autonomia de Catalunya (EAC, en endavant)
de 1979, va establir que tenint en compte les bases i I’ordenacié de I’actu-
aci6 economica general i la politica monetaria de 1’Estat, corresponia a la
Generalitat la competéncia exclusiva en matéria de planificacié de I’activi-
tat economica de Catalunya. [ en I’article 52 de la mateixa norma es preveia
que la Generalitat tenia la facultat de constituir institucions que fomentes-
sin la plena ocupacid, i també el desenvolupament economic i social en el
marc de les seves competencies.

El traspas de competéncies de 1’Estat a les CA en mateéria de treball,
ocupaci6 i formacié va materialitzar-se als anys noranta. Catalunya va ser
la capdavantera en aquest procés de descentralitzacio. En primer lloc, 1’any
1991 es va traspassar la gestio de la formacio professional ocupacional pel
«Real Decreto 1577/1991,% de 18 de octubre, de traspaso de la gestion de
la formacion profesional ocupacional a la Generalidad de Catalufiay.*
Anys més tard, el 1997, va iniciar-se la descentralitzacio de la intermedia-
ci6 laboral que fins aleshores monopolitzava I’Instituto Nacional de Em-
pleo (INEM), I’organisme public estatal d’ocupacid. La reforma va
concretar-se amb el Reial decret 1050/1997, de 27 de juny, sobre traspas a
la Generalitat de Catalunya de la gestié duta a terme per 1’ Institut Nacional
d’Ocupaci6 en I’ambit del treball, ’ocupacio i la formaci6.*! Laprovacio
del Reial decret 1050/1997 va comportar que les oficines de 'INEM esde-
vinguessin oficines de la Generalitat de Catalunya en I’ambit de les politi-
ques actives d’ocupacio, i que s’anomenessin, a partir d’aleshores, Oficines

39 BOE, nim. 268, de 8 de novembre de 1991.

40 Completat pel Real Decreto 47/1993, de 15 de enero, sobre ampliacion de medios adscritos a
los servicios de la Administracion del Estado traspasados a la Generalidad de Catalufia por el
Real Decreto 1577/1991, de 18 de octubre, en materia de gestion de la formacion profesional
ocupacional (BOE, nim. 43, de 19 de febrer de 1993).

41 BOE, num. 180, de 29 de juliol de 1997.
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de Treball de la Generalitat (OTG), i va comportar també la incorporacio a
I’ Administracié autondomica de bona part de la plantilla de ’INEM (que
d’altra banda, es va passar a anomenar Servei Public d’Ocupacio6 Estatal).

Aleshores, com que la Generalitat de Catalunya assumeix la practica
totalitat de les competencies en materia d’ocupacio, s’instaura un organ per
ordenar el sistema ocupacional de Catalunya que representa la creacié del
servei d’ocupacid autonomic.*> Aquest organ és el Servei d’Ocupacio de
Catalunya, el SOC,® creat per la Llei 17/2002, de 5 de juliol, d’ordenacio
del sistema d’ocupacio i de creacio del servei d’ocupacio de Catalunya.**

36. E1 SOC es defineix com un organisme autonom de caracter admi-
nistratiu, adscrit al Departament de Treball de la Generalitat (art. 5 de la
Llei 12/2002). Les funcions que té encomanades el SOC, en virtut de I’ar-
ticle 71 Llei 12/2002, son les segiients: ordenar, planificar, programar, exe-
cutar, controlar les accions ocupacionals que deriven de les politiques
actives d’ocupacio i fer-ne el seguiment; impulsar les practiques de gestio
dels recursos humans que afavoreixin la compatibilitat sostenible de les
empreses; articular la cooperacié amb les entitats cooperadores i col-
laboradores.

A més a més, com a tasca de guiatge, el SOC ofereix i presta serveis
d’informacio i orientacid laboral integral als treballadors, tant en situacio
laboral activa com en ’atur i a les empreses. També¢, en el vessant d’inter-
mediaci6 laboral, el SOC s’encarrega: de gestionar la intermediacio d’ofer-
tes i demandes en el mercat de treball a partir d’una unica xarxa publica a
Catalunya, i d’executar les competéncies en materia d’agéncies de col-
locacio; d’executar les funcions relatives a 1’obligacié dels empresaris de
comunicar els contractes laborals que es fan i de comunicar-ne també¢ ’aca-
bament, i d’exercir les funcions d’execucié amb relacio al compliment de
les obligacions dels empresaris i dels treballadors i, si escau, d’exercir la
potestat sancionadora en materies relatives a 1’ocupacid i la desocupacio.

42 TUSET ZAMORA, N. (et al.), La descentralitzacié dels serveis publics d’ocupacio. L'impacte de
les politiques actives d’ocupacio a Catalunya, Consell de Treball, Economic i Social de Ca-
talunya, Barcelona, 2005, p. 17 i segiients.

43 La implementacié del SOC va comportar la desaparicié de I’anomenat Servei Catala de
Collocacid, un servei public, voluntari i gratuit d’intermediacio laboral que es va crear I’any
1995 arran de la reforma laboral estatal de 1994 que va legalitzar les agencies privades de
col-locacio. El Servei Catala de Col‘locacio es va implementar com a mesura transitoria fins
que la Generalitat assumis totes les competéncies en matéria d’ocupacio i pretenia cooperar
en I’establiment d’una politica ocupacional global i integral a Catalunya.

44 DOGC, num. 3676, de 12 de juliol de 2002.
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Finalment, el SOC desenvolupa tasques en el foment de I’ocupacio,
com sén ara: gestionar les accions de foment de I’ocupacio, amb una aten-
cio especial als col-lectius amb més risc d’exclusio social i fomentar I’au-
toocupacid en coordinacié amb els altres organismes que promouen
I’economia social i la creacié de microempreses.

L’adopcio de la «Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo»*® es va
aprovar tot adaptant la nova realitat competencial entre I’Estat i les CA en
materia d’ocupacio, i delimita el Sistema Nacional d’Ocupacio6 actual com
un conjunt d’estructures, mesures i accions necessaries per desenvolupar
la politica d’ocupacio6 que €s integrat pel Servei Public d’Ocupacio Estatal
—antic INEM— i pels serveis publics de les CA (art. 5 Llei 56/2003).

Lassumpcié de competéncies executives en materia d’ocupacio per la
Generalitat queda reflectida en la reforma estatutaria que ha donat lloc al nou
Estatut d’autonomia de Catalunya aprovat ’any 2006 a través de la Llei or-
ganica 6/2006, de 19 de juliol, de reforma de I’Estatut d’autonomia de Ca-
talunya.*® En I’article 170 es disposa que correspon a la Generalitat la
competencia executiva en materia de treball i relacions laborals, competéncia
que inclou, entre d’altres, «b) Les politiques actives d’ocupacio, que inclo-
uen la formaci6 dels demandants d’ocupacio i dels treballadors en actiu, i
també la gesti6 de les subvencions corresponents. La Generalitat participa
en els plans o les activitats de formacio que superin 1’ambit territorial de
Catalunyay i «d) La intermediacio laboral, que inclou la regulacid, 1’autorit-
zaci6 i el control de les agencies de col-locacio amb seu a Catalunyay.

1.2 - Aspectes puntuals de la regulacié catalana d’immigracio
amb incidéncia en temes d’ocupacio

37. Les CA tenen competencies en materies que afecten directament la
immigracid, si bé el nucli dur d’aquestes competeéncies correspon a I’Estat.
En efecte, I’article 149.1.2 CE determina que I’Estat té competeéncia exclu-
siva en materia de «nacionalitat, immigracid, emigracid, estrangeria i dret
d’asily». I en I’Estatut d’autonomia de Catalunya de 1979 s’afirmava en
I’article 11.2 que quedaven reservades a 1’Estat totes les competéncies en

45 BOE, num. 301, de 17 de desembre de 2003.
46 DOGC, num. 4680, de 20 de juliol de 2006, i BOE, num. 172, de 20 de juliol de 2006.
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materia de migracions interiors i exteriors sense perjudici del que establei-
xin les normes de I’Estat.

En aquests termes, si bé d’acord amb I’article 11.2 de I’Estatut d’auto-
nomia de 1979 s’excloia al Govern de la Generalitat de regular en matéria
d’immigracid, en d’altres preceptes del mateix Estatut es preveien compe-
téncies de la Generalitat en els ambits d’assisténcia social (art. 9.25), edu-
cacio (art.15), sanitat (art. 17), habitatge (art. 9.9) o execucid de la
legislacio laboral (art.11.2),*” totes aquelles matéries que presenten una
connexid a la vegada amb 1’estrangeria i amb la immigracié laboral.
D’aquesta manera, Catalunya regulava també sobre matéries que afectaven
la immigracié. Per aix0, les CA han anat tenint un paper en la regulacio i
I’ordenacié de la immigracié i I’estrangeria.*®

38. Amb tot, la reforma de 1’Estatut d’autonomia de Catalunya, apro-
vada el 2006, ha comportat I’ampliaci6 de I’ambit competencial autonomic
en materia d’immigracio, de manera que s’atribueixen competéncies pel
que fa a la regulacid de les politiques d’integracid i de primera acollida, a
la tramitaci6 de la concessid d’autoritzacions inicials de treball o a la par-
ticipacid en les decisions estatals que tinguin transcendencia per al territori
catala i la determinacio del contingent anual.

Pel que fa al primer ambit citat, I’article 138.1 de ’EAC vigent esta-
bleix que en mateéria d’immigracid correspon a la Generalitat: «a) La
competéncia exclusiva en materia de primer acolliment de les persones
immigrades, que inclou les actuacions sociosanitaries i d’orientacid; b) El
desenvolupament de la politica d’integraci6 de les persones immigrades
en el marc de les seves competéncies; ¢) Lestabliment i la regulacio de
les mesures necessaries per a la integracio social i economica de les per-
sones immigrades i per a llur participacié social; d) ’establiment per llei
d’un marc de referéncia per a I’acolliment i la integracid de les persones
immigrades; ) La promocio i la integracié de les persones retornades i

47 LEstatut d’autonomia de 1979 preveia que, en les materies d’assisténcia social i habitatge, la
Generalitat en tenia la competencia exclusiva (articles 9.25 1 9.9); en materia de sanitat perto-
cava a la Generalitat el desenvolupament legislatiu i I’execucio de la legislacié basica de
I’Estat (art. 17); en materia d’educacio, la Generalitat tenia la competéncia plena de regulacid
i administracio sens perjudici del que disposin la Constitucio i les lleis organiques que desen-
volupen les facultats que sobre la matéria corresponen a I’Estat (art. 15), i, en materia laboral,
doncs, la Generalitat tenia competencia executiva (art. 11.2).

48 CEINOS SUAREZ, A., El trabajo de los extranjeros en Espariia, Editorial La Ley, Madrid, 2006,
p. 50, 51.
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I’ajuda a aquestes, i I’impuls de les politiques i les mesures pertinents que
en facilitin el retorn a Catalunyay.

LEAC de 2006 incorpora, com a competencies de la Generalitat, 1’aco-
llida i la integracio de les persones estrangeres immigrades i en preveu el
desenvolupament.* De fet, tal com indiquen Rojo i Camas, les atribucions
competencials que preveu el nou Estatut, «han pretendido asi reflejar y nor-
malizar formalmente la praxis operativa que venian desplegando algunas
CA especialmente afectadas por la inmigracion con una deficitaria cober-
tura legal, resultando de ello un proceso de normalizacion juridico-estatuta-
ria que ha supuesto una reforma innovadora respecto de la situacion juridica
precedente, particularmente en relacion con las politicas de acogida (pri-
mera y posterior), y de integracion, en cualquiera de los ambitos sociales,
laborales o culturales en el que debe desenvolverse dicha actuaciony.>

En aquests termes, I’EAC vigent ha incorporat en I’articulat el nivell de
competeéncies en materia d’immigracidé en el qual Catalunya ja actuava a
I’empara de ’EAC de 1979 tot respectant el nucli dur que és competéncia
estatal, en la mesura que s’actuava en ambits que afectaven directament la
immigracid, com son ara I’educacid, la sanitat o 1’assistencia social.

39. En aquest sentit, pel que fa a les competencies autonomiques en
materia d’immigracio, cal fer referéncia al Decret 188/2001, de 26 de juny,
dels estrangers i la seva integracio social a Catalunya.’! La norma, que té
com a finalitat aplicar en I’ambit autonomic la Llei organica 4/2000, siste-
matitza de manera ordenada les competencies autonomiques en materia
d’immigracid, amb 1’objectiu politic de consolidar els processos d’integra-
ci6 ja iniciats i portar a terme una politica que faciliti la plena integracio
dels immigrants estrangers a la societat catalana. S’ordena, doncs, el ventall
competencial autondmic existent en materies que connecten amb la immi-
gracié com son la sanitat, I’ensenyament, el benestar social, la infancia o la
formacio6 ocupacional i I’ocupacio.

49 D’acord amb D’article 138.1 EAC que atribueix competeéncies autonomiques en materia de
primera acollida, el 2 de juny de 2009, el Govern catala va aprovar el Projecte de llei d’acollida
de les persones immigrades i les retornades a Catalunya. En ’article 8.3 del Projecte de llei
es preveu que en el marc del servei de primera acollida es duran a terme accions de formacio,
entre d’altres, sobre «coneixements laborals i d’estrangeriay.

50 Roio TORRECILLA, E., CAMAS RODA, E., «La reforma de los estatutos de autonomia y su im-
pacto en la normativa estatal de immigraciony. Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigra-
cion, nam. 80, 2009, p. 100-101.

51 DOGC, num. 3431, de 16 de juliol de 2001.
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Amb relaci6 a aquest Decret 188/2001, cal fer un incis en el contingut
del dret a I’educacid dels estrangers que propugna la norma i que ha estat
matisat per una senténcia rellevant del Tribunal Suprem, de 10 de marg de
2009 (RJ/2009/2957). Segons I’article 4.6 del Decret 188/2001, «el Depar-
tament d’Ensenyament i el Departament de Benestar Social adoptaran les
mesures necessaries per facilitar ’accés dels estrangers inscrits en el padr6
de qualsevol dels municipis de Catalunya, a I’ensenyament de naturalesa no
obligatoria i als centres de formacid d’adults, respectivament». I Adminis-
tracio de I’Estat va impugnar aquest article considerant que era contrari al
que disposa la «Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social»,** I’article 9.1 de la qual es-
tableix que «todos los extranjeros menores de 18 afios tienen derecho y
deber a la educacion en las mismas condiciones que los espafoles, derecho
que comprende el acceso a una enseflanza basica, gratuita y obligatoriay, i
I’article 9.3 de la mateixa llei afegeix que «los extranjeros residentes tendran
derecho a la educacion de naturaleza no obligatoria en las mismas condici-
ones que los espafioles». Per tant, en virtut d’ambdds preceptes, es reconeix
el dret a I’educacio de tots els estrangers menors de 18 anys en les mateixes
condicions que els espanyols, pero, en tot cas, condicionant ’accés a I’edu-
cacio no obligatoria a la residéncia legal al territori espanyol. I’ Administra-
ci6 de I’Estat va al-legar que segons la Llei organica 8/2000 es reconeix a
I’estranger menor de 18 anys només 1’accés a I’ensenyament obligatori, que
no inclou I’etapa del batxillerat que formalment forma part de I’ensenya-
ment no obligatori. En canvi, I’ Administraci6 de la Generalitat de Catalunya
va defensar que el dret a I’ensenyament per als menors de 18 anys, ja siguin
residents legals o no, que estableix la Llei organica 8/2000, es vincula amb
la permanéncia dels alumnes als centres ordinaris que cursin ensenyament
basic fins als 18 anys, inclos, doncs, també el batxillerat, el qual finalitza als
18 anys. Segons aquest raonament, la Generalitat va defensar que 1’article
4.6 del Decret 188/2001 no excedeix el marc legal de I’article 9.3 de la Llei
organica 4/2000 en disposar que només cal I’empadronament perque la Ge-
neralitat faciliti a ’estranger 1’ensenyament de naturalesa no obligatoria i
I’accés als centres de formacid d’adults, englobant aixi, I’ensenyament basic
no obligatori, el batxillerat, dins els drets que tenen els estrangers, residents
o no, fins als 18 anys. En un primer moment el Tribunal Superior de Justicia

52 BOE, num. 307, de 23 de desembre de 2000.
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de Catalunya en una Senténcia de 4 de novembre de 2004 (RJCA 2004, 946)
va anul-lar Iarticle 4.6 del Decret 188/2001 en la mesura que va interpretar
que no s’ajustava a la normativa estatal la no-exigencia de la condicio6 de
resident legal als immigrants per tal que poguessin accedir a I’educaci6 no
obligatoria i als centres de formaci6é d’adults. Finalment, pero, el Tribunal
Suprem estima el recurs de cassacio interposat per la Generalitat en contra
de la Sentencia del Tribunal Superior de Catalunya, declarant que «el de-
recho a la educacion no obligatoria de los extranjeros menores de edad
forma parte del contenido del derecho a la educacion, y su ejercicio puede
someterse a los requisitos de mérito y capacidad, pero no a otra circunstancia
como la situacion administrativa del menor». Per aixo el Tribunal Suprem
considera que €s inconstitucional el requisit de residéncia als menors de 18
anys per tenir accés a I’educacio postobligatoria tal com requereix 1’apartat
tercer de I’article 9 de la Llei organica 4/2000 en la redacci6é donada per la
Llei organica 8/2000, que valida aixi I’article 4.6 del Decret 188/2001.

40. D’altra banda, resulta una innovaci6 important la prevista en ’arti-
cle 138.2 EAC que indica que la Generalitat t¢ la competéncia executiva
«en materia d’autoritzaci6 de treball per als estrangers la relacio laboral
dels quals s’acompleixi a Catalunyay, competéncia que s’exerceix en coor-
dinaci6 amb I’Estat en materia d’entrada i residencia d’estrangers, i que
inclou «a) La tramitacio i la resolucio de les autoritzacions inicials de tre-
ball per compte propi o d’altri» i «b) la tramitaci6 i la resolucio6 dels recur-
sos presentats amb relacio als expedients a que es refereix la lletra a) i
I’aplicacio del regim d’inspeccio i sancio».

La Generalitat assumeix aixi la competéncia d’atorgar els permisos ini-
cials de treball a les persones estrangeres que desenvolupin la seva activitat
a Catalunya i la potestat sancionadora davant les possibles infraccions a
aquesta normativa.>?

Com a dada previa, s’ha de fer notar que inicialment I’Ordre TRE/420/
2009, de 29 de setembre, va assignar les funcions i els serveis en materia
d’autoritzacions de treball de les persones al Servei d’Ocupacio de Catalu-

53 El Reial decret 1162/2009, de 10 de juliol, pel qual es modifica el Reglament de la Llei orga-
nica 4/2000, d’11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integra-
ci6 social, aprovat pel Reial decret 2393/2004, de 30 de desembre (BOE, nim. 177, de 23 de
julio), modifica el RD 2393/2004 per tal d’adaptar-lo al traspas de transferéncies a les comu-
nitats autonomes de la competéncia executiva en matéria d’autoritzacions inicials de treball
dels estrangers que reconeixen alguns Estatuts d’autonomia, com I’Estatut d’autonomia de
Catalunya de 2006.
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nya, els quals havien estat traspassats mitjangant el Reial decret 1463/2009,
de 18 de setembre, i havien estat assignats al Departament de Treball mit-
jangant el Decret 148/2009, de 28 de setembre.

Tanmateix, posteriorment va ser aprovat el Decret 49/2010, de 30 de
marg, pel qual s’adapta I’estructura i el funcionament dels serveis territorials
a la Catalunya Central i a I’Alt Pirineu i Aran del Departament de Treball i
es reestructura la Secretaria General, que va tenir per objecte reestructurar
la Secretaria General del Departament de Treball, per tal d’assumir i orde-
nar les competéncies en materia d’autoritzacions de treball (art. 2.1), que
alhora va derogar I’Ordre TRE/420/2009, de 29 de setembre.

Conforme al Decret 49/2010, es crea la Subdireccidé General d’ Autoritza-
cions Inicials de Treball, a la qual correspon, entre altres funcions, aplicar la
politica departamental en materia d’autoritzacions inicials de treball. De fet,
per al compliment de les seves funcions, la Subdirecciéo General d’ Autoritza-
cions Inicials de Treball s’organitza en un Servei de Gestio de les Autoritzaci-
ons de Treball i en un Servei de Planificacid i Coordinacio de les Autoritzacions
de Treball. Es justament al primer organisme a qui correspon, entre d’altres:
«a) Impulsar la tramitacid dels expedients d’autoritzacions de residéncia i
treball en totes les seves fases: inici, instruccio i resolucid; b) Fer el seguiment
de la tramitacié dels recursos d’algada i de reposicid que s’interposin contra
les resolucions d’autoritzacio de residéncia i treball; ¢) Dur el control de la tra-
mitaci6 dels recursos interposats, per tal de garantir el compliment dels termi-
nis maxims legalment establerts per resoldre els procedimentsy (art. 7).

Finalment, també és important destacar que amb relacio al contingent
s’estableix en I’article 138.3 EAC que «correspon a la Generalitat la parti-
cipacio6 en les decisions de I’Estat sobre immigracié que tinguin una trans-
cendencia especial per a Catalunya i, en particular, la participacio preceptiva
previa en la determinacioé del contingent de treballadors estrangersy. Aixi
es garanteix la participacié de la Generalitat en els assumptes en materia
d’immigracié que afectin Catalunya, com és el cas de la contractacid de
treballadors en origen pel procediment del contingent.

2 - El Servei d’Ocupacioé de Catalunya: régim d’inscripcio dels
treballadors estrangers com a demandants d’ocupacio
41. Aquest apartat s’apropa a les situacions juridiques que possibiliten

que un ciutada extracomunitari pugui sol-licitar la inscripcié com a deman-
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dant d’ocupacid a les oficines del SOC i a les agéncies de col-locacio, 1 que
també pugui tenir dret a les prestacions per desocupacio i I’accés a les po-
litiques actives d’ocupacio i a la formaci6 ocupacional, qiiestions posades
en practica pels poders publics autonomics en I’ambit de les seves compe-
tencies.

2.1« El requeriment de I’autoritzaciéo administrativa per treballar
per a la inscripcié com a demandant d’ocupaci6 al SOC

A T’efecte d’analitzar el tramit d’inscripci6 dels treballadors estrangers
no comunitaris als serveis d’ocupacio és necessari fer referéncia a 1’Ordre
TAS/3698/2006, de 22 de novembre, per la qual es regula la inscripcio de
treballadors estrangers no comunitaris en els serveis publics d’ocupacio i
en les agencies de col-locacié®* que es va aprovar en virtut de la disposicio
final primera del «Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion socialy,*
disposicié que permet desenvolupar normativament les normes contingudes
en aquest Reial decret per mitja d’una Ordre del Ministre de Presidéncia
quan les competéncies no son exclusives de I’Estat, com és el cas de la
materia d’ocupacio.

L’ Ordre especifica i aclareix la manera de procedir en el tramit d’ins-
cripci6 dels demandants d’ocupaci6 estrangers als serveis publics d’ocupa-
ci6 per beneficiar-se de la intermediacié laboral i I’accés als serveis de
millora de I’ocupabilitat. Pel que fa a I’ambit d’aplicacid, 1’Ordre estableix
que els estrangers no comunitaris majors de 16 anys que reuneixin les con-
dicions legalment establertes per gaudir del dret d’accés al mercat de treball
son els que poden inscriure’s com a demandants d’ocupacié als serveis
publics d’ocupaci6 i a les ageéncies de col-locacié (art. 1.1). Seguidament
I’Ordre delimita que el treballador estranger a qui li €s d’aplicacio 1’Ordre
¢s aquella persona fisica que no €s nacional de cap estat de la Unié Europea
ni de I’Espai Econdomic Europeu i que s’estableix a Espanya per dur-hi a
terme una activitat lucrativa o professional, sigui a compte propi o d’altri
(art. 1.2), 1 també el nacional d’algun estat membre de la Unio Europea que

54 BOE, num. 291, de 6 de desembre de 2006.
55 BOE, num. 6, de 7 gener de 2005.
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exerceix el seu dret a la lliure circulacié de treballadors mentre duri el pe-
riode transitori pel qual ve a Espanya (art. 2.3).

L Ordre TAS/3698/2006 en I’article 2.1 disposa que «el derecho de acceso
al mercado de trabajo [...] se concreta en la posesion de una autorizacion ad-
ministrativa para trabajar, o bien, no estando en posesion de ella y encontran-
dose legalmente en Espafia, estar en condiciones de acceder a ella». Les
disposicions de 1’Ordre concorden amb el que estableix la resta de normativa
sobre immigracio. Si bé s’ha de tenir en compte el que disposa la LO 4/2000
en la redacci6 donada per la LO 2/2009, la regulaci6 final de la qual afirma
que els estrangers residents que compleixin els requisits exigits per aquesta
llei i les seves normes de desenvolupament tenen dret a exercir una activitat
remunerada per compte propi o d’altri (art. 10.1 de la Llei 2/2009). I la con-
dicio basica que es requereix perque un estranger major de 16 anys pugui
exercir una activitat laboral a Espanya és obtenir una autoritzacié adminis-
trativa per treballar que es concedira juntament amb la de residéncia (art.
36.1 de la Llei 2/2009). Per tant, es pot concloure que 1’accés als serveis
publics d’ocupacid depen directament del fet de disposar d’una autoritzacid
per treballar, el document que dona dret a 1’accés al mercat de treball. Uni-
cament aquells estrangers que tinguin reconegut I’accés al mercat de treball,
és a dir, que disposin d’una autoritzacié administrativa per treballar i residir,
podran inscriure’s als serveis publics d’ocupacio.

42. D’altra banda, el Reglament de la llei organica 4/2000, de 30 de
desembre, aprovat pel Reial decret 2393/2004, de 30 de desembre (aplica-
ble en tot alldo que no comporti una contradiccié amb la Llei organica
4/2000, un cop modificada per la Llei organica 2/2009, i en espera de
I’oportt desenvolupament reglamentari que haura de derivar d’aquesta re-
forma), estableix els requisits i circumstancies que poden afavorir I’autorit-
zaci6 d’un estranger per residir i treballar a Espanya. L objectiu d’aquestes
novetats és reforgar els vincles entre la regularitat administrativa i el mercat
de treball ates que la realitat mostra que la immigracié a Espanya és forta i
fonamentalment laboral, sens perjudici de prendre també en consideracio
altres situacions no laborals que habilitarien per incorporar-se de manera
regular al territori espanyol, basicament els processos de reagrupament fa-
miliar.>® Tal com assenyala el mateix preambul del Reial decret 2393/2004,

56 R0JO TORRECILLA, E.; CAMAS RODA, F.; CAMOS VICTORIA, 1., «El fenémeno de la immigracion
y las politcas de empleo», a LOPEZ LOPEZ, J. (dir.). Derechos laborales y de Seguridad Social
de los Inmigrantes, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2006, p. 223-225.
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«en la arquitectura del sistema migratorio actual, la admision de nuevos
inmigrantes en nuestro pais estd fundamentalmente basada en la necesidad
de cobertura de puestos de trabajo». D’aquesta manera, el Reial decret
2393/2004 estableix que els immigrants que vulguin venir a Espanya amb
la intencid de treballar han de venir amb un visat que els habiliti per treba-
llar o per buscar una feina. Ara bé, la norma també es fa resso del nombre
elevat d’immigrants que es troben a Espanya en situaci6 irregular, sense
disposar d’autoritzacio per treballar. Per a aquests immigrants s’estableixen
vies de normalitzacié sempre vinculades a una futura relacio laboral. Aixi,
la regularitat de la situacié administrativa de I’immigrant es vincula, en tot
cas, al fet de disposar d’una autoritzacio de residencia i també, en la major
part dels suposits regulats, de treball.

Aixi doncs, per poder treballar a Espanya és necessari que la persona
estrangera, a més del permis de residéncia, obtingui una autoritzacié admi-
nistrativa per treballar. La validesa del permis inicial és d’un any i abans
d’accedir a I’autoritzacio de residéncia permanent es necessiten dues reno-
vacions de les autoritzacions de treball. Una vegada transcorreguts cinc
anys s’accedeix a I’autoritzacio de residencia i treball permanent (article 49
i seglients del RD 2393/2004). L’accés al treball es configura, doncs, com
I’element fonamental per a la residéncia a Espanya de I’estranger, al mateix
temps que funciona també com a factor preferent d’integracio en la societat
d’acollida.>’ T és que la feina és, sens dubte, I’element principal d’integracio
de la poblacié immigrant.

2.2 - Situacions juridiques que possibiliten als estrangers inscriure’s
com a demandants d’ocupacié

43. L’Ordre TAS/3698/2006 estableix que el dret al mercat de treball
es concreta en la possessid d’una autoritzacio administrativa per treballar
(art. 2.1), condicid basica per accedir als serveis publics d’ocupacié. En
aquests termes, es preveu que poden inscriure’s als serveis publics d’ocu-
pacio, com a demandants d’ocupacid, els titulars en edat laboral dels docu-
ments segiients, tal com s’indica en I’article 2.2 de I’Ordre i es detalla
detingudament en els articles ulteriors (I’exposicié d’aquesta llista es fa

57 CUADRAS, A. (dir.), Les condicions de vida de la poblacié d’origen no comunitari a Catalunya,
Institut d’Estudis Regionals i Metropolitans de Barcelona, Barcelona, 2004, p. 87.
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atenci6 a I’Ordre TAS/3698, pero també incloent les modificacions que ha
provocat en la legislacio d’estrangeria la Llei organica 2/2009, en vigor des
del 13 de desembre de 2009):

a) Respecte dels estrangers amb autoritzaci6 de residéncia permanent:
els estrangers titulars d’una autoritzacié de residéncia permanent poden
inscriure’s al SOC com a demandants d’ocupacio, de fet, aquests poden
treballar sense necessitat de sol-licitar una autoritzacioé de treball (art. 3 de
1’Ordre TAS/3698/2006 i art. 71 el RD 2393/2004). En tot cas, amb la Llei
organica 2/2009 aquesta autoritzacio de residéncia permanent s’ha anome-
nat, a partir d’aleshores, residencia de llarga durada, definida per I’article
32.1 de la llei com «la situacion que autoriza a residir y trabajar en Espafia
indefinidamente, en las mismas condiciones que los espaifioles». En atencio
a aquest canvi de nom, la disposicié addicional primera de la nova llei es-
tableix que les referéncies que en I’ordenament juridic fan referéncia al
terme residencia permanent s’han d’entendre com que es refereixen a resi-
dencia de llarga durada.

b) Sobre els estrangers amb autoritzacio de residéncia temporal: segons
I’article 4 de I’Ordre TAS/3698/2006 i ’article 96.1 del RD 2393/2004, els
estrangers titulars d’una autoritzacié de residéncia que portin almenys un
any en situaci6 de residéncia legal poden inscriure’s com a demandants
d’ocupacid, de la mateixa manera que conforme al segon precepte men-
cionat, tenen dret a accedir a la situacié de residéncia i treball per compte
d’altri quan I’empresari presenti una sol-licitud d’autoritzacio per residir i
treballar a Espanya. Pel que fa a aquesta qiiestio, i tal com ja s’ha esmentat
anteriorment, s’hauria d’entendre derogada aquesta directriu pel que fa als
estrangers que siguin reagrupats, particularment el conjuge i els fills quan
assoleixin la majoria d’edat, ja que I’autoritzacid de residéncia per reagru-
pament familiar habilita directament per treballar i, per tant, permet inscriu-
re’s en els serveis d’ocupacio sense cap altre tramit. De fet, a aquesta
regulacid legal s’hauria d’ajustar també 1’art. 5 de I’Ordre TAS/3698/2006,
ja que fins ara establia la necessitat per als familiars reagrupats d’una au-
toritzaci6 de treball derivada de la presentacio per part de I’empresari d’una
sol-licitud de feina.

c) Estrangers amb autoritzacid de residéncia temporal per circumstan-
cies excepcionals per raons humanitaries, per col-laboracié amb les autori-
tats administratives, policials, fiscals, o per raons d’interes public o de
seguretat nacional: segons I’art. 6 de I’Ordre TAS/3698/2006 es poden ins-
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criure als serveis d’ocupacid amb aquesta autoritzacid; s’ha de recordar que
la Llei organica 2/2009, afegeix I’article 31 bis a la Llei organica 4/2000, pel
qual, la dona estrangera victima de violéncia de génere pot sol-licitar una
autoritzaci6 de residéncia i treball per circumstancies excepcionals, amb la
qual cosa quedaria inclosa en el dret d’inscripcio. A més, en aquest ambit
també s’ha de recordar que, en virtut de ’article 40.1.j de la Llei organica
2/2009, no es té en compte la situacioé nacional d’ocupacid, que per regla
general es pren en consideracio a I’hora de concedir 1’autoritzacio de resi-
déncia i treball, quan el contracte de treball s’adreca a «los extranjeros que
obtengan la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales en
los supuestos que se determinen reglamentariamente y, en todo caso, cuando
se trate de victimas de violencia de género o de trata de seres humanosy.

De la mateixa manera, tamb¢ poden inscriure’s als serveis d’ocupaciod
com a demandants d’ocupacio els estrangers amb autoritzacioé de residén-
cia temporal per raons d’arrelament laboral i per raons de protecci6 inter-
nacional.

d) Estrangers amb autoritzacio de residéncia temporal i treball per
compte d’altri: estableix I’art. 8 de I’Ordre TAS/3698/2006 que poden ins-
criure’s com a demandants d’ocupacio.

e) Estrangers amb autoritzacio de residéncia temporal i treball per comp-
te propi: aquests es poden inscriure com a demandants de treball per compte
d’altri; de fet, la normativa possibilita que el treballador estranger pugui
compatibilitzar la seva autoritzacié de treball per compte propi amb una
altra per compte d’altri (art. 9 de I’Ordre TAS/3698/2006 1 articles 97.1,
99.2.b del RD 2393/2004).

/) Estrangers menors no acompanyats en edat laboral amb autoritzacié
de residencia temporal: els menors estrangers en edat laboral poden inscriu-
re’s com a demandants d’ocupacio per a aquelles activitats que 1’entitat de
proteccio de menors competent consideri que n’afavoreixen la integracio
social. També aquells menors estrangers que no disposin d’autoritzacio de
residéncia poden inscriure’s als serveis publics d’ocupacid per accedir a
programes d’educacié o formacio6 que els resultin beneficiosos quan 1’en-
titat de proteccio ho justifiqui (art. 10 de I’Ordre TAS/3698/2006 i articles
68.k, 92.5 del RD 2393/2004). Larticle 35 de la Llei organica 2/2009 que
modifica la Llei organica 4/2000, assenyala que el Govern ha de promoure
acords de col-laboracié amb els paisos d’origen per prevenir la immigracio
irregular i la proteccid i el retorn dels menors no acompanyats (art. 35.1).
El precepte també faculta a les CA per a I’establiment d’acords amb els
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paisos d’origen dirigits a procurar la integracid social dels menors en el seu
entorn de procedeéncia (art. 35. 2).

2) Suposits d’estrangers amb visat per a la recerca d’ocupacié dirigit
al fill o nét d’espanyol d’origen, o visat per a la recerca d’ocupacié per
sectors determinats: els titulars d’aquests visats poden inscriure’s als ser-
veis public d’ocupacié durant la vigencia del visat (art. 11 de [’Ordre
TAS/3698/2006 i art. 39.5 de la Llei organica 4/2000). D’acord amb I’ arti-
cle 40.1.h de la Llei organica 4/2000, reformada per la Llei organica 2/2009,
no s’ha de tenir en compte la situacié nacional d’ocupacié quan el contracte
de treball s’adreci als fills o néts d’un espanyol d’origen.

h) Autoritzacio per a la investigacio i els estudis: als estrangers titu-
lars d’un visat d’estada per estudis o una autoritzaci6 d’estada per estudis
se’ls permet la realitzacio d’activitats lucratives laborals, tant en institu-
cions publiques com privades, sempre que I’empresari presenti una sol-
licitud d’autoritzacio i treball (art.12 de 1’Ordre TAS/3698/2006 i art.
90.1 del RD 2393/2004). Cal afegir que ’article 33 de la Llei organica
2/2009 incorpora en aquest regim especial que dona lloc a una autoritza-
ci6 d’estada, a banda dels estudiants que cursen estudis i els investiga-
dors, als que participen en programes d’intercanvi, practiques no laborals
i serveis de voluntariat.

i) Persones amb autoritzaci6 de residéncia temporal a les quals s’hagi
concedit I’excepci6 de I’autoritzacio de treball: es podran inscrirure al ser-
vei d’ocupaci6 els sol-licitants de prestacions d’ocupacié als quals se’ls
hagi concedit I’excepcio d’autoritzacidé de treball i durant la vigencia
d’aquesta excepcio (disposicio addicional primera de I’Ordre TAS/3698/2006
en relacié amb I’art. 68 del RD 2393).

j) Persones amb el document de sol-licitant d’asil en qué consti la ins-
cripcid «autoriza a trabajar»: poden inscriure’s com a demandants d’ocupa-
ci6 els estrangers que sol-licitin asil sempre que en la seva sol-licitud d’asil
o en les seves renovacions hi consti la inscripcid «autoriza a trabajary (art.
13 de 1’Ordre TAS/3698/2006 i disposicié addicional dissetena del RD
2393/2004). Segons ’article 34.3 de la recent Llei organica 2/2009, la re-
solucid que estimi una petici6 d’asil a Espanya ha de comportar el reconei-
xement de refugiat del sol-licitant. I, en aquest sentit, I’article 40.1.d de la
Llei organica 2/2009 estableix com a excepcid que es tingui en compte la
situacid nacional d’ocupacié quan el contracte laboral tingui com a desti-
natari aquells que haguessin tingut la condicié de refugiats durant 1’any
segiient a I’aplicacié del Conveni de Ginebra de 28 de juliol de 1951.
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k) Persones amb el document d’identitat de refugiats i als familiars a
qui s’ha reconegut 1’extensio familiar: poden inscriure’s com a demandants
d’ocupacio6 per treballar per compte d’altri els titulars del document d’iden-
titat de refugiats i dels seus familiars (art. 14 de 1’Ordre TAS/3698/2006 i
art. 29.2 del Reglament d’aplicacio de la llei 5/1984, de 26 de marg, regu-
ladora del dret d’asil i la condicié de refugiat). Com ja s’ha esmentat,
I’article 40.1.d de la Llei organica 2/2009 exceptua tenir en compte la si-
tuacié nacional d’ocupacid quan el contracte laboral es dirigeix als que
haguessin tingut la condici6 de refugiats durant 1’any segiient a I’aplicacid
del Conveni de Ginebra de 28 de juliol de 1951.

/) Persones amb el document d’identitat d’apatrida: als titulars del
document d’identitat d’apatrida se’ls reconeix el dret a residir a Espa-
nya i fer-hi activitats laborals. [’empresari que vulgui contractar aquests
treballadors haura de comprovar que el document d’identitat de 1’apa-
trida compleix el requisit de vigéncia (art.15 de 1’Ordre TAS/3698/
2006 i art. 13.1 del Reglament de reconeixement de I’Estatut de 1’apa-
trida, aprovat pel Reial decret 865/2001, de 20 de juliol). Segons dis-
posa I’article 40.1.e de la recent Llei organica 2/2009, no s’ha de
prendre en consideracié la situaci6é nacional d’ocupacié quan el con-
tracte de treball s’adreci als que haguessin estat reconeguts com apatri-
des, i també als que haguessin perdut aquesta condicié durant I’any
seglient a la finalitzacid d’aquest estatut.

En tot cas, cal precisar que la caducitat de les autoritzacions de resi-
dencia i treball no impedeix que el seu titular sol-liciti la inscripcio als
serveis publics d’ocupacio quan acrediti que ha sol‘licitat la renovacio de
’autoritzacid per treballar. La renovacio s’ha de sol-licitar amb 60 dies
naturals d’antelacio6 previs a la data d’expiracié de 1’autoritzacid. També
¢s possible que se sol‘liciti la renovacio en els tres mesos posteriors a la
data en que hagi finalitzat la vigéncia de I’autoritzacio.

3 - Mesures d’accés i millora de I’ocupabilitat dels treballadors
estrangers per part del SOC

44. D’acord amb I’article 17 de 1I’Ordre TAS/3698/2006, la inscripcid

dels estrangers habilitats per inscriure’s com a demandants d’ocupacio als
serveis publics d’ocupacio6 i les agencies de col-locacid «supondra su equi-
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paracion en régimen de igualdad, teniendo en cuenta la situacién o cir-
cunstancia por la que se gener6 su inscripcion, con el resto de demandantes
de empleo, tanto en la intermediacion laboral como en relacién con las
medidas de fomento de empleo y los servicios para la mejora de la ocupa-
bilidad de los demandantes de empleo que prestan los servicios publicos de
empleo y las agencias de colocaciony.

Amb la inclusié d’aquest precepte es pretén garantir la no-discrimi-
naci6 i la igualtat d’oportunitats en [’accés a 1’ocupacio6 pel que fa als
estrangers no nacionals dels estats membres de I’Espai Economic Euro-
peu «en los términos que determine la normativa reguladora de sus de-
rechos y libertadesy, tal com precisa I’article 2.a) de la Llei 56/2003. En
efecte, la Llei d’ocupacio, en ’article mencionat, estableix que uns dels
objectius de la politica d’ocupacid és garantir, d’acord amb 1’article 9.2
de la Constitucié espanyola i I’article 17 de 1’Estatut dels treballadors,
I’efectiva igualtat d’oportunitats i la no-discriminacié «en el acceso al
empleo y en las acciones orientadas a conseguirlo, asi como la libre elec-
cion de profesion oficio sin que pueda prevalecer discriminacion algunay.
Es també un principi rector del funcionament del SOC «la igualtat d’opor-
tunitats en 1’accés a I’ocupacio, sense discriminacid per rad de sexe, ¢tnia,
edat, estat civil, adscripcio politica, afiliacio sindical, religio, origen, opi-
nio, llengua o de qualsevol altra condicio o circumstancies personals o
socials», segons I’article 2.a) del SOC. D’aquesta manera, als treballadors
estrangers, quan reuneixen les condicions necessaries per accedir als ser-
veis publics d’ocupacio, se’ls garanteix que gaudiran d’igualtat de condi-
cions amb la resta de demandants d’ocupacio6 nacionals a I’hora d’accedir
al mercat de treball.

45. En la mateixa Llei d’ocupacid 56/2003, en ’article 2.d) s’estableix,
també com a objectiu de la politica d’ocupacio, assegurar politiques que
promoguin la integracié laboral dels col-lectius que tenen més dificultats
d’insercid en el mercat de treball. Més endavant, se cita, a tall d’exemple,
els joves, les dones, els discapacitats i els aturats de llarga durada majors de
45 anys. Tot 1 que no s’esmenta els immigrants com a col-lectiu amb difi-
cultats d’accés al mercat laboral, s’hi han de considerar també inclosos ja
cal subratllar que la técnica emprada pel legislador a I’hora d’enumerar els
col-lectius prioritaris d’atencid de la politica d’ocupacio no és la d’una llista
de col-lectius tancada, sind la d’una llista oberta. La norma estableix col-
lectius determinats a qui va «especialment» dirigida la politica d’ocupacio,
pero, tanmateix, no exclou altres grups que poden també ser beneficiaris
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d’aquesta politica.’® A més a més, la mateixa Llei d’ocupacio relaciona les
politiques d’ocupaci6 destinades als immigrants amb el fet d’assegurar-ne
la integracio en el mercat de treball.>

En aquest sentit, I’article 26 de la Llei 56/2003, referint-se als «colec-
tivos prioritarios» de la politica d’ocupaci6 activa, disposa textualment que
«el Gobierno y las comunidades autonomas adoptaran, de acuerdo con los
preceptos constitucionales y estatutarios, asi como con los compromisos
asumidos en el ambito de la Union Europea, programas especificos desti-
nados a fomentar el empleo de las personas con especiales dificultades de
integracion en el mercado de trabajo» i a continuacié enumera qui integra
aquests col-lectius prioritaris, «jovenes, mujeres, parados de larga duracion
mayores de 45 afios, discapacitados e inmigrantes, con respecto a la legis-
lacion de extranjeria». S’atribueix, doncs, al Govern i a les CA la compe-
téncia per adoptar programes especialment dissenyats per fomentar
I’ocupacid dels col-lectius considerats com a prioritaris, com ho sén els
immigrants. Allo important de la Llei d’ocupacié 56/2003, doncs, és que
preveu una serie de politiques destinades als col-lectius que tenen més di-
ficultats per accedir i mantenir-se al mercat de treball,*® entre els quals hi
ha el col-lectiu dels immigrants.

46. De fet, les politiques d’ocupaci6 actuals es caracteritzen per ser se-
lectives, en el sentit que no es dirigeixen tant a qualsevol persona desocu-
pada com a determinats col-lectius de persones que presenten més dificultats
d’insercio6 en el mercat de treball.®! Les politiques d’ocupacio se centren en
aquests col-lectius especifics i en fan els destinataris de les seves actuacions

58 MoLINA HERMOSILLA, O., MOLINA NAVARRETE, C., «Mas aca y mas alla del trabajo: comenta-
rio a la Ley 56/2003, de empleoy. Estudios Financieros, nim. 10, 2004, p. 43. Els autors es-
tableixen que el fet de no haver inserit el col-lectiu dels immigrants en I’article 2.d) LE a
diferencia de I’article 26 LE que si que els anomena, no té conseqiiéncies a la practica, atés
que els estrangers, pel principi d’igualtat d’oportunitats i no-discriminacié en matéria
d’ocupacio que és també un principi que persegueix la politica d’ocupacié d’acord amb
I’article 2.a) LE, son també beneficiaris de la politica d’ocupacio.

59 RoJO TORRECILLA, E. (coor.), CAMAS RoDA, E., CAMOS VICTORIA, 1., Dictamen sobre la inci-
dencia de la normativa reguladora dels drets i deures dels immigrants en [’elaboracio i orga-
nitzacio de les politiques actives i passives d’ocupacio, maig de 2005, p. 58.

60 RoJO TORRECILLA, E., CAMAS RODA, F., «La normativa laboral relativa als col-lectius amb
especials dificultats d’accés al mercat de trebally, CAMAS RopA, F., (coor.). Estudis de la
Universitat de Girona en el marc del projecte Equal ad-46. Col-lectius amb especials dificul-
tats d’accés al mercat de treball; conciliacio de la vida personal, familiar i laboral; competi-
tivitat de les empreses del tercer sector, Universitat de Girona, Girona, 2007, p. 17.

61 MOLINA HERMOSILLA, O., MOLINA NAVARRETE, C., «Mas acd y mas alla...» op. cit., p. 42.
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concretes, les quals tenen com a finalitat facilitar-los I’accés al mercat de
treball 1 que s’hi puguin mantenir. En aquest sentit, els treballadors immi-
grants son considerats subjectes destinataris de les politiques d’ocupacio
com a col-lectiu que té una dificultat d’integracié més gran en el mercat
laboral, i per tant, com un dels col-lectius prioritaris de les politiques d’ocu-
pacid. Factors com les diferéncies culturals, 1’idioma, els prejudicis negatius
envers els treballadors estrangers, el desconeixement del funcionament del
mercat de treball catala o la regulacié administrativa complexa resulten obs-
tacles per a la integracio dels immigrants en el mercat laboral.®?

S’ha conclos, en anteriors apartats, que les CA tenen competencia pel
que fa al desenvolupament de politiques de foment de I’ocupacio que tin-
guin com a destinataris els immigrants excepte, i d’acord amb els articles
3.113.2 de la Llei d’ocupacid 56/2003, aquelles politiques que incideixin
en materia d’ocupacié de caracter no laboral, siné que fan referéncia a
quiestions d’estrangeria que poden correspondre al Ministeri de 1’Interior.

A continuacid s’examinaran les possibilitats que ofereix la normativa
vigent al SOC per desenvolupar mesures d’ocupabilitat adrecades als im-
migrants.

3.1 - La intermediacio6 laboral i les politiques actives d’ocupacié

47. La politica d’ocupaci6 disposa de dos instruments basics: la inter-
mediacio laboral, entesa com un conjunt d’accions que tenen com a objec-
tiu posar en contacte les ofertes de treball amb els demandants d’ocupacid
per trobar-los col-locaci6é (art. 20 Llei 56/2003); i les politiques actives
d’ocupacio, definides com un conjunt de programes i de mesures d’orien-
tacio, ocupacid i formacio que tenen com a objectiu millorar les possibili-
tats d’accés a la feina dels aturats en el mercat de treball per compte propi
o d’altri, i ’adaptacié de la formacié i requalificacio per a I’ocupacio dels
treballadors aixi com aquelles altres politiques adregades a fomentar 1’es-
perit empresarial i I’economia social (art. 23 Llei 56/2003).

El SOC té competéncia en ambdos instruments. En atencio al que es
despren de ’article 7 de la Llei 17/2002, reguladora del SOC, i tal com es
reflecteix, a la practica, en I’informe de la Memoria del SOC de I’any 2008,

62 SEGURA, M., L'acollida en I’ambit laboral, document en format powerpoint presentat al Congrés
internacional d’acollida de les persones nouvingudes, Barcelona, 24-26 d’octubre de 2007.
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les principals funcions que desenvolupa el SOC son: gestionar la interme-
diacio laboral entre I’oferta i la demanda d’ocupacid; gestionar la comuni-
cacio dels contractes laborals que s’efectuen; oferir informacio i orientacio
professional tant als demandants d’ocupacié com a les empreses; planifi-
car, programar, executar i avaluar les politiques actives d’ocupacio; gestio-
nar la formacio professional per a I’ocupacid i garantir la coordinacié amb
la formacio professional reglada; dur a terme accions preventives de I’atur
(en especial del de llarga durada) i activadores de 1’ocupacio, adrecades a
les persones demandants d’ocupacid, a les empreses i als agents socials i
economics, 1 gestionar les politiques laborals d’immigracio. Aixi, en aten-
ci6 a aquestes tasques encomanades al SOC, i a fi i efecte de millorar
I’ocupabilitat dels treballadors estrangers, el SOC desenvolupa una série de
mesures emmarcades en els diversos ambits d’accid de la politica d’ocupa-
cio: la intermediacio laboral (art. 19 de la Llei 17/2002), i les politiques
actives d’ocupacié que inclouen mesures de formacié (art. 20 de la Llei
17/2002) i orientacio (art. 18 de la Llei 17/2002) i de foment de 1’ocupacio
(art. 21 Llei 17/2002), totes elles, accions que pretenen la inserci6 laboral
i la millora de I’ocupabilitat.

Per tant, el SOC té competeéncies per dur a terme politiques d’ocupacio
adrecades als treballadors immigrants, amb la finalitat que aquests puguin
accedir al mercat de treball, atés que, com s’ha dit, el col-lectiu dels immi-
grants és un dels grups que tradicionalment, juntament amb les dones, els
joves o els majors de 45 anys, presenta més dificultats d’inserci6 laboral. I
precisament €s un principi rector d’ordenacié general del SOC, d’acord amb
I’article 2.1) apartat tercer, «la cohesid social, amb la incorporacié d’actua-
cions positives, a favor dels treballadors i treballadores amb més dificultats
d’inserci6 laboraly, entre els quals es poden considerar inclosos els treballa-
dors immigrants com a col-lectiu desfavorit en el mercat de treball.

48. Per les persones demandants d’ocupacid al SOC, com poden ser els
immigrants que hi accedeixin, el SOC fa d’intermediari en el mercat de
treball, és a dir, gestiona les ofertes de treball que presenten les empreses,
entitats 1 persones que ofereixen ocupacid per proveir aquests llocs dels
candidats demandants d’ocupaci6 a través d’una xarxa que integra totes les
oficines del SOC a Catalunya (articles 19120 de la Llei 17/2002). D’aquesta
manera, en 1’ambit de la intermediacid laboral, les oficines de treball del
SOC actuen en dos vessants, la gesti6 de la demanda i la gestio de I’oferta,
serveis dels quals els estrangers poden beneficiar-se. La gestio de la de-
manda consisteix en la inscripcio de les persones que busquen feina, ins-
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cripcié que es basa en una entrevista al cercador de feina per tal de
recollir-ne les dades de formacio, experiéncia laboral i habilitats. Amb I’en-
trevista es traca el perfil professional de cada persona per aixi poder gesti-
onar-ne la col-locaci6 o I’accés als programes de millora de 1’ocupabilitat.
A banda de la inscripcio i I’entrevista, el SOC també facilita als deman-
dants d’ocupaci¢ el servei de renovacié de la demanda mitjangant el qual
les persones demandants ratifiquen, cada tres mesos, la voluntat de
continuar rebent els serveis del SOC, la modificacio de les dades curricu-
lars 1 I’emissi6 de diferents tipus d’informes sobre la seva situacio al SOC.
A través de la gestid de I’oferta, les empreses es posen en contacte amb el
SOC quan necessiten cobrir llocs de treball de manera que el SOC forma-
litza I’oferta de feina, és a dir, estableix les caracteristiques del lloc de
treball que s’ofereix i els requisits que cal que reuneixin els demandants
d’ocupacio per ser considerats candidats a cobrir el lloc de treball.

A tall d’exemple, un dels ambits en que el SOC fa funcions d’interme-
diacio laboral, amb relaci6 als treballadors estrangers, €s en les campanyes
agraries de temporada a les quals, normalment, s’acullen persones immi-
grants que es desplacen per Catalunya per cobrir llocs de treball relacionats
amb la recollida de diferents tipus de fruita. Aquesta activitat incrementa la
gestid d’intermediacio laboral ateés que les empreses del sector necessiten
treballadors en terminis molt breus i amb molta dispersié geografica. El
SOC gestiona la majoria de les ofertes de les campanyes i en fa la interme-
diaci¢ laboral. A més promou diferents tipus de subvencions per tal de mi-
llorar la gestido de contractacié temporal dels treballadors, i millorar
I’acolliment i I’estada d’aquestes persones durant el contracte de treball, tot
garantint-ne les condicions sociolaborals i de conviveéncia en la comunitat.
Tambgé, en la darrera campanya de 2009, el SOC ha impulsat altres accions
positives de millora de la intermediacio laboral mitjancant les oficines de
treball mobils, dotades de personal contractat pel Servei d’Ocupacié de Ca-
talunya que pretenen apropar el servei als municipis de la campanya, per
donar una atenci6 personalitzada a la pagesia i als treballadors.®

49. Un altre tipus de mesures que empren el SOC per millorar 1’accés
al mercat de treball dels treballadors immigrants son les mesures de politi-
ques actives d’ocupacid, és a dir: el foment de I’ocupacid, la formacié i

63 Resolucio del SOC TRE/150/2009, de 29 de gener, de convocatoria per a la concessio de
subvencions per als projectes de col-laboraci6 en les campanyes agraries de temporada per a
I’any 2009 (DOGC, num. 5312, de 5 de febrer de 2009).
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I’orientacio laboral. El foment de 1’ocupacio és descrit en I’article 21 de la
Llei 17/2002 com totes les «actuacions destinades a persones en situacio
d’atur consistents a facilitar contractacions laborals que els permetin ini-
ciar, incrementar o adequar I’experiéncia laboral i la formacié en el lloc de
trebally, i també s’inclouen totes aquelles altres mesures «que fomentin el
desenvolupament de projectes empresarials o hi ajudin, i les iniciatives lo-
cals que possibilitin la millora de I’ ocupablhtat dels demandants d’ocupa-
cié i que n’incrementin les oportunitats d’accés a I’ocupacio». La politica
activa d’ocupacid també engloba mesures com la formacié ocupacional i
continua, 1’oferta formativa de la qual «ha de tenir en compte [...] els col-
lectius amb més dificultat d’inserci6 laboral» (art. 20.4 de la Llei 17/2002),
o ’orientacid professional, que té per objectiu «millorar les possibilitats
d’insercio dels demandants d’ocupacio, facilitant respostes personalitzades
i suport als usuaris mitjangant la definicio d’itineraris personals d’insercio»
(art. 18.2 de la Llei 17/2002).

Pel que fa a la formacio, segons Iarticle 9.1 de la Llei organica 4/2000, en
la redaccid proposada en la Llei organica 2/2009, hom disposa que els estran-
gers menors de 16 anys tenen «el derecho y el deber a la educacion, que incluye
el acceso a una ensefianza basica, gratuita y obligatoria», i que els estrangers
menors de 18 anys «tienen derecho a la ensefianza posobligatoria» i en cas que
compleixin els 18 anys en el transcurs del curs escolar «conservaran ese de-
recho hasta su finalizaciony. Per tant, es reconeix el dret a I’ensenyament obli-
gatori als menors de 16 anys i el dret a ’ensenyament postobligatori als menors
de 18 anys, tant si tenen reconeguda la condicio de residents com no. En canvi,
per als estrangers majors de 18 anys, I’article 9.2 de la mateixa llei estableix
que «los extranjeros residentes mayores de dieciocho afos tienen el derecho a
acceder a las demas etapas educativas posobligatorias», cosa que condiciona
el dret a les etapes d’ensenyament postobligatori per als majors de 18 anys al
requisit administratiu de residéncia.

Cal destacar la regulacio que es fa del dret a I’educacio en la Llei orga-
nica 4/2000, ja modificada per la Llei organica 2/2009, ja que segons la
Senteéncia del Tribunal Constitucional 236/2007 es va considerar inconstitu-
cional el precepte de la Llei organica 4/2000 que reconeix el dret a I’educa-
ci6 no obligatoria o no basica només als estrangers en situacio regular. Com
se sap, el Tribunal Constitucional assenyala que «el derecho a la educacion
garantizado en el art. 27.1 CE corresponde a “todos”, independientemente
de su condicion de nacional o extranjero, e incluso de su situacion legal en
Espafiay, i afegeix que «el contenido constitucionalmente declarado por los
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textos a los que se refiere el art. 10.1 CE del derecho a la educacion garan-
tizado en el art. 27.1 CE incluye el acceso no sélo a la ensefianza basica, sino
también a la ensefianza no obligatoria, de la que no pueden ser privados los
extranjeros que se encuentren en Espafia y no sean titulares de una autoriza-
cion para residiry. La conseqiiencia d’aquest pronunciament del Tribunal
Constitucional comportaria considerar que tambe¢ per als estrangers menors
d’edat (o majors) en situacio irregular seria inconstitucional la negaci6 de la
possibilitat de formar-se professionalment per a I’ocupacio, incloses les ac-
cions dutes a terme en 1I’ambit dels serveis publics d’ocupacio. En efecte, si
es parteix de la base que en el dret a I’educacio previst en I’article 27 de la
Constituci6 espanyola també s’inclou la formacié professional en qualsevol
dels seus subsistemes o modalitats (la propia del sistema educatiu, tal com
a ’efecte va reconeixer la STC 48/1985, de 28 de marg, i la dispensada en
I’ambit laboral i de 1’ocupacio), cal concloure que respecte dels menors es-
trangers en situacio irregular, o respecte dels treballadors en general sense
autoritzacid de treball, no es pot obstaculitzar la realitzacidé d’accions de
formaci6 professional ja sigui en I’ambit educatiu, en I’ambit de la formacid
professional per a I’ocupacid o en I’ambit laboral (per exemple, amb relacid
a les accions de formacio dels poders publics per a treballadors desocupats).

Davant d’aquest marc, cal dir que la reforma duta a terme per la Llei
organica 2/2009 estableix una separacio entre els estrangers menors de
setze anys i els majors de divuit, ja que mentre els primers «tienen derecho
y deber a la educacion, que incluye el acceso a una ensefianza basica y
gratuita y obligatoria», i també el dret «a la ensefianza postobligatoria»; en
canvi, els estrangers majors de divuit anys «que se hallen en Espafia, tienen
derecho a la educacion de acuerdo con lo establecido en la legislacion edu-
cativay, afegint en tot cas que «los extranjeros residentes mayores de dieci-
ocho afios» disposen del dret a accedir a la resta d’etapes educatives
postobligatories, qiiestio que, si es mantingués, podria donar lloc a una si-
tuacid de fricciéo amb la interpretacié de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional anteriorment citada.

La Senteéncia del Tribunal Suprem, de 10 de marg de 2009 (RJ/2009/2957),
esmentada en apartats anteriors, en la linia argumental mencionada del
Tribunal Constitucional, afirma que no es pot condicionar el dret a I’ense-
nyament no obligatori dels estrangers al requisit de residéncia. Aplicant
aquest raonament, el Tribunal Suprem va afirmar que s’ajustava al dret
I’article 4.6 del Decret 188/2001 de Catalunya segons el qual només cal
I’empadronament perque la Generalitat faciliti a ’estranger I’ensenyament
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de naturalesa no obligatoria i 1’accés als centres de formacio d’adults,
norma que contraria el que es desprenia de ’anterior Llei organica 8/2000
per la qual I’educacio no obligatoria i basica per als majors de 16 anys es-
tava condicionada a la residéncia legal, i ara també el que planteja la darrera
Llei organica 2/2009 que exigeix el requisit de residéncia als estrangers
majors de 18 anys per tal que puguin accedir a I’ensenyament no obligatori.

Dins el marc de politiques actives d’ocupaci6 per a les persones immi-
grants, el SOC promou programes d’ocupaci6 destinats a col-lectius amb
dificultats d’insercio laboral, com el col-lectiu dels immigrants, que com-
binen accions diverses com la informacid, 1’orientacid, la formacio i la
cerca de treball. A tall d’exemple, el SOC fomenta la concessié de subven-
cions per a les actuacions de I’anomenada xarxa d orientacio per ['ocupa-
cio. La Xarxa d’orientacié per 1’ocupacio es defineix a dos nivells, «un
primer nivell que es porta a terme mitjangant la seva xarxa d’oficines amb
mitjans propis, i un segon nivell d’orientacié especialitzada externa al Ser-
vei d’Ocupacio de Catalunya integrada en el Servei d’Informacio i Orien-
tacid, amb coordinaci6 amb entitats cooperadores i col-laboradores amb
accions subvencionades», segons es descriu en 1’article 2 de 1’Ordre
TRE/560/2009, de 22 de desembre, per la qual s’aproven les bases regula-
dores per a la realitzacidé d’actuacions de la Xarxa d’orientacio per 1’ocu-
pacid i s’obre la convocatoria anticipada per a I’any 2010 per a la concessio
d’ajuts i subvencions d’itineraris personals d’inserci6 i programes d’orien-
tacio i suport a la inserci6 de col-lectius en situacidé de més vulnerabilitat.**
En virtut d’aquesta Ordre es convoquen ajuts per al 2010 que subvencionen
accions, que sol-licitin entitats publiques i privades amb personalitat juri-
dica propia i sense afany de lucre, dirigides a la informacio, orientacidé o
altres procediments que facilitin la millora de 1’ocupabilitat dels col-lectius
amb més dificultat d’integraci6 en el mercat laboral. Una de les linies d’ac-
tuacid subvencionables son els programes d’orientacio i suport a la insercid
laboral per a persones amb risc d’exclusié sociolaboral i amb dificultats
d’ocupacio especials per la seva nacionalitat o cultura, incloent aixi el col-
lectiu de les persones immigrants. Aixi, mitjangant les actuacions de la
Xarxa d’orientacid per I’ocupacio es promouen itineraris personals i pro-
grames d’orientacio per a les persones immigrants per tal d’inserir-les en
el mercat de treball ates el seu perfil de grup desfavorit en la integracio dins
el mercat laboral.

64 DOGC, num. 5536, de 30 de desembre de 2009.

98



50. També el SOC promou subvencions en el marc del programa «Tre-
ball als barris», una iniciativa paral-lela a la Llei de barris,® que pretén
acostar les politiques d’ocupacio i desenvolupament econdmic i social als
barris que tenen aprovats projectes d’intervenci6 integral pel Departament
de Politica Territorial i Obres Publiques de la Generalitat de Catalunya.®
Lobjectiu dels ajuntaments catalans que s’hi acullen és millorar la forma-
cid i les condicions de vida de les persones que resideixen en aquests barris
desfavorits. De les actuacions que integren aquest projecte, en destaquen
les cases d’ofici, les escoles taller, els tallers d’ocupacio, o bé els plans
d’ocupacid. Totes aquestes activitats s’adrecen a formar i contractar col-
lectius desfavorits, entre els quals son incloses les persones immigrants.

Aixi doncs, les mesures d’ocupabilitat per als treballadors immigrants
se centren especialment en accions dirigides fonamentalment a la insercio
i formacio laboral.®” Els objectius principals del SOC en matéria d’ocupa-
bilitat son aconseguir la insercid laboral i social de les persones immigrants
en igualtat de condicions i incorporar nous programes ocupacionals desti-
nats a col-lectius vulnerables.®®

3.2 - La contractacio en origen de treballadors estrangers

51. A banda de les accions que duu a terme el SOC dirigides a facilitar
I’accés al mercat de treball als treballadors estrangers que es troben a Ca-
talunya, tamb¢ destaquen les intervencions del SOC que deriven de I’inte-

65 Llei 2/2004, de 4 de juny, de millora de barris, arees urbanes i viles que requereixen una
atencio especial (DOGC, num. 4151, de 10 de juny de 2004) per mitja de la qual la Generali-
tat pretén dotar les administracions catalanes dels instruments necessaris per tal de portar a
terme intervencions de caire social i urbanistic en aquells barris de Catalunya que ho reque-
reixin. La Llei de barris preveu I’atorgament de subvencions als municipis que tinguin un o
més d’un barri que pugui ser considerat una area urbana d’atencié especial.

66 Resolucio del SOC TRE/1675/2009, de 15 de juny, per la qual s’obre la convocatoria per a
I’any 2009 per a la concessio de subvencions en el marc del projecte «Treball als barris»
(DOGC, nim. 5404, de 19 de juny de 2009).

67 Lany 2007 es calcula que més del 50% de les persones estrangeres demandants d’ocupacio a
les oficines del SOC van participar en algun programa ocupacional. PUIG VALLS, A., Les po-
litiques d’immigracio del SOC. La gestio de la contractacio de persones treballadores en
origen. Document en format powerpoint presentat a la Jornada sobre 1’any europeu del dialeg
intercultural, 20 novembre de 2008.

68 idem.
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rés empresarial per contractar un estranger que resideix fora d’Espanya i no
es troba en situacid irregular a Espanya.

En aquest sentit, el SOC participa en 1’elaboracié de I’anomenat cata-
leg d’ocupacions de dificil cobertura regulat en 1’article 50.a) del RD
2393/2004. El cataleg, elaborat trimestralment pel Servei Public Estatal
d’acord amb la informacié subministrada pels serveis d’ocupacié autono-
mics, a Catalunya, doncs, el SOC, recull les ocupacions que sén més difi-
cils de cobrir i que, per tal de cobrir-se, es permet que es contracti una
persona estrangera no comunitaria que es trobi en el seu pais d’origen.® La
publicacid del cataleg, doncs, representa una possibilitat de portar una po-
litica d’ocupacid per a estrangers en ambits ocupacionals determinats.

El darrer cataleg d’ocupacions de dificil cobertura que s’ha publicat
¢s el corresponent al primer trimestre de I’any 2010. Per a aquest periode,
el cataleg estableix que les principals ocupacions més dificils de cobrir
per a aquest trimestre son les de metge de medicina general i de técnic en
salut ambiental.

52. A més a més de participar en el cataleg de dificil cobertura, el SOC
també participa en I’elaboracio del contingent anual. El sistema del contin-
gent anual és un mecanisme mitjancant el qual es pretén canalitzar la co-
bertura de les necessitats de ma d’obra que no poden ser satisfetes amb
treballadors del mercat nacional de treball, mitjangant ofertes de treball al
pais d’origen en que resideixen els estrangers. En I’adopcié del contingent
anual els serveis autonomics hi tenen una preséncia important.

En tot cas, I’article 138.3 EAC de 2006 afirma que «correspon a la
Generalitat la participacio en les decisions de 1’Estat sobre immigracio que
tinguin una transcendencia especial per a Catalunya i, en particular, la par-
ticipacid preceptiva prévia en la determinacio del contingent de treballadors
estrangers». A través de la nova Subcomissid bilateral Generalitat-Estat en
materia de residéncia i treball de les persones estrangeres, el Govern de la
Generalitat formulara la proposta de contingent per a Catalunya i analit-
zara, amb 1’Estat, ’evoluci6 d’aquest contingent.

D’acord amb el RD 2393/2004, el Govern pot aprovar anualment i mit-
jangant un acord del Consell de Ministres un contingent de treballadors es-
trangers (art. 77.1) que ha de comprendre «una cifra provisional, asi como

69 Es pot consultar la pagina web de la Generalitat de Catalunya: <http://www.oficinadetreball.
gencat.cat/socweb/export/sites/default/socweb_ca/empreses/orient_contractacio/contract_
extran/cataleg_ocup.html> (ultima consulta: 10 de gener de 2010).
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las caracteristicas de las ofertas de empleo de caracter estable para un afio
natural que puedan ser cubiertas a través de este procedimiento por trabaja-
dores extranjeros que no se hallen ni residan en Espafay (art. 78.2). Lela-
boracié de la proposta del contingent correspon a la Secretaria d’Estat
d’Immigracio6 i Emigracio, que préviament ha consultat la Comissié Laboral
Tripartita d’Immigracio, la qual en tot cas ha de tenir en compte la informa-
ci6 sobre la situacié nacional d’ocupacioé subministrada pel Servei Public
d’Ocupacio Estatal i les propostes que aportin les CA (art. 79.1).

A més a més, per mitja del Reial decret 1162/2009, de 10 de juliol, que
modifica el Reial decret 2393/2004, s’afegeix un nou apartat cinque a
I’article 79 del RD 2393/2010, pel qual quan la comunitat autonoma té
atribuida la competéncia executiva en matéria de tramitaci6 i resolucio de
les autoritzacions inicials de treball per compte d’altri «el Acuerdo de
Contingente establecera su intervencion en los tramites de caracter laboral,
asi como en la recepcion de solicitudes, admision a tramite, comprobacion
de los requisitos laborales, emision de informe sobre los mismos y su re-
mision a la Direccidn General de Inmigracion para continuacion de los
tramitesy». També s’especifica que aleshores «el procedimiento que se es-
tablezca para resolver la autorizacion solicitada contemplara que los 6rga-
nos competentes de la comunidad autéonoma y de la Administracion
General del Estado dicten, de manera coordinada y concordante, una reso-
lucion conjunta, denegando o concediendo la correspondiente autorizacion
inicial de residencia y trabajo por cuenta ajena, que serd firmada por los
titulares de cada una de las administraciones competentes, y expedida y
notificada al solicitante por el 6rgano autondmicoy». Per tant, la modifica-
ci6 duta a terme pel RD 1162/2009 s’adapta al traspas de competeéncies a
les CA, com escau a Catalunya, en materia d’autoritzacions inicials de
treball, un traspas que comporta modificacions en el procediment d’ela-
boraci¢ del contingent.

53. Finalment, amb relaci6 al contingent cal esmentar que, a partir de
la darrera reforma de la Llei d’estrangeria (Llei 4/2000) a través de la Llei
organica 2/2009, el contingent anual es denominara gestio col-lectiva de
contractacions en origen d’acord amb I’article 39. El precepte, en establir
que en la gestio col-lectiva de les contractacions en origen «se actuara co-
ordinadamente con las comunidades autonomas competentes para la con-
cesion de la autorizacion de trabajo inicial», també preveu la possible
assumpci6 de la competeéncia per tramitar les autoritzacions inicials de tre-
ball per part de les CA.
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Aixi, la Llei organica 2/2009 ha modificat I’article 39 de la Llei organica
4/2000, i ha passat a regular la «gestion colectiva de contractaciones en ori-
geny» en lloc del que anteriorment era el «contingente de trabajadores extran-
jeros», de manera que el Ministeri de Treball i Immigraci6 pot aprovar una
previsio anual de les ocupacions de treball que es puguin cobrir per mitja de
la gestio col-lectiva de contractacions en origen en un periode determinat. La
influéncia del procés de reformes dels Estatuts d’autonomia es fa patent en
el precepte en el fet que, en aquesta gestio, I’administracié general de 1’ Estat
haura d’actuar en coordinacié amb les autonomies que siguin «competentes
para la concesion de la autorizacion de trabajo inicial». En tot cas, el precepte
afegeix que per a la previsio anual de les ocupacions que es puguin cobrir
mitjangant la gestio col-lectiva es «tendra en cuenta las propuestas que, previa
consulta de los agentes sociales en su &mbito correspondiente, sean realiza-
das por las comunidades autonomas, y sera adoptada previa consulta de la
Comision Laboral Tripartita de Inmigraciény», organ en el qual no es troben
representades les CA, sind que, partint de la seva adscripcid al Ministeri de
Treball, és compost per les organitzacions sindicals i empresarials més repre-
sentatives (art. 72). En aquest sentit, es pot afirmar que, tot i la important
presencia de les CA en la proposici6 de la previsié anual d’ocupacions, pre-
via consulta amb els agents del seu territori, aixi com en la gestié coordinada
de la tramitacio col-lectiva dels contractes en origen a I’efecte de concedir les
autoritzacions corresponents de resideéncia i treball de caracter inicial, la po-
litica sobre aquesta previsio esta marcada profundament per les organitzaci-
ons sindicals 1 empresarials més representatives pel fet que, com a pas previ
a la seva aprovacio, hauran de ser consultades (i, a més, per partida doble
encara que amb diferent abast, en I’ambit de la comunitats autdnoma corres-
ponent, i en el marc de la Comissio Tripartita).

En tot cas, arran de la disposicié addicional novena de la Llei organica
2/2009, es podria estar configurant I’embrié d’un servei exterior d’ocupacio
autonomic, en necessaria coordinacid i cooperacidé amb la intervencid de
I’ Administracio general de 1’Estat, ja que aquell precepte disposa que, en el
marc dels procediments de contractacid col-lectiva en origen, les CA amb
competencies executives en materia d’autoritzacions de treball «podran es-
tablecer servicios que faciliten la tramitacion de los correspondientes visa-
dos ante los consulados espainoles, asi como promover el desarrollo de
programas de acogida para los trabajadores extranjeros y sus familiasy.

54. La novetat en la denominacio i les modificacions respecte a les
competencies que poden assumir les CA per a la tramitacié de les autorit-
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zacions inicials de treball es reflecteixen en 1’Ordre TIN/3498/2009, de 23
de desembre, per la qual es regula la gesti6 col-lectiva de contractacions en
origen per a I’any 2010.7° Aquesta Ordre es dicta a I’empara d’allo previst
en I’article 39 de la Llei organica 2/2009. Conseglientment, ha estat el Mi-
nisteri de Treball i Immigracid qui ha procedit a dictar I’Ordre de referéncia
a partir de les propostes efectuades per les CA que sén les que tenen les
competencies de gestid de les politiques actives d’ocupacio, i prévia auto-
ritzacid, d’acord amb la normativa vigent, de la vicepresidenta primera del
Govern 1 ministre de la Presideéncia.

En la introduccid de la norma s’exposa que la reduccié de les contrac-
tacions en origen, per garantir la cobertura d’ofertes d’ocupacid no cobertes
pel mercat laboral, s’ha fet «entorno a una cuarta parte» dels llocs de treball
que es van oferir I’any anterior com a conseqiiéncia justament de la dificil
situacid del mercat de treball espanyol i el nombre important de persones
desocupades que permet, excepte els suposits previstos en la norma, que els
llocs de treball que s’ofereixin siguin coberts per personal autdcton o es-
tranger inscrits com a demandants d’ocupacié a les oficines dels serveis
publics autondomics d’ocupacid corresponents.

En efecte, la reduccio ha estat drastica, ja que, per a I’any 2010, només
s’han ofert 168 contractacions en origen per a treballadors altament quali-
ficats, amb I’afegitdé que no es trobin ni resideixin a Espanya, ja que son
basicament metges i enginyers els dos col-lectius demanats. A Catalunya,
les contractacions en origen s’han reduit a 40, i s’han repartit 10 per cada
provincia.”! Aquesta dada juntament amb la del conjunt de 1’Estat provo-
quen molts dubtes sobre la necessitat que aquest any es dictés una norma

70 BOE, num. 313, de 29 de desembre de 2009.

71 En comparaci6 dels anys anteriors, el contingent anual previst per a I’any 2009 estableix la
xifra de 901 treballs de caracter estable, de duracié no inferior a un any, per a treballadors
estrangers no comunitaris, que podra ser modificada durant ’any tenint en compte les neces-
sitats del mercat laboral. Per comunitats autonomes, destaca la de Catalunya amb una de-
manda de 388 treballadors estrangers (Resolucion de 26 de diciembre de 2008, de la
Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, por la que se dispone la publicacion del
Acuerdo de Consejo de Ministros, de 19 de diciembre de 2008, por el que se regula el con-
tingente de trabajadores extranjeros de régimen no comunitario en Espaia para el afio 2009).
Aquesta xifra del 2009 va representar un descens drastic respecte del 2008, any en qué el
contingent tenia 15.731 llocs de treball per a treballadors estrangers, 6.171 a Catalunya
(Resolucién de 26 de diciembre de 2007, de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emi-
gracion, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de Consejo de Ministros, de 21 de
diciembre de 2007, por el que se regula el contingente de trabajadores extranjeros de régimen
no comunitario en Espafia para el afio 2008).
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com la que s’esta comentant, ja que es pot considerar que aquestes contrac-
tacions poden cobrir-se per la via de la contractacié del regim general. Perod
no hi ha dubte que podria tractar-se d’una opci6 governamental per poder
ampliar, si escau, el nombre de persones contractades en origen si la situa-
ci6 de I’ocupacio millorés a Espanya durant el proper any.

55. Un aspecte de la norma que cal destacar també és que, en el pla de
la terminologia utilitzada, les referéncies contingudes en resolucions ante-
riors al sector de actividad han estat substituides per les d’ocupacion,
d’acord amb la terminologia de la LO 2/2009, un canvi que pot plantejar
més problemes amb relacio a la sol‘licitud, i concessio, d’una prorroga
d’autoritzacions de treball de caracter temporal per a activitats de tempo-
rada o campanya si s’efectua una interpretacidé molt estricta de la norma.
Igualment, la norma preveu, en I’articulat, una nova previsio sobre 1’abo-
nament de les taxes, en virtut dels canvis establerts en la LO 2/2009 (arti-
cles 44.2 1 45; el numero 1 del segon precepte citat disposa que «las tasas
se devengaran cuando se solicite la autorizacion, la prorroga, la modifica-
cion, la renovacién o el visado. En el caso de las comunidades autonomas
que tengan traspasadas las competencias en materia de autorizacion de tra-
bajo, les correspondera el devengo del rendimiento de las tasas»).

Les modificacions incorporades a la norma per a la seva adequacio al
nou marc competencial en materia de tramitacio d’autoritzacions inicials
de treball per les CA es troben recollides en els articles 8.4,9.2,9.4, 11.5,
11.6,11.7¢), 15.3, 16.4, 16.5, 16.6. Tots els preceptes disposen que quan
la relacio laboral de caracter estable es desenvolupi només en una comu-
nitats autonoma i aquesta hagi assumit la competeéncia en materia d’auto-
ritzaci6 inicial de treball per compte d’altri, la sol-licitud, genérica o
nominativa, haura de presentar-se «ante el dérgano competente de dicha
Comunidad Auténomay, havent-hi la possibilitat de presentar la sol-licitud
a qualsevol dels registres i oficines habilitats a aquest afecte d’acord amb
el que preveu I’article 38.4 de la Llei 30/1992, de 26 de novembre, de régim
juridic de les administracions publiques i del procediment administratiu
comu.”” Consegiientment, també sera la mateixa autoritat autonomica la
que demani els informes corresponents per comprovar que |’empresari es
troba al corrent de les seves obligacions tributaries i de Seguretat Social.
Convé recordar que, a més, la resolucid per la qual s’autoritzara o denegara

72 BOE, nim. 285, de 27 de novembre de 1992: <http://www.boe.es/boe/dias/1992/11/27/pdfs/
A40300-40319.pdf> (Gltima consulta: 20 de febrer de 2010).
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’autoritzaci6 inicial de residencia i treball I’hauran de dictar de manera
conjunta els titulars competents d’ambdues administracions i ser notificada
amb posterioritat als subjectes interessats per I’organ competent autonomic.

56. Finalment, convindria tractar d’una qiiestié prevista per la norma
que podria excedir les competéncies assumides per les autoritats estatals en
materia de coordinaci6 i seguiment de la gestio de les contractacions en
origen a partir dels canvis operats pel traspas de competeéncies a les CA en
la materia. En Darticle 18 s’ha introduit una modificacio breu respecte al
mateix text de la norma vigent per a I’any 2009; mentre que en el text vi-
gent, fins a finals d’aquest any, es diu que «La Direccion General de Inmi-
gracion establecera los sistemas de seguimiento y el contenido y
periodicidad de los informes que corresponda elaborar a las delegaciones
y subdelegaciones del Gobierno para el seguimiento y evaluacion de la
gestion objeto de este Acuerdoy, en el que entrara en vigor a partir de 1’1
de gener de 2010 es disposa que «3. La Direccion General de Inmigracion
establecera los sistemas de seguimiento y el contenido y periodicidad de los
informes que corresponda elaborar a las delegaciones y subdelegaciones
del Gobierno, asi como a los 6rganos competentes de las comunidades
autébnomas que hubieran asumido competencias en materia de autorizacion
inicial de trabajo por cuenta ajena, para el seguimiento y evaluacion de la
gestion objeto de esta Orden». Sense negar la importancia de vetllar per un
mecanisme adequat de coordinacié i seguiment de la politica de gestio de
les contractacions en origen, sembla que es tracti d’una actuacié propia
de I’organitzacié administrativa autonomica, i per aixo ha de ser aquesta la
que estableixi els mecanismes adequats per garantir I’objectiu perseguit per
la norma, o bé que, en el marc del procés de dialeg en el si de la Comissio
Bilateral en matéria d’immigracio, s’arribi a un acord sobre aixo.

Aixi doncs, la situaci6 nacional d’ocupacid que permet la contractacid
d’estrangers en origen es justifica quan 1’ocupacid de I’oferta és inclosa en
el cataleg d’ocupacions de dificil cobertura vigent en aquell moment o bé
quan 1’ocupacio6 ¢€s inclosa en la relacio d’ocupacions que es recull en el
contingent. Doncs bé, en aquests suposits, bé sigui quan I’oferta de treball
¢€s per a una ocupacio derivada del contingent, ara anomenat gestio col-
lectiva de contractacions en origen, o bé quan 1’ocupacio, objecte de
I’oferta de treball, és inclosa en el cataleg d’ocupacions de dificil cobertura
vigent en aquell trimestre, el SOC —a banda de la nova competéncia en
materia de tramitacié d’autoritzacions de treball— posa a disposicio de les
empreses catalanes, que necessiten contractar persones estrangeres als pai-
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sos d’origen, els anomenats Serveis d’Intermediacioé i Formacio Laboral en
Origen (SILO), que tenen com a objectiu facilitar els processos per a la
contractacio de treballadors estrangers en origen. L’activitat dels SILO es
desenvolupa mitjangant la col-laboracié amb I’ Administracid general de
I’Estat i les autoritats dels paisos d’origen i consisteix en la preseleccio, la
seleccid i la tramitacid de la documentacio (visats, certificats medics, bit-
llets, etc.) de les persones candidates, i també la realitzacié de moduls de
primera acollida per a les persones seleccionades, amb 1’objectiu de donar
a congeixer Catalunya, i I’organitzacio d’accions de formacio professional i
d’adaptaci6 al mercat de treball catala.
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v

INFRACCIONS I SANCIONS LABORALS EN MATERIA
D’ESTRANGERIA I ACTUACIO DE LA INSPECCIO
DE TREBALL I SEGURETAT SOCIAL



57. Tradicionalment la normativa d’estrangeria tendeix a ser un espai
regulador integral de tots els aspectes que afecten la matéria que aborda.
Per aix0, esta previst un régim sancionador especific en el qual s’inclou
un ampli cataleg d’infraccions. Dins d’aquest cataleg, que sera objecte
d’analisi en aquest capitol, trobarem les infraccions de marcat caracter
laboral relacionades amb el treball d’estrangers.

D’altra banda, és classic que la fiscalitzacio de les obligacions relati-
ves al treball d’estrangers s’atribueixi a la Inspeccié de Treball i Seguretat
Social,” organ al qual s’atribueix la vigilancia del compliment de la nor-
mativa de I’ordre social.

Per tant, en aquest capitol examinarem les diferents infraccions en
materia de treball d’estrangers, I’actuacid i orientacié de la Inspecci6 de
Treball en aquest ambit™ i el procediment sancionador. Tot aixo sota la
perspectiva de 1’tltima reforma de la Llei organica d’estrangeria, que ha
ampliat notablement I’elenc d’infraccions, I’ambit competencial de la Ins-
peccid de Treball i les sancions.

A aix0 cal afegir la materialitzaci6 efectiva per part de la Comunitat
Autonoma de Catalunya de competéncies en materia d’autoritzacio inicial
de treball i el seu procediment d’inspeccid i sanci6 corresponent. Els de-
crets que acaba de publicar aquesta CA fan recaure la resolucié del pro-
cediment sancionador en instancies laborals i no governatives, si bé la
distribucié de la nova potestat sancionadora pot plantejar problemes de
coordinacio que, de moment, no queden resolts.

A més, destacarem el fet que I’entrada prematura en vigor de la re-
forma, i I’abséncia d’una rapida norma reglamentaria de desenvolupa-
ment, planteja problemes aplicatius de dificil resolucié des del punt de
vista legal actual.

73 Des de 1939, any en que la Inspeccio6 de Treball va ser objecte d’una reestructuracioé important
i es va constituir el Cos Nacional d’Inspeccié de Treball en que es van integrar les anteriors
Inspeccions del Treball, d’Assegurances Socials i d’Emigracid, la Inspecci6 de Treball ha estat
directament implicada en la qiiestié de I’emigracio.

74 La qual cosa fara necessaria la referéncia a criteris i instruccions d’ambit intern que modelin
I’activitat cap al desenvolupament d’una o altres politiques.
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1 - Infraccions laborals en matéria d’estrangeria i subjectes
responsables

58. Segons Garcia Murcia,” un dels problemes provocats per la legisla-
ci6 d’estrangeria, amb relaci6 al régim de faltes i sancions, és el d’un singu-
lar fenomen d’encreuament i concurréncia de normes i d’instancies
competents, potser nascut de la fisiologia peculiar de la normativa d’estran-
gers (sempre a mig cami entre el control administratiu i la regulacié del
treball). De manera que si la immigraci6 i I’estada d’estrangers a Espanya
son qliestions que afecten per definici6 les autoritats de Governacio o Inte-
rior, els aspectes relatius al treball han estat, des de fa temps, sota la vigilan-
cia i el control de les instancies laborals i, en especial, de la Inspeccid de
Treball. Aixo sempre ha quedat reflectit en la normativa existent sobre aixo.

La Llei organica 7/1985, d’1 de juliol, sobre drets i llibertats dels es-
trangers a Espanya’® va representar el punt de partida de la legislacié sobre
la matéria en el nou marc constitucional, aquesta norma amb pretensio de
generalitat, recollia i formulava els principis que havien d’informar la situ-
aci6 d’estrangeria, evitant la proliferaci6 de disposicions de diferent rang,
que fins llavors havien regulat aquesta materia. En el titol 111 es regulava el
treball 1 ’establiment dels estrangers de tal manera que s’exigia que, per
exercir a Espanya qualsevol activitat lucrativa, laboral o professional, per
compte propi o d’altri, s’hauria d’obtenir simultaniament al permis de re-
sidencia, el permis de treball.

En mateéria d’infraccions i sancions s’atribuia, amb caracter general, la
potestat sancionadora al Ministeri de I’Interior, si bé I’article 28 d’aquesta
llei, en preveure que incorrien en infraccions els empresaris que utilitzaven
treballadors estrangers sense haver obtingut, amb caracter previ, el permis
de treball corresponent, remetia a la norma laboral, en I’article 57 de I’Es-
tatut dels treballadors aprovat el 1980.

59. La promulgaci6 el 1988 de la Llei d’infraccions i sancions en 1’or-
dre social, Llei 8/1988, de 7 d’abril”” (LISOS), va representar una novetat
normativa d’entitat, la qual dedicava un capitol especific —el V, articles 31
a 35— a les «infracciones en materia de emigracion, movimientos migra-

75 GARCIA MURCIA, J., «El régimen de infracciones y sanciones en el trabajo de extranjeros, ;una
duplicidad inevitable?». Revista Relaciones Laborales, mim. 9, 2003, p. 2.

76 BOE, num. 158, de 3 de juliol de 1985.

77 BOE, num. 91, de 15 d’abril de 1988.
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torios y trabajo de extranjeros». Aquesta llei tipificava, en I’article 35, com
a conducta constitutiva d’infraccié molt greu la dels empresaris que utilit-
zen treballadors estrangers sense haver obtingut amb caracter previ el per-
mis de treball preceptiu o la seva renovacid, i precisava que s’incorria en
una infracci6 per cada un dels treballadors estrangers als quals haguessin
donat feina. A falta d’una indicacid en sentit contrari, aquestes previsions
de la LISOS se sotmetien al régim comu de les infraccions en |’ordre social
(pel que fa a la configuraci6 i la quantia de les sancions, les competencies
sancionadores i el procediment sancionador), reafirmant aixi 1’existéncia
d’una duplicitat de regles i instancies competents en la materia, ja que for-
malment seguien vigents les regles sancionadores de la Llei organica de
1985 1 dels seus reglaments de desenvolupament, que no van ser objecte
de derogacio expressa en ocasio d’aquell canvi normatiu.”

El pas legislatiu seglient el constitueix la publicacio6 el 1996 del RD
155/1996, de 2 de febrer,” del reglament d’execuci6 de la Llei organica
d’estrangeria de 1985. Larticle 115 relatiu a la vigilancia laboral assenya-
lava que la inspeccié en materia de treball d’estrangers s’ha d’exercir a
través de la Inspeccid de Treball i Seguretat Social (ITSS), que desenvolupa
les funcions i competeéncies que t¢ atribuides en la seva normativa especi-
fica, sens perjudici de les tasques de suport, col-laboraci6 i gestio, pel que
fa a la comprovaci6 i el control del compliment de la normativa en materia
d’estrangeria, tasques que poden ser ocupades pels funcionaris del Cos de
Controladors Laborals en tant que cos de gestié en materia d’inspeccio de
treball i Seguretat Social en empreses que ocupin fins a 25 treballadors.

Aquest cos, que havia estat creat el 1984 per la disposicié addicional
novena de la Llei de mesures per a la reforma de la funcié publica, Llei
30/1984, de 2 d’agost, de mesures per a la reforma de la funci6 publica,®
no tenia competeéncies en aquesta materia fins en aquest moment. Posterior-
ment, amb la Llei ordenadora de la Inspeccio6 de Treball i Seguretat Social,
Llei 42/1997, de 14 de novembre?! (LOIT), es transforma en el Cos de
Subinspectors d’Ocupacid i Seguretat Social, i d’aquesta manera se n’acla-
reixen les funcions. Avui en dia, com assenyalarem, son els funcionaris
d’aquest cos els que majoritariament desenvolupen les actuacions inspec-

78 GARCIA MURCIA, J., «El régimen de infracciones y sanciones en el trabajo de extranjeros...»,
op. cit., p. 3.

79 BOE, num. 47, de 23 de febrer de 1996.

80 BOE, num. 185, de 3 d’agost de 1985.

81 BOE, num. 0274, de 14 de novembre de 2007.

111



tores en materia d’estrangers, en el que s’ha convingut a anomenar econo-
mia irregular.

60. Lentrada en vigor de la Llei organica 4/2000% va seguir mantenint
aquesta duplicitat normativa a que fa referéncia el professor Garcia Murcia.
La seva redaccio inicial recollia, en mateéria d’infraccions, una série de
conductes ja tradicionals en aquest ambit sancionador: com a infraccio lleu,
entre d’altres, el fet de trobar-se treballant a Espanya sense haver demanat
permis de treball quan es tingui un permis de residéncia temporal o quan
aquest hagi estat denegat (art. 48); com a infraccio greu es tipificava el
mateix suposit perd mancant 1’autoritzacié de residéncia valida (art. 49);
com a infraccié molt greu tipificava la contractacio o utilitzaci6 habitual de
treballadors estrangers sense haver obtingut amb caracter previ I’autoritza-
ci6 corresponent per contractar-los (art. 50).

El problema és que la nova norma d’estrangeria no va derogar formal-
ment la regulacio continguda en aquesta matéria en la LISOS, de la qual
diferia poc en els tipus sancionadors, cosa que va destacar I’existéncia d’un
doble conducte tipificador. En aquesta Llei organica no es feia cap referén-
cia concreta a la ITSS, si bé es va entendre que es mantenia en vigor el que
disposa el Reial decret 155/1996 que atribuia a aquest organisme la vigi-
lancia de les infraccions i sancions d’estrangeria en 1’ordre laboral.

61. Amb posterioritat a aquesta llei, perd molt propera en el temps —agost
de 2000—, es va publicar el Reial decret legislatiu 5/2000, de 4 d’agost®
(TRLISOS). La seva refosa va donar compliment a la disposicié addicional
primera de la Llei 55/1999, de 29 de desembre, d’acompanyament a la Llei de
pressupostos de 1’Estat d’aquell exercici. Aquesta llei va seguir i1 encara avui
continua amb la seva seccid especifica per infraccions en matéria d’estrangeria.

Per tant, ens trobem que el legislador de 1’any 2000 va fer seves les
infraccions en materia de treball d’estrangers, cosa que va comportar 1’es-
tabliment d’un régim sancionador en materia laboral separat del TRLISOS,
trencant-se, ja des del mateix naixement d’aquesta ultima llei, 1’esperit
d’homogeneitat i sistematitzacio que, en benefici de la seguretat juridica,
han estat les seves maximes tradicionals.?

82 BOE, num 10, de 12 de gener de 2010.

83 BOE, num. 189, de 8 d’agost de 2000.

84 Camas RoDA, F., «La dispersion de las infracciones laborales relativas al trabajo de extranje-
ros: analisis de la compatibilidad entre las sanciones derivadas de la comision de las infrac-
ciones previstas en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social y en la Ley Organica
de Extranjeria». Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 116, 2003, p. 194.
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Laprovacié de la Llei organica 8/2000, de 22 de desembre,® de re-
forma de la LO 4/2000, va seguir sense solucionar el problema formal-
ment vigent, si bé a través de la seva disposicio derogatoria tinica podria
entendre’s que la regulacio continguda en el TRLISOS quedava totalment
desvirtuada.’¢

En tot cas i encara que sigui discutible, davant d’aquest régim juridic,
la principal perspectiva assumida per solucionar el concurs de lleis plan-
tejat ha estat la de considerar I’existéncia d’una regla de preferéncia a
favor de la LO 4/2000, i per tant la incompatibilitat del seu régim sanci-
onador amb el previst en el TRLISOS.*¥

62. No creiem que 1’ultima reforma de la normativa d’estrangeria,
Llei organica 2/2009, d’11 de desembre,® solucioni el problema, més
aviat al contrari. Manté la doble instancia sancionadora administrativa
—1la governativa i la laboral— perd sembla que amplia I’ambit competen-
cial sancionador de la Inspeccié de Treball a les infraccions comeses pels
treballadors estrangers per compte d’altri, en un intent, imaginem, unifi-
cador pel que fa a procediment, si bé amb un efecte pervers sobre el
mateix sistema de sancions d’ordre laboral en ignorar el principi tacit de
no considerar generalment el treballador com a subjecte responsable i
objecte de sancions de quantia economica (multa).

Com després intentarem explicar, la reforma del 2009 de la LO 4/2000
faculta d’una manera inedita la possibilitat que la ITSS inicii expedients
sancionadors als treballadors estrangers per les infraccions comeses amb
relacio a la seva contractacid per part de I’empresari. Aixo provoca una
antinomia amb el text del TRLISOS, el qual en infraccions en materia
d’estrangeria només preveu com a subjectes responsables I’empresari i el
treballador per compte propi.

85 BOE, num. 307, de 22 de desembre de 2000.

86 I aixi ho va entendre la Direccié General de la Inspeccié de Treball que en la seva instruccid
101/2001, expressava en I’apartat 2 que: «con la entrada en vigor de la Ley 8/2000, de reforma
de la Ley 4/2000, quedan derogados los tipos previstos en el art. 37 del Real Decreto-Legis-
lativo 5/2000, de 4 de agosto».

87 Camas Ropa, E, «La dispersion de las infracciones laborales relativas al trabajo de extranje-
ros...», op. cit., p. 199.

88 BOE, num. 299, de 12 de desembre de 2009.
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1.1 - Actuacié de la Inspeccié de Treball en materia de treball d’estrangers

63. La llei vigent reguladora de la ITSS, la LOIT, inclou, dins la llista de
les materies que corresponen a la funcid inspectora (art. 3), les infraccions
comeses en I’ambit d’«emigracid, moviments migratoris i treball d’estran-
gers». Aquesta funcid inspectora consisteix —literalment— en la vigilancia
i exigencia del compliment de les normes legals, reglamentaries i de contin-
gut normatiu dels convenis col-lectius en aquesta esfera normativa.

Pero la veritat és que ’actuacio de la ITSS no es limita a I’ambit asse-
nyalat, sind que inclou també la fiscalitzacio de la normativa en els camps
d’ordenacio del treball i relacions sindicals, prevenci6 de riscos laborals i
sistema de Seguretat Social, entre d’altres. Ambits, els assenyalats, que
afecten directament el treball dels treballadors estrangers.

Per aix0 I’activitat inspectora en matéria d’estrangers pot desenvolupar-se
des de diversos punts de vista: d’una banda, des de la perspectiva estricta del
compliment de la legislacié d’estrangeria i, de I’altra, més global, de I’obser-
vanga de la legislacio laboral i de Seguretat Social, sota un prisma de la igual-
tat de drets i no-discriminacio per rad de nacionalitat, com consagra I’ET.

Raons politiques conjunturals i, de vegades, situacions de provisionali-
tat derivades d’una producci6 legislativa i reglamentaria molt canviant i
volatil, han influit en la planificacio, o absencia de planificacio, de 1’acti-
vitat inspectora en aquest camp, convertint-la en certs moments en un brag
de la politica d’interior,* pel fet de posar en primer terme la vigilancia de
’estricte compliment de la llei en matéria d’autoritzacions administratives
per treballar, per sobre dels aspectes més laborals propis de la Inspeccio de
Treball i Seguretat Social.

64. Un exemple clar del que s’ha dit és la Instruccio6 vigent 104/2005 de
la Direccio General de la Inspeccio de Treball (DGITSS), per la qual s’esta-
bleixen criteris técnics i operatius amb relacio al pla d’actuacions de la ITSS
en materia d’economia irregular i del treball d’estranger. Aquesta instruccid
va ser dictada una vegada transcorregut 1’ultim procés extraordinari de nor-
malitzacio de treballadors estrangers, procés establert en la disposicid trans-
itoria tercera del RD 2394/2004, de 30 de desembre.

Durant aquest procés, per indicacions d’aquest centre directiu, I’actua-
ci6 de la ITSS va estar orientada a estimular la participacié dels ocupadors

89 VICEDO BROTONS, J., «La inmigraciony», comunicacio presentada al V Congrés de la Inspeccio
de Treball que va tenir lloc a Salamanca els dies 4, 5 1 6 d’octubre de 2006 (material inédit).
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en el procés de normalitzacio i a controlar els suposits de possible frau.
Ara bé, un cop aquest procés va finalitzar es va dissenyar un pla especific
d’actuacions de la Inspeccid, que se centrés en actuacions contra 1I’econo-
mia irregular, per constituir I’ambit en el qual el treball d’estrangers en
situaci6 irregular es desenvolupa.

L objectiu essencial de la Instrucci6 assenyalada, amb vocaci6 in-
temporal pel que fa a la seva aplicacio operativa, és que 1’actuacio ins-
pectora en aquesta matéria no es limiti a verificar que els treballadors
estrangers disposen de 1’autoritzacid per treballar corresponent, sino
que les seves condicions laborals son idéntiques a les d’un treballador
espanyol, i per aixo s’exigeix que tant si I’activitat inspectora té 1’origen
en campanyes de control de I’economia irregular i del treball dels es-
trangers, com si el seu origen és diferent, hauran de fer totes les com-
provacions que siguin necessaries per tal de detectar possibles situacions
d’explotacid o abus per part dels ocupadors, mitjangant la imposicid de
condicions de treball inferiors a les legalment establertes, discriminacio
per rad de raga o, en general, incompliments de la legislacié vigent.

65. No obstant aix0, una analisi conjunta de la planificaci6 inspectora
dels ultims anys i dels criteris i instruccions successius de la DGITSS
posen en relleu que 1’atencid inspectora s’ha de centrar en el control de
I’economia irregular. Un clar exemple d’aixo ¢€s el Criteri operatiu nim.
55/2007, sobre mesures que cal adoptar per intensificar les actuacions i els
resultats en el control de I’economia submergida i la immigracio irregular.
Aquest criteri va establir la dedicacio prioritaria dels subinspectors al con-
trol de I’economia submergida i la immigraci6 irregular.

En resum, el control del treball dels estrangers s’incardina dins el con-
trol de I’economia irregular, i aquest el duen a terme, d’una manera exclu-
siva, els funcionaris que integren el cos de subinspectors d’Ocupaci i
Seguretat Social, personal que no té competéncies en materia laboral (art.
8 LOIT).

Si examinem les dades d’actuacio en matéria d’estrangers i en materia
de discriminaciod en el periode 2006-2008, i les infraccions proposades de-
rivades d’aquestes actuacions, veurem com es conforma 1’expressat:

— 2006: 71.631 actuacions relacionades amb estrangers, amb uns re-
sultats de 10.981 infraccions per estrangers en situacio irregular (destaca el
nombre d’actuacions corresponents a aquest any 2006, a causa de la fina-
litzacié de I’ultim procés de regularitzacid, anomenat de normalitzacio).
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Per contra, les actuacions en materia de discriminacié fan un nimero de
1.171, amb 44 infraccions detectades.

— 2007: les actuacions relacionades amb estrangers sén 60.931 i
11.637 infraccions. Pel que fa a la discriminacid, les actuacions ascendei-
xena 1.211, 144 son infraccions.

— 2008: es manté la mateixa tonica; 54.913 actuacions 1 12.453 in-
fraccions relacionades amb estrangers. 1.182 actuacions per discriminacio
i 41 infraccions.”

Per tant, es pot afirmar que 1’activitat inspectora va dirigida, d’una
manera preferent, al control de la normativa d’estrangeria i no al control de
les condicions laborals dels treballadors estrangers.

E12009, en tractar-se d’un any en situacio de crisi i haver-hi el risc que
s’incrementin les activitats d’economia submergida o treball no declarat,
s’ha determinat, en la programaci6 de la ITSS en I’ambit de 1’economia
submergida —Instruccid 6/2009 sobre intensificacié d’actuacions per al
control de I’economia irregular—, que aquest control es potencii i s’ incre-
menti un 30%, especialment en els sectors economics i en les activitats en
que, per les especials circumstancies concurrents de nocturnitat, [lunyania
ocasional de centres urbans o d’altres, és més facil el seu desenvolupament
de manera encoberta o incomplint les obligacions legals.

En suma, els criteris, instruccions i la mateixa activitat diaria de la ITSS
no han donat compliment al que disposa I’article 67 de la LO 4/2000, pre-
cepte que encomana al Govern I’elaboracio de plans, programes i directrius
sobre 1’actuacid de la Inspeccio de Treball, destinats especialment a com-
provar el compliment del principi d’igualtat i no-discriminacié dels treba-
lladors estrangers.

66. La materialitzacio de la transferéncia de la Inspeccio de Treball a la
CA de Catalunya, aprovada pel Reial decret 206/2010, de 26 de febrer,
podria fer-nos pensar que variara I’orientacié de 1’actuacié inspectora en
materia d’estrangeria. En tot cas, amb anterioritat a la transferéncia, tant la
CA de Catalunya com la resta, ja disposaven de facultats de planificacio en
materia laboral i de condicions de treball per tenir les competéncies en
materia d’execucio de la legislacio laboral. En la vista dels resultats en in-

90 Dades extretes dels informes anuals de la Inspeccio de Treball i Seguretat Social remesos
a I’OIT en compliment dels convenis de 1’organisme 81 i 129, que es poden consultar a
<http://www.mtin.es/itss/web/>.
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fraccions abans analitzats, la planificacié de les administracions autonomi-
ques en aquest sentit no ha estat el seu objectiu prioritari.

1.2 - Tipus infractors que ha de sancionar la Inspeccié de Treball

67. Com ja hem indicat, la LO 4/2000, després de la reforma introduida
per la Llei organica 2/2009, recull un vast conjunt d’infraccions en materia
d’estrangeria, de les quals una part es poden sancionar d’acord amb el pro-
cediment establert per a la imposicid de sancions per infraccions d’ordre
social, Reial decret 928/1998, de 14 de maig. Es veritat que la reforma ha
incrementat considerablement el cataleg d’infraccions en materia d’estran-
geria, d’acord amb un dels seus objectius, el d’augmentar 1’eficacia de la
lluita contra la immigracié irregular, refor¢ant els mitjans i instruments de
control i els sancionadors, tal com s’exposa en 1’exposici6é de motius de la
llei. La reforma ha augmentat, també i d’'una manera notable, I’import de
les sancions econdomiques.

Aquesta llista recorre, com és classic en procediment administratiu san-
cionador, a la distinci6 entre infraccions lleus, greus i molt greus. La qua-
lificacio d’una o I’altra fa referéncia a 1’entitat de la conducta infractora,
perod de vegades també a raons d’oportunitat politica i legislativa.

1.2.1 - Infraccions lleus

68. Les infraccions lleus es troben recollides en I’article 52 de la Llei i,
concretament, les conductes que s’inicien per acta d’infraccié de la Inspec-
ci6 de Treball 1 Seguretat Social son:

a) Trobar-se treballant a Espanya sense haver demanat autoritzacio6 ad-
ministrativa per treballar per compte propi, quan es disposi d’autoritzacio
de residéncia temporal (article 52.c).

Aquest precepte no sanciona 1’estranger que treballi per compte d’altri
sense 1’autoritzacid laboral corresponent, tot i que disposi de permis de
residencia valid. Aixo va representar, en el seu moment, un avang respecte
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al que estableixi la LO 4/2000 originaria, que la considerava, aquesta con-
ducta, com a infraccio lleu.”!

D’aquesta infraccid només sera subjecte responsable el treballador que
exerceixi una activitat per compte propi, i és basica, per a ’apreciacio de la
infraccio, I’abséncia d’autoritzacié administrativa, encara que I’hagi sol-licitat.

b) Trobar-se treballant en una ocupacio, sector d’activitat o ambit geo-
grafic no previst per I’autoritzacid de residéncia i treball de la qual és titu-
lar (article 52.d).

¢) La contractacio de treballadors amb una autoritzacié que no els ha-
bilita per treballar en aquesta ocupacioé o en aquest ambit geografic, incor-
rent en una infraccio per cada un dels treballadors estrangers ocupats
(article 52.e).

Aquestes dues ultimes infraccions, amb anterioritat a la reforma, no es
trobaven expressament tipificades, si bé la contractacid per part de I’em-
presari de treballadors amb autoritzacions determinades per un altre sector
d’activitat o ambit geografic era una conducta sancionada, fins a I’entrada
en vigor de la reforma, com a infraccié molt greu, encaixant la conducta en
el tipus infractor de I’antic article 54 d), i per tant equiparant-la a la infrac-
ci6 de contractacid de treballadors sense autoritzacio.

Aix0 era aixi ja que els funcionaris del Sistema d’Inspeccié de Treball
i Seguretat Social, a instancies de les instruccions de la DGITSS, Instruccio
5/2006 de I’autoritat central, exigien 1’extensio d’acta d’infraccio en els
suposits en que es constatava que un treballador estranger amb autoritzacio
de treball inicial limitat a un sector d’activitat i area geografica concrets, es
trobava prestant serveis en un altre sector d’activitat i/o area geografica. La
motivacid es basava en el fet que quan 1’autoritzacio estableix un marc
geografic o funcional, en definitiva imposa unes condicions limitadores de
la seva validesa, per la qual cosa una activitat fora d’aquests limits no és
emparada per aquesta autoritzacid i s’haura d’entendre que s’exerceix sense
autoritzacio i que resulta plenament aplicable la sancidé molt greu correspo-
nent a la contractacio sense autoritzacio.

91 Sorans PuEvo, F., «El régimen sancionador de extranjeria tras la contrarreforma de la LO
8/2000» (vegeu el material extret de la pagina web d’Internet de I’Il-lustre Col-legi d’ Advocats
de Saragossa: <www.reicaz.es/extranjeria>).
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Aquestes instruccions operatives s’han mantingut vigents fins a la
reforma i, aixd, malgrat I’existéncia d’una linia judicial iniciada per di-
verses sentencies dels jutjats contenciosos administratius®* que anul-laven
els expedients sancionadors per falta de tipicitat, si bé també €s cert que
altres resolucions judicials mantenien el criteri que la realitzacio per un
estranger de treballs fora de I’ambit geografic o de I’activitat per als quals
es va concedir I’autoritzacid s’ha d’entendre com un treball no cobert per
I’autoritzacio concedida, és a dir, un treball d’estranger sense autoritzacio
per treballar.”

69. En una actitud no sempre coherent amb les seves instruccions, la
mateixa DGITSS reflectia en els informes anuals que remet a I’Organit-
zacio Internacional de Treball (des de 1’any 2006) que, si bé en aquests
suposits son mereixedors de sancid, sembla desproporcionat que sigui
igual a aquells en els quals I’estranger no té cap autoritzaci6 per treballar,
proposant una reforma legislativa que considerés infracci6 greu la manca
relativa d’autoritzacio6 de treball en el sector d’activitat o ambit geografic,
davant la manca absoluta d’autoritzacid, que esta tipificada com a infrac-
ci6 molt greu. Aixi, conclou, que d’aquesta manera’impediria que quedi
impune la irregularitat de contractar un treballador estranger per a un
territori, sector o activitat diferents dels previstos en la seva autoritzacio.
La modificaci6 facilitaria un millor compliment de les obligacions en
aquesta materia.**

Finalment, encara que en el procés de tramit parlamentari de la reforma
de la llei va ser inicialment considerada com a greu, la conducta ha quedat
referida com a infraccio lleu.

El perill ara plantejat és la possibilitat que I’empresa assumeixi el risc
de contractar treballadors amb autoritzaci6 en diferent ocupacid o ambit
geografic, ja que només incorreria en infraccio lleu, i sanci6é de multa fins
a 500 euros com a maxim.”

92 A titol d’exemple cal ressenyar les sentencies del Jutjat Contencidés Administratiu nim. 6 de
Murcia: Senténcia 446/2007, de 10 juliol, i 536/2007, de 25 setembre, o Senténcia del Jutjat
Contencids Administratiu num. 1 de Guadalajara, Senténcia nim. 176/2007, de 27 juny.

93 Entre d’altres, Senténcia del Tribunal Superior de Justicia d’ Andalusia, de 14 de maig de 2004.

94 Aquestes consideracions es repeteixen en els informes anuals dels anys 2007 1 2008. <http://10.
16.70.18/opencms/portal/Que_hacemos/Estadisticas/index.html>.

95 FERNANDEZ ORRICO, F. J., «Relevancia de la Seguridad Social en la regulacion juridica del
trabajo de extranjeros segun la reforma-2009 de la Ley Organica 4/2000, de 14 de enero».
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 1/2010, part Estudio.
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70. La quantitat de la sancid és molt inferior a la de la conducta relativa
a ’empresari que contracta treballadors en situacio6 regular, perd no comu-
nica la seva alta al sistema de la Seguretat Social. En aquest cas, es tracta
d’una infraccid greu i la sancié pot arribar a 6.250 euros.

La situacidé és similar ja que ’empresari que ocupa treballadors
sense 1’autoritzacié adequada no pot formular la seva alta a la Seguretat
Social, de manera que s’estalvia els costos de la Seguretat Social com
en el cas anterior, pero amb una sanci6 inferior. EI Reial decret 84/1996,
de 26 de gener, pel qual s’aprova el Reglament general sobre inscripcio
d’empreses i afiliacio, altes, baixes i variacions de dades de treballadors
a la Seguretat Social, preveu que les sol-licituds d’afiliacid i alta dels
treballadors estrangers, tant per compte propi com per compte d’altri,
s’hauran d’acompanyar de la documentacié acreditativa de la seva nacio-
nalitat i de I’autoritzacio per treballar corresponent o del document que
acrediti I’excepcid de 1’obligacié d’obtenir, a més de les dades i docu-
ments requerits, els requerits als treballadors espanyols. Si aquesta auto-
ritzacio no és adequada, no es podra constituir mai la relacio juridica de
Seguretat Social.

Fins i tot aix0 podria xocar amb el que disposa I’article 131.2 de la Llei
30/1992, de 26 de novembre, reguladora del régim juridic de les adminis-
tracions publiques i del procediment administratiu comu, que disposa que:
I’establiment de sancions pecuniaries ha de preveure que la comissio de
les infraccions tipificades no resulti més beneficiosa per a I’infractor que
el compliment de les normes infringides.

Segurament hauria estat aconsellable que el legislador procedis a ho-
mogeneitzar els diferents tipus infractors d’estrangeria amb els laborals,
almenys davant de conductes d’entitat similar.

Des de I’entrada en vigor de la reforma, el treballador que presta ser-
veis amb una autoritzacié «no adequada» al sector o territori també respon
administrativament, circumstancia a la qual ens referirem posteriorment i
que denota un enduriment de les normes sancionadores d’estrangeria.’®

96 Els treballadors que presten serveis a empreses sense donar-se d’alta a la Seguretat Social o
amb contractes manifestament fraudulents, son perfectament coneixedors de les infraccions
que cometen els empresaris i seria impensable fer-los responsables de la conducta, a causa de
la situaci6 d’inferioritat en la qual el treballador es troba en la relaci6 juridicolaboral, circums-
tancia totalment predicable del treballador estranger, amb independéncia de I’adequaci6 o no
de la seva autoritzaci6 a I’ambit en qué presten serveis.
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1.2.2 - Infraccions greus

71. També en aquest apartat s’amplia el repertori de conductes infrac-
tores. Des del punt de vista laboral es poden sancionar:

a) Trobar-se treballant a Espanya sense haver obtingut autoritzacid de
treball o autoritzacié administrativa previa per treballar, quan no disposi
d’una autoritzaci6 de residencia valida.

Aquest tipus infractor no ha variat en la seva formulaci6é amb la reforma
de Ia LO 4/2000. La diferéncia que trobem respecte de la infracci6 lleu és
que en aquesta conducta els subjectes responsables son tant els treballadors
estrangers per compte propi com els treballadors estrangers per compte
d’altri. Pero, a més, el tipus exigeix que a la manca d’autoritzacio per tre-
ballar se sumi la manca d’autoritzacié de resideéncia valida. A sensu con-
trari, el treballador estranger per compte d’altri amb autoritzacié de
residéncia valida i sense haver obtingut autoritzacié administrativa prévia
per treballar no incorre en cap infraccié en la normativa d’estrangeria, amb
independéncia que la contractaci6 de la seva prestacid de serveis si pugui
ser sancionada per I’empresari.

Aix0 fa pensar que pel que fa al treballador estranger el que sanciona
realment aquesta infraccio és la seva estada irregular i no I’abséncia d’au-
toritzacid per treballar.

b) No donar d’alta, en el Régim de la Seguretat Social que correspon-
gui, el treballador estranger amb una autoritzacié de residéncia i treball per
compte d’altri que hagués demanat, o no registrar el contracte de treball
en les condicions que van servir de base a la sol-licitud, quan I’empresari
tingui constancia que el treballador es troba legalment a Espanya habilitat
per al comencament de la relacio laboral.

En relaci6 amb aquest tipus infractor i a efectes purament expositius,
¢és convenient recordar que el procediment de concessid de I’autoritzacio6 de
residencia i treball inicial es basa en la sol-licitud de cobertura d’un lloc
vacant, presentada per un empresari davant I’autoritat competent —depe-
nent de si les CA han assumit o no les competencies en materia d’autorit-
zacions inicials de treball— juntament amb el contracte de treball i la resta
de documentacio exigible, oferta a un treballador estranger resident en un
tercer pais. Un cop verificat el compliment dels requisits constitutius, I’au-
toritat competent ha d’expedir una autoritzacio ’eficacia de la qual esta
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condicionada sempre al fet que es produeixi I’alta del treballador a la Se-
guretat Social un cop ’estranger sigui a Espanya.

La conducta que s’ha de sancionar, malgrat que aixi sembli desprendre’s de
la seva redaccid, no és una mera falta d’alta en la Seguretat Social, ja prevista
com a infracci6 de Seguretat Social en la Llei d’infraccions i sancions, sin6 I’in-
compliment de determinades obligacions empresarials relacionades amb el tra-
mit d’accés i insercio del treballador estranger en el mercat de treball nacional.

Una d’aquestes obligacions és que 1’empresari esta obligat a comunicar
el desistiment de la sol-licitud d’autoritzacio si, mentre es resol 1’autoritzacio
o el visat, desapareix la necessitat de contractacio de I’estranger o es modi-
fiquen les condicions del contracte de treball que va servir de base per a la
sol-licitud.

Aixi mateix, quan I’estranger habilitat es trobi a Espanya, I’empresari
ha de registrar en els serveis publics d’ocupacid el contracte de treball que
va donar lloc a la sol‘licitud i formalitzar I’alta del treballador a la Segure-
tat Social, i si no pogués iniciar-se la relacio laboral, I’empresari o ocupa-
dor esta obligat a comunicar-ho a les autoritats competents.

Per tant, és I’incompliment d’aquestes exigéncies imposades a I’empre-
sari el que conformara la conducta aqui sancionada, sense perjudici que
quedi exempt d’aquesta responsabilitat [’empresari que comuniqui a les
autoritats competents la concurrencia de raons sobrevingudes que puguin
posar en risc objectiu la viabilitat de I’empresa o que, d’acord amb la legis-
lacid, impedeixin I’inici d’aquesta relacio (article 53.2.a).

En el cas d’una prestacié de serveis efectiva del treballador estranger
sense previa comunicacio de 1’alta en el régim del Sistema de Seguretat
Social que correspongui, es podria incorrer en la infraccié molt greu de
I’article 54.1.d) que a continuacid veurem. Aixo €s degut al fet que 1’efica-
cia de I’autoritzacio inicial esta condicionada al requisit de 1’alta en la Se-
guretat Social, com a mesura de control enfront de les ofertes ficticies.

1.2.3 - Infraccions molt greus

72. Aqui se sancionen conductes de més entitat, tant que, fins i tot, tal
com veurem, poden constituir delicte.

a) La contractacio de treballadors estrangers sense haver obtingut, amb
caracter previ, [’autoritzaci6 de resideéncia i treball corresponent, fet que
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comporta incorrer en una infraccio per cada un dels treballadors estrangers
ocupats, sempre que el fet no constitueixi delicte (article 54.1.d).

Es la infraccié per excelléncia, aquella de la qual la Inspeccié de
Treball té més constancia. I resulta logic si relacionem aquesta circums-
tancia amb el que s’ha exposat anteriorment: si les planificacions inspec-
tores s’orienten en el sentit de la deteccid de I’economia submergida i
aquest ambit es caracteritza pel treball no declarat amb utilitzacio de ma
d’obra més economica, és més logic que succeeixi en suposits d’activitat
per compte d’altri que no pas per compte propi, ja que es requereix una
organitzacid o infraestructura a la qual no pot accedir normalment 1’es-
tranger en situaci6 irregular.

La redaccid del precepte introduida per la reforma gairebé no difereix
de I’anterior. Amb anterioritat només parlava de la no-obtencio, amb carac-
ter previ, de 1’autoritzacié de treball corresponent i ara d’autoritzacié de
residéncia i treball ates el caracter indissoluble de 1’una i de 1’altra. Potser
una de les innovacions més transcendents de 1’apartat tipificador de la in-
fraccid €s I’anotacid que «el hecho no constituya delitoy.

Aix0 és aixi ja que una de les finalitats de la reforma, segons 1’apartat
v del preambul de la Llei, és la necessitat d’incorporar al nostre ordena-
ment juridic les directives europees sobre immigracio que estan pendents
de transposici6 o que no s’han transposat del tot. Precisament, una d’aques-
tes directives €s la Directiva 2009/52 del Parlament Europeu i del Consell,
de 18 de juny de 2009, per la qual s’estableixen normes minimes sobre les
sancions 1 mesures aplicables als patrons de nacionals de tercers paisos en
situacio irregular.

La disposicié principal d’aquesta norma europea és la prohibicio ge-
neral de I’ocupacié de nacionals de tercers paisos que no tinguin dret a
residir a la UE i preveu que, abans de contractar nacionals de tercers pai-
sos, els empresaris han de tenir I’obligacié de comprovar que aquests na-
cionals disposen d’un permis de residéncia valid o una altra autoritzacio
d’estada equivalent, que provi que els nacionals de tercers paisos conti-
nuen legalment al territori de 1’estat membre. El seu objectiu consisteix a
garantir que els estats membres implantin sancions similars contra els em-
presaris que contractin nacionals de tercers paisos i les apliquin de manera
efectiva.

La directiva exigeix, per als suposits més greus de contractacié d’es-
trangers en situacio irregular, la instauracié de sancions penals i que aques-
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tes siguin efectives, proporcionades i dissuasives.”” Els casos que considera
més greus i que han de constituir delicte son: la reincidéncia, la contracta-
ci6 d’un gran nombre d’irregulars, les condicions de treball especialment
abusives, les situacions en quée I’empresari sapiga que el treballador és
victima de I’explotacio d’éssers humans o si aquest €s menor. Totes aques-
tes circumstancies hauran de ser analitzades sota el prisma dels drets na-
cionals.

La legislacio penal no preveu aquests tipus delictius, la qual cosa pot
fer pensar en una futura reforma del Codi penal en aquest sentit. El text
penal vigent, aprovat per la Llei organica 10/1995, de 23 de novembre,”
només preveu la conducta delictiva de 1’article 312.2, dins del titol XV de
«Los delitos contra los derechos de los trabajadores», que consisteix a
donar feina a subdits estrangers sense permis de treball®® en condicions
que perjudiquin, suprimeixin o restringeixin els drets que tinguessin re-
coneguts per disposicions legals, convenis col-lectius o contracte indivi-
dual, conducta que implica una pena de preso6 de 2 a 5 anys i multes de 6
a 12 mesos.

Linjust del comportament tipificat se situa no en el fet en si de la
contractacid d’immigrants en situacid irregular sin6 en la possible situa-
ci6 d’abus que comporta suprimir o restringir drets laborals de 1I’immi-
grant. Ara bé, la contractacio de treballadors estrangers restringint-ne els
drets no té una pena equivalent amb el delicte basic contra el dret dels
treballadors (conducta en queé es castiga la restriccio de drets laborals),
sin6 que el delicte tipificat en I’article 312.2 s’equipara punitivament amb
el delicte de trafic il-licit de persones, cosa que mostra que al legislador
no li preocupa només ’afectacid dels drets dels immigrants com a treba-
lladors, sin6 el mateix acte d’afavoriment de la immigracid il-legal que es
pot estar cometent en contractar a no-nacionals sense permis de treball.!%

La incorporacid de la directiva i el seu copids elenc de conductes delic-
tives pot donar lloc a possibles solapaments entre actuacions administrati-

97 Per instaurar les sancions penals ha estat necessari vencer la resistencia d’ Alemanya, que soste-
nia que son els estats membres els que han de decidir el tipus de penes que imposen i no la UE.

98 BOE, num. 281, de 24 de novembre de 1985.

99 Terminologia utilitzada fins a I’any 2000 en que la reforma per Llei organica 8/2000 va
modificar el permis pel terme autoritzacio.

100 MIRO LLINARES, E., «Politica comunitaria de inmigracion y politica criminal en Espafia ;Protec-
cion o “exclusion” penal del inmigrante?». Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
num. 10, 2008.
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ves 1 penals, 1 pot comportar establir, com a tipus delictius, conductes que,
segons la nostra opinid, no haurien de tenir més que la consideraci6 d’il-li-
cit administratiu, atés el principi basic del dret penal d’intervencié minima
i proporcionalitat. En definitiva, com assenyala Mir6 Llinares,'"' aquesta
politica de persecucio6 total de la immigracid il-legal acaba revertint contra
el mateix immigrant clandesti que no només no és protegit pel dret, en no
ser-1i reconeguts tots els drets civils, sind que veu com al voltant d’ell qual-
sevol activitat, el perjudiqui o no com a persona, n’afecti o no els drets, pot
acabar resultant delictiva.

b) Simular la relacié laboral amb un estranger, quan aquesta conducta
es faci amb anim de lucre o amb el proposit d’obtenir indegudament drets
reconeguts en aquesta Llei, sempre que aquests fets no constitueixin delicte
(54.1.9).

La conducta que s’ha de sancionar és aquella que aparenta o falseja
I’existéncia d’una relacid laboral, generalment mitjangant la subscripcio
formal d’un contracte de treball, amb la finalitat d’obtenir un benefici o un
dret dels reconeguts en la normativa d’estrangeria. Habitualment es tractara
d’aconseguir, per part de I’estranger, una autoritzaci6 valida de residéncia
i treball o la seva prorroga.

Els pressupostos del tipus soén o bé que la simulacié de la prestacio la-
boral es faci a titol lucratiu, o bé amb la finalitat d’obtenir beneficis o drets.
Davant d’aquestes alternatives és dificil pensar un suposit de simulacié o
aparenga en que no concorri alguna de les dues circumstancies constitutives
de la infraccio.

En cas que els fets constitutius de la simulacio es consideressin delicte,
bé per delicte contra els drets dels treballadors, bé de promocid o d’intent
d’afavorir la immigracio il-legal o fins i tot de falsedat documental, entraria
en joc el principi non bis in idem.

1.3 - Subjectes responsables
73. El presumpte responsable de la infraccié que s’ha de sancionar és
una de les figures clau del procediment administratiu sancionador, ja que

en definitiva és qui hi resulta imputat, que €s objecte de les actuacions ad-

101 idem., op. cit., p. 22.
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ministratives corresponents en vista a sancionar la seva conducta, a qui
correspon rebatre els carrecs que contra ell es formulin, i qui és tutelat
mitjangant la garantia efectiva dels drets per la seva defensa en el si del
mateix procediment sancionador.'”

Doncs bé, subjectes responsables de les infraccions assenyalades son,
d’acord amb I’article 51.1 de la mateixa Llei d’estrangeria —no modifi-
cada en aquest aspecte—, els que siguin autors de qualsevol de les infrac-
cions que la norma relaciona o hi participin.

Es tracta d’un concepte de responsable molt genéric; s’atribueix la res-
ponsabilitat a aquell que hagi comés la infraccid o hi hagi participat.

No obstant aixo, ha estat en aquest punt en que s’ha produit una modi-
ficacié important del procediment sancionador pel que fa a la regulacio
anterior. La modificacid deriva del fet que en uns tipus infractors, els quals
es referiran a continuacid, s’amplia la competéncia de la Inspeccid de Tre-
ball respecte de subjectes que fins ara no eren considerats com a responsa-
bles en el procediment inspector.

Aixi, I’article 55, en la redaccio proporcionada per la reforma, consigna
que en els suposits qualificats com a infraccio lleu de I’article 52.¢), d) i e),
greus de I’article 53.1.b) i 53.2.a), i molt greu de Particle 54.1.d) i 1), el
procediment sancionador s’ha d’iniciar per acta de la Inspecci6 de Treball
i Seguretat Social, d’acord amb el que estableix el procediment sancionador
per infraccions de 1’ordre social, corresponent a la imposicio de les sanci-
ons a les autoritats referides en el paragraf anterior, a saber, el subdelegat
del Govern o el delegat del Govern a les CA uniprovincials. Exceptuant els
casos en qué la comunitat autdnoma, on s’hagi produit la infraccio, tingui
atribuides competéncies en materia d’autoritzacié inicial de treball d’es-
trangers; en aquest cas, correspon a la comunitat autbnoma imposar la san-
cio 1 aquesta sancid ha de ser exercida per 1’autoritat que la comunitat
autonoma determini, dins I’ambit de les seves competéncies.

Per tant, I’entrada de nous tipus sancionadors i la redaccié modificada
de I’article 55 comporta que, en les conductes infractores que esmentem, la
Inspeccid de Treball pot iniciar expedient sancionador no només a I’empre-
sari, tradicional subjecte responsable en aquest ambit, sind també al mateix
treballador estranger que ha incorregut en la infraccio. I aixo ja que en la
redacci6 del precepte ha desaparegut la clausula final de caracter habitual

102 MINONDO SANZ, J., Fundamentos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, Ministeri
de Treball i Afers Socials, Madrid, 2000, p. 336.

126



referida a les infraccions de treballadors que enunciava: «cuando se trate de
trabajadores por cuenta propiay.

Aixi doncs, davant la constatacié de la infraccid de I’article 52.d) con-
sistent que el treballador estranger es trobi treballant en una ocupacio, sec-
tor d’activitat o ambit geografic no previst per la seva autoritzaci6 de
residencia i treball de la qual és titular, la sanci6 corresponent s’ha d’iniciar
per acta de la Inspeccio de Treball.

I el mateix respecte de la sanci6 greu de I’article 53.1.b), la qual ni és
nova ni ha canviat la seva formulacio en la reforma com ja hem assenyalat,
que es troba referida a la conducta de trobar-se treballant a Espanya sense
haver obtingut autoritzaci6 de treball o autoritzacié administrativa previa
per treballar, quan no disposi d’una autoritzacié de resideéncia valida.

Aquesta sancio —1’altra abans de la reforma no existia—, segons re-
daccio anterior, només podia ser proposada per la Inspeccio de Treball res-
pecte dels treballadors per compte propi. Fins i tot la versid «lleu» de la
conducta, relacionada en 1’article 52.c¢) (tampoc modificat), referida a la
situacio de trobar-se treballant a Espanya sense haver demanat autoritzacio
administrativa per treballar per compte propi, quan es disposi d’una auto-
ritzacio de residéncia temporal, esta exclusivament pensada per als treba-
lladors per compte propi i no per compte d’altri.

En canvi, respecte de la sancio greu, s’infereix que en el treball per compte
d’altri el veritable factor de tipificacio és I’abséncia de permis de residencia,
1 no tant d’autoritzacio per treballar, si es té aquesta 1 no aquell, els fets no se
sancionen,'” per la qual cosa no queda ben delimitat 1’abast laboral del tipus.

74. Aquesta modificacio imposada per la reforma, que permet la conside-
racid del treballador estranger com a subjecte responsable en el procediment
sancionador que ha d’iniciar la Inspeccié de Treball, xoca amb un dels tradi-
cionals principis tacits, i fins ara innegables, de I’ambit sancionador de I’ordre
social, en que el treballador per compte d’altri només figura com a subjecte
responsable de la infraccio quan és beneficiari o pretén ser-ho d’una prestacio
publica, i a més les sancions que se’ls pugui imposar no séon mai de multa.

Per6 a més a més de la disconformitat expressada, ens trobem amb un
obstacle legal que crea un auténtic conflicte de normes, ja que I’article 2 de
la Llei d’infraccions 1 sancions en 1’ordre social, en definir i delimitar els
subjectes responsables de les infraccions, determina d’una manera clara i

103 GARCIA MURCIA, J., «El régimen de infracciones y sanciones en el trabajo de extranjeros...»,
op. cit., p. 8.
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sense risc d’equivocacio en la interpretacié que son «los empresarios y
trabajadores por cuenta propia respecto de la normativa sobre trabajo de
extranjeros». Aquest precepte no ha estat objecte de derogacid expressa per
la reforma de la llei, ni ha estat modificat posteriorment per la Llei de pres-
supostos generals de I’Estat per a I’any 2010, Llei 26/2009, de 23 de de-
sembre, que ha introduit variacions en aquest cos legal.

Hem de pensar que quan Particle 55.2 de la LO 4/2000 parla del pro-
cediment per a la imposicié d’aquestes sancions, ens remet directament a
allo que estableix el procediment sancionador per infraccions de 1’ordre
social, i aquest procediment és el que esta regulat en el RD 928/1998, de 14
de maig, el qual no conté cap especialitat en materia d’estrangeria, respecte de
les regles generals procedimentals.

Per a aquest reglament procedimental, son subjectes responsables, conforme
al’article 3, aquells que puguin ser imputats d’acord amb el que estableix la Llei
d’infraccions i sancions de 1’ordre social, en la Llei ordenadora de la Inspeccio
de Treball i Seguretat Social, i en qualsevol altra llei de I’ordre social. S’eludeix
la técnica de llistat,'™ cosa que representaba un reenviament global al que esta-
bleix la legislacio substantiva i a la sancionadora en 1’ordre social.!%

Sembla que en la tramitacio parlamentaria de la llei de reforma no ha
estat objecte de discussio ’abast de no cenyir I’actuacio sancionadora de la
ITSS als treballadors estrangers per compte propi, la qual cosa impedeix
aprofundir en 1’esperit de la modificacid, encara que si que encaixaria en
I’objectiu general de la llei, destacat en el preambul, de lluita contra la
immigracio irregular i reforg dels instruments de control i els sancionadors.
Pero també és cert que aquest objectiu ja se satisfa amb la imposicid de
sancions a I’empresari i I’augment de les seves quanties.

El debat juridic queda obert, si bé és cert que som davant d’incompli-
ments de caracter laboral marcat, relacionats amb conductes empresarials
de contractacid de treballadors, i que el seu mitja adequat, per aplicacié de
llei especial, hauria de ser el procediment de I’ordre social previst en la
TRLISOS,'% en la qual, reiterem, el treballador estranger per compte d’al-
tri no és subjecte responsable.

104 Tecnica a la qual recorre la LISOS mitjangant la relaci6 dels diferents subjectes responsables
segons I’ambit d’incompliments.

105 MINONDO SANZ, J., Fundamentos de la Inspeccion de Trabajo... op. cit., p. 337.

106 La Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla i Lleo, de 19 de setembre de 2001,
JUR 20011293984, ja es pronuncia respecte de I’especialitat del TRLISOS amb relacio a les
normes d’estrangeria.
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Mantenir el contrari seria un contrasentit des d’una perspectiva d’igualtat
de drets: no poden uns treballadors ser objecte de diferent tractament per la
seva condici6 nacional, ni poden ser exclusivament els treballadors estrangers
els susceptibles de ser sancionats amb multes economiques per conductes
relacionades amb el treball, amb la prestacid de serveis per compte d’altri.

Una de les bases sobre les quals sempre s’ha sustentat el dret del treball
¢s la consciéncia que en la relacié juridicolaboral hi ha un desequilibri entre
els seus titulars i, precisament, la majoria de les seves prescripcions van
dirigides a la seva correccio. De les multiples manifestacions que trobem
al voltant d’aquest caracter tuitiu és que el treballador per compte d’altri,
tot i vulnerar amb la seva conducta les normes del dret del treball, aquest o
bé no ¢€s subjecte responsable o bé no és objecte de sancié economica con-
sistent en multa. Aquest panorama ara canvia, ja que des del moment en que
s’atorga la competeéncia de sancionar a la Inspeccié de Treball, organ de
vigilancia del compliment de la normativa d’ordre social, el treballador
estranger sera sancionat no per la seva condicio d’irregular en la seva estada
al pais, sind en la seva condici6 de treballador.

A més del problema juridic plantejat, ’ampliacié de subjectes respon-
sables pot comportar un altre tipus de conseqiiéncies d’indole practica. Una
d’elles sera la col-laboracid dels treballadors estrangers escassa o nul‘la, ja
avui totalment insuficient, per a la detecci6 de situacions d’abus o explota-
ci6 laboral. Dificilment cooperaran amb la Inspeccio de Treball si, com a
conseqiiencia de I’objecte de la seva dentincia, poden ser sancionats pel
mateix organisme al qual acudeixen i segons els fets que han revelat.

Aix0 podria deixar sense cap mena d’operativitat la possibilitat d’obte-
nir una autoritzacié de residéncia temporal per circumstancies excepcionals
per a les persones que col-laborin amb autoritats publiques, tal com recull
I’art. 45.5 del Reglament de desenvolupament de la llei organica.

Amb relacié a aquesta possibilitat, 1a Direccidé General de la Inspeccid
de Treball i Seguretat Social en la instruccio 5/2006'°7 ha considerat que la
Inspeccid de Treball és autoritat administrativa capag d’instar davant les
autoritats competents'® 1’autoritzacio de residéncia per als estrangers que
hagin col-laborat amb la Inspeccio.

107 Instruccié num 5/2006 sobre 1’actuacio que ha de dur a terme la Inspeccio de Treball i Segu-
retat Social amb relaci6 I’arrelament laboral dels treballadors estrangers, col-laboraciéo amb
autoritats administratives, canvi d’activitat i ambit geografic dels treballadors amb autoritza-
cions de residéncia i treball, i altes a la Seguretat Social d’aquells qui no ho estaven.

108 Actualment delegat de govern i subdelegat de Govern.
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Si a aquesta Instruccio, ja de caracter restrictiu marcat pel que fa als
criteris de valoracio com a auténtica conducta de col-laboracié de 1’estran-
ger per a I’inici del procediment d’autoritzacio, sumem la possibilitat de
sancionar I’estranger col-laborador, el resultat final sera la desaparicio en
la practica d’aquesta via excepcional d’autoritzaci6.'”

1.4 - Extensio de la responsabilitat

75. Una reforma interessant, destacable desafortunadament per la seva
teécnica juridica deficient i sobre la qual ens aturarem breument, és la que
acull el contingut incorporat en 1’apartat 7 de I’article 55. Aquest apartat
estén la responsabilitat de les sancions de contractacio a estrangers en situ-
acio irregular, tant la versio lleu de manca d’autoritzacio6 per a I’ambit ge-
ografic o sectorial com la molt greu d’abseéncia sense més d’autoritzacio,
al contractista principal i subcontractistes intermedis que hagin contractat
amb I’empresari infractor. La responsabilitat s’estén no només per a les
sancions economiques sino per a la totalitat de les responsabilitats deriva-
des d’aquests fets infractors.

Amb aquest apartat, imaginem, es fa la transposicié de ’article 8§ de la
Directiva 2009/52/CE ja expressada, fet que torna a revolucionar els prin-
cipis classics de I’ambit sancionador social.

Cal indicar que la responsabilitat solidaria en dret administratiu sancio-
nador sempre ha estat objecte de debat i polémica, si bé ja ha estat admesa
pel TC des del 1990,''° on I’ Alt Tribunal va declarar que «no es trasladable
al ambito de las infracciones administrativas la interdiccion constitucional
de la responsabilidad solidaria en el &mbito del Derecho penal, puesto que
no es lo mismo responder solidariamente cuando lo que est4 en juego es la
libertad personal —en la medida en que la pena consista en la privacion de
dicha libertad— que hacerlo a través del pago de una cierta suma de di-
nero...». Afirma, d’una manera reiterada, en diversos pronunciaments que
la recepcio dels principis constitucionals de I’ordre penal pel dret adminis-

109 El cert és que el nombre de concessions d’autoritzacions per aquestes circumstancies és més
aviat baix, 1 ha disminuit de manera notable en 1’altim any. Segons dades facilitades pel
Ministeri de Treball i Immigracio6 (Direccié General d’Immigracié - Subdireccié General de
Modernitzacié de la Gestio), el nombre de concessions el 2008 va ser de 19, mentre que el
2007 es va elevar a 125. Fins al juliol de 2009 el nombre de concessions ha estat de 4.

110 STC 76/1990, de 26 d’abril.
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tratiu sancionador no es pot fer mecanicament i sense matisos, és a dir,
sense ponderar els aspectes que diferencien un sector de I’ordenament ju-
ridic i un altre.

76. En el pla estrictament legal —la responsabilitat solidaria— també
té un reconeixement normatiu en 1’article 130.3 de la LRJAP, ja que el
compliment de les obligacions previstes en una disposici6 legal correspon
a diverses persones conjuntament, o quan s’incompleixen obligacions im-
posades per la Llei que comporten el deure de prevenir la infraccié admi-
nistrativa comesa per altres.

Per tant, no és inusual, en el procediment administratiu sancionador de
I’ordre social, que la responsabilitat transcendeixi a altres subjectes que no
son I’empresari, en el marc de la relacio laboral.

Paradigma d’aquest suposit de responsabilitat és ’art. 42.3 del TRLI-
SOS que es refereix a les infraccions en materia de prevenci6 de riscos la-
borals, en qué s’estaria tipificant una responsabilitat solidaria per una
infraccio comesa per I’empresari subcontractat, pero que, paral-lelament, ha
comportat I’incompliment del deure annex imposat a I’empresari principal
com a garant del compliment pels subcontractistes de la normativa de preven-
cio de riscos laborals (art. 24.3 de la LPRL).!!! Es tracta d’una responsabilitat
solidaria dependent de I’existéncia d’una infracci6 a carrec de les empreses
concurrents al centre de treball, i el seu fonament es troba en 1’obligacio que
s’imposa a 1’empresari principal, de I’article 24.3 de la LPRL, de vigilar el
compliment per aquests contractistes o subcontractistes d’aquesta normativa.
A més, és una responsabilitat lligada al fet que el servei contractat faci refe-
réncia a la activitat propia de I’empresa, limitada al periode de vigéncia de la
contracta, només respecte dels treballadors que prestin serveis als centres de
treball de I’empresari principal i quan les infraccions s’hagin comes en un
espai locatiu concret, el centre de treball de I’empresari principal.

La responsabilitat solidaria de la Llei estrangeria, en contra de la resta
de la materia laboral, és amplissima. S’estén al contractista principal i sub-
contractistes intermedis (sense definir), entenent que el que es vol instaurar
¢€s una responsabilitat «en cascada» respecte de tots els empresaris que han
participat en el procés vertical de subcontractacio fins arribar a la contrac-
tacio amb I’empresa infractora. D’altra banda, ni I’objecte de la contracta,

111 NavARRO NIETO, E, «La responsabilidad administrativa en materia de riesgos laborales en los
supuestos de contratas y subcontratas». Actualidad Laboral, num. 18, quinzena del 16 al 31
d’octubre de 2005.
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ni P’activitat de ’empresa que subcontracta és determinant per a la seva
apreciacio, també es prescindeix de si es tracta o no de ’activitat propia,!!?
cosa que comporta que qualsevol contractacié de prestacio de serveis pot
ser causa d’incursio de responsabilitat. I finalment, és independent de 1’es-
pai, el centre o local de treball on es produeix la infraccio.!'

La conseqiiencia immediata €s que es generalitza el recurs a la practica de
la subcontractacio, i no només en sectors productius com el de la construccio;
n’hi ha prou de pensar que la majoria de les empreses han externalitzat serveis
i activitats com els de neteja, vigilancia, restauracio, etc., i aquest fet compor-
tara que poques d’aquestes empreses quedin excloses d’aquesta responsabilitat.

No obstant aix0, 1’aplicacié d’aquesta responsabilitat queda condicio-
nada al requisit «absurd», almenys des del punt de vista de la prova, que
aquestes empreses coneguessin que I’empresa sancionada feia servir es-
trangers que no tenien 1’autoritzacid corresponent. Coneixement dificil
d’apreciar a simple vista, ja que ara per ara no hi ha distintiu que identifiqui
fisicament i d’una manera rapida el treballador estranger en situaci6 irre-
gular. Fins i tot podria tenir I’efecte desagradable que les empreses contrac-
tistes procedissin a fer controls sobre treballadors d’altres empreses, basant
la seva eleccid en simples trets racials o ¢tnics, la qual cosa podria compor-
tar una actuacid, en definitiva, discriminatoria.

El contractista o subcontractista intermedi queda exonerat si ha respec-
tat la diligencia deguda definida en el compliment de les seves obligacions
contractuals. El problema és que no hi ha en la normativa laboral actual, ni
en I’especifica d’estrangeria, obligacions per a les empreses contractistes
de prevenir aquesta infraccio, de vigilancia o de garantia del compliment
de la contractacid correcta i adequada dels treballadors de la subcontrac-
tista, ni tan sols en el sector de la construccid que disposa de la seva propia
normativa sectorial en la Llei 32/2006, de 18 d’octubre, reguladora de la
subcontractacid en el sector de la construccio, i en qué el compliment de
les seves prescripcions normatives especifiques poden pressuposar una in-
formacio determinada sobre els treballadors que aporten les diferents em-
preses que intervenen en 1’obra, perd en cap cas la regularitat o no de la
seva relacio laboral.

112 Una cosa ja tradicional en 1’ambit laboral per estendre la responsabilitat solidaria de pagament
de quotes a la Seguretat Social o impagaments salarials dels treballadors (article 42 de I’ET).

113 Es pot tenir la condicio de contractista sense la necessitat de ser present al centre de treball
on es desenvolupin les activitats laborals dels estrangers per compte d’altri.
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Al nostre particular entendre, la introduccié d’aquesta responsabilitat
solidaria, i com que es tracta, no oblidem, de I’ambit sancionador, s’hauria
d’haver efectuat amb una técnica juridica més precisa, que imposés al con-
tractista, com a minim, 1’obligacié de vigilancia i control d’aplicaci6 cor-
recta de les normes de contractacid de treballadors estrangers (preexisténcia
de I’obligacio) i les condicions legals d’exoneracio davant la realitzacio de
determinades accions de control.

2 - Sancions per incompliments de la normativa d’estrangeria

77. En aquest apartat s’analitzaran les sancions per incompliments de
la normativa d’estrangeria. Sancions que inclouen des de simples multes
fins a la possibilitat d’expulsié tant del treballador estranger com de I’em-
presari infractor, en el cas de no tenir la nacionalitat espanyola.

Com ja hem assenyalat a I’inici, I’'ultima reforma de la Llei d’estrange-
ria pretén reforgar la lluita contra la immigraci6 irregular i un dels mitjans
que planteja és ’augment de les sancions economiques per a totes les in-
fraccions. Aixi mateix, també ha introduit determinades modificacions per
tal de dotar de més garanties el procediment d’expulsio.

2.1 - Sancions economiques

Des de la Llei organica d’estrangeria de 1985 es preveuen sancions
economiques, consistents en multa, tot i que aquestes s’han anat incremen-
tat amb el temps, 1 una de les caracteristiques de la reforma recent és 1’aug-
ment elevat de les quanties que cal imposar.

Distingint segons la qualificaci6 de la infraccid, les infraccions lleus se
sancionen amb una multa de fins a 500 euros, les infraccions greus amb una
multa de 501 fins a 10.000 euros i les molt greus amb una multa des de
10.001 fins a 100.000 euros. Amb anterioritat a la reforma, la sancié més
elevada era de 60.000 euros.

En el suposit de contractacio de treballadors sense autoritzacio per tre-
ballar —infraccio molt greu— o que 1’autoritzacio no els habiliti per treba-
llar en el sector o ambit geografic on han estat contractats —infraccio
lleu—, s’incorre en una infracci6 per cada treballador estranger ocupat, la
qual cosa incrementa la quantia de 1’expedient sancionador.
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El major problema aplicatiu actual, atesa I’abséncia de norma regla-
mentaria que desenvolupi la llei i la impossibilitat d’acomodar les noves
quanties al que disposa el reglament d’estrangeria vigent (art.149.4), és la
inexisténcia de trams de quantia economica per a la determinacié del grau
de la sancio.

El quadre de multes es completa amb 1’augment establert en ’article
48 de la Llei 62/2003, de 30 de desembre, Llei d’acompanyament als pres-
supostos generals de 1’Estat per a ’any 2004, modificada per la Llei
26/2009, de 23 de desembre, de pressupostos generals de 1’Estat per a
I’any 2010 (BOE del 24 de desembre).

Aquest increment és determinat per la quantia que resulti de calcular
el que hagués correspost ingressar per quotes de Seguretat Social i altres
conceptes de recaptacié conjunta, des del comengament de la prestacio del
treball del treballador estranger fins a I’Gltim dia en que es constati aquesta
prestacid de serveis. Encara que no es pot parlar en termes estrictes de
quotes a la Seguretat Social en tant que no poden generar, a priori, presta-
cions del sistema, el procediment estableix.

Aquesta disposicid va obrir un debat sobre si amb aixo el legislador
havia pretes buidar de contingut I’antic article 36.3 de la LO 4/2000, pel
qual es reconeixien prestacions en materia de Seguretat Social als treba-
lladors estrangers en situacio irregular, en pretendre substituir el pagament
de les cotitzacions efectives, necessari per poder tenir dret a les prestaci-
ons, per una multa equivalent al seu import.'

I probablement, la intenci6 de la Llei d’acompanyament consistia en
el fet que I’estranger irregular quedés clarament apartat del sistema de
Seguretat Social, al marge dels compromisos internacionals que havia as-
sumit el Regne d’Espanya pel que fa a la proteccié de les contingéncies
professionals. En altres paraules, que les responsabilitats en materia de
Seguretat Social fossin, exclusivament, les previstes en el precepte, equi-
parades a una qliestié merament sancionadora per a I’empresa.''

El cert és que la introduccio d’aquesta sanci6 accessoria va posar fi
a la controversia creada en I’ambit sancionador respecte de 1’actuacio de
la Inspeccid de Treball: si esqueia o no iniciar expedient de liquidacio de

114 CamAs RoDA, E, «Las infracciones y sanciones administrativas del empresario en el orden
socialy. Revista Trabajo y Seguridad Social (CEF), nim. 254, p. 52-53.

115 CaBEzA PEREIRO, J., «La proteccion de Seguridad Social de las personas extranjerasy. Actua-
lidad Laboral, num. 3, quinzena de 1’1 al 15 de febrer de 2008, p. 293.
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quotes a la Seguretat Social en els suposits de constatacio de contractacio
de treballadors estrangers en situacié irregular. Si bé no era plausible I’afi-
liacié del treballador, es plantejava I’exigencia de la cotitzacid deguda i les
actuacions fetes en aquest ambit de la Seguretat Social no van deixar de
tenir cert suport judicial.!'®

Ara bé, a I’hora de determinar 1’increment constitutiu de la multa, la
dificultat més gran que es genera, en les actuacions d’aquest tipus, ¢és
concretar I’inici de la prestacio de serveis: en primer lloc, ja que I’empre-
sari 0 bé nega la relacio laboral o la situa d’'una manera excepcional coin-
cidint amb el dia de la visita d’inspeccio; en segon lloc, el treballador
davant la seva propia situacio d’irregularitat i per la concurreéncia de difi-
cultats com les lingiiistiques o la seva propia situacié de necessitat no re-
coneix tot el periode real de prestacioé de serveis o simplement no manifesta
res. A la practica, I’augment implica quantificar els costos de Seguretat
Social referits a un dia de prestacié de serveis.

Aix0 podra canviar quan es produeixi la transposicid integra de la
Directiva comunitaria per la qual s’estableixen normes minimes sobre les
sancions i mesures aplicables als patrons de nacionals de tercers paisos en
situacid irregular, ja que I’apartat tercer de 1’article 6 disposa que els estats
membres han d’establir «una presuncion de duracion de la relacion de
empleo de al menos tres meses» de manera que la carrega de la prova re-
caigui en I’empresari pel que fa almenys a aquest determinat periode. Lo-
gicament tant I’empresari com el treballador, respectivament, podran
provar un temps inferior o superior. Aixo tindra com a conseqiiéncia im-
mediata un increment important de la sanci6 economica, ja que com he
assenyalat, fins ara I’augment se sol calcular habitualment sobre un dia de
prestacio de serveis.

D’altra banda, en el suposit previst en ’article 53.2.a), quan no es
procedeixi a donar d’alta, en el Régim de la Seguretat Social que corres-
pongui, el treballador estranger amb una autoritzacid de residéncia i tre-
ball per compte d’altri hagués demanat a més de la sancid de multa,
I’empresari esta obligat a sufragar els costos derivats del viatge, segons
diu la reforma de la Llei d’estrangeria. Imaginem, encara que la llei no
ho concreti, que es tracta dels costos del viatge de retorn de 1’estranger
al seu pais.

116 Senténcia del TS, sala 3a, sec. 4a, de 2 de desembre de 1998.
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2.2 - Sancié d’expulsié

78. Conforme s’estableix en I’article 57, quan els infractors siguin es-
trangers i tinguin conductes de les tipificades com a molt greus, o la con-
ducta greu prevista en I’apartat b) de I’article 53.1, és a dir, trobar-se
treballant a Espanya sense haver obtingut autoritzacio de treball o autorit-
zaci6 administrativa prévia per treballar, quan no disposi d’una autoritzacio
de residencia valida, es pot aplicar, en atenci6 al principi de proporcionalitat,
en lloc de la sanci6 de multa, I’expulsi6 del territori espanyol, previa la trami-
tacio de I’expedient administratiu corresponent i mitjangant la resolucié mo-
tivada que valori els fets que configuren la infraccio.

En cap cas no poden imposar-se conjuntament les sancions d’expulsio i multa.

Veiem, doncs, que I’apartat de sancions es completa mitjangant la regu-
laci6 de la sanci6 d’expulsio del territori. Ara bé, ’expulsié com a sancio
administrativa sembla que esta subjecta als limits de I’article 57: els infractors
només poden ser estrangers —apreciacié important respecte de la conducta
de I’article 54.1.d) en qué I’empresari que contracti ha de ser estranger—,
s’ha de tractar d’alguna de les infraccions alla relacionades i es requereix la
tramitacié d’un expedient administratiu sancionador en que a I’ Administracio
correspon triar entre la multa econdomica o la sancié d’expulsio, «mediante
resolucion motivada y en atencion al principio de proporcionalidady.

Abans de la reforma de la llei no es disposava de criteris legals per a la
determinacio d’una o altra sancid, circumstancia que, com havien posat de
manifest els tribunals, resultava estranya ateses la diferent naturalesa i els
efectes de les sancions.

En principi, I’expulsio es considera com a sancié no principal, si bé
Rodrigo Lavilla, compartint I’opini6 de Rubio Gonzalez, no entén que la
sanciod principal hagi de ser la multa i la sancié més greu i secundaria, I’ex-
pulsié. Ja que, segons la seva opinid, tenint en compte el principi de prima-
cia del dret comunitari, el qual ha d’influir en la interpretacié de les normes
nacionals per tal d’aconseguir una deguda integracié d’aquestes amb els
postulats propis del dret comunitari, s’hauria d’entendre que la sancid prin-
cipal és la sancié d’expulsié i només la sancié menys greu, secundaria i
residual, la multa.'!”

117 RoDRIGO LAVILLA, J., «EI principio de proporcionalidad en el &mbito de los procedimientos
administrativos sancionadores de expulsion: su tratamiento en la moderna jurisprudencia».
Diario La Ley, nim. 7067, 2008, p. 10.
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Amb anterioritat a la reforma, s’exigia, per a I’expulsid, una motivacio
especifica i diferent.!'® Per aixo s’hauria d’atendre als criteris de graduacio
de les sancions, valorant per a la seva apreciaci6 el grau de culpabilitat, el
dany produit o el risc derivat de la infraccio i la seva transcendéncia, sense
oblidar que sempre 1’6rgan competent en imposar-les s’ha d’ajustar a crite-
ris de proporcionalitat.

El Tribunal Suprem ha estimat que som davant un supdsit d’exercici
d’una potestat amb un ampli marge de discrecionalitat'’® i, per tant, com a
tal potestat discrecional, segons I’article de la Llei 30/92, de 26 de novem-
bre, sobre regim juridic de les administracions publiques i procediment
administratiu comu, exigeix motivacio en el seu exercici: la motivaci6 és
precisament un mecanisme de control i garantia que possibilita el coneixe-
ment de les raons per les quals I’ Administracié actua quan disposa de di-
verses possibilitats, totes igualment valides. D’aquesta manera, 1’interessat
¢és coneixedor del motiu o rad que invoca I’Administracié per adoptar
aquesta decisié concreta i, en conseqiiencia, I’afectat pot contraposar les
al-legacions i els mitjans de defensa que estimi oportuns, per a la salva-
guarda dels seus interessos, i també possibilita el control per part dels tri-
bunals de I’actuaci6é administrativa.

Aquestes reflexions i exigencies judicials s’han incorporat al nou text
que exigeix considerar el principi de proporcionalitat per a la imposicio de
la sancio i la motivacio en la resolucié de I’expedient.

El que si que s’ha d’esperar son canvis respecte del procediment. Si
finalment, sense resoluci6 de 1’antinomia plantejada, s’adscriu a la compe-
téncia de la Inspeccio de Treball I’inici dels expedients sancionadors dels
estrangers sobre els quals es constati una prestacié de serveis irregular,
I’expedient s’iniciara mitjancant una acta d’infraccio. Aquest document,
per tant, ha de contenir la proposta d’expulsié com a alternativa a la sancio
i fins i tot pot constituir el pressupost factic de la sancidé més greu.

A les CA que no han fet efectiva la transferéncia en aquesta materia, i
mentre sigui 1’autoritat governativa la que resolgui les actes d’infraccid, el
poder de decisio sobre la imposicio de la multa o la sancio6 recau en la ma-
teixa autoritat. El problema de coordinaci6 pot apareixer a les CA que hagin
assumit la competencia, com és el cas de la de Catalunya, i que ha fet deci-

118 Tribunal Suprem (Sala Contenciosa Administrativa, seccio 5a), Senténcia de 28 novembre
2008, RJ 2008 \ 6.013.
119 Sentencia TS, de 24 juny 2008, Sala Contenciosa Administrativa, seccié 5a RJ 2008 \ 4.219.
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dir a autoritats laborals la resolucio d’aquests procediments. Els interro-
gants plantejats son molts: des de qui té la iniciativa d’imposici6 de sancid
d’expulsié!'®® a com es comunicaran les infraccions i en quin moment del
procediment,'?! etc.

3 - Dadaptacio del procediment sancionador a les competéncies
autonomiques en materia d’autoritzacions inicials de treball
dels estrangers

79. També en aquest apartat, la regulacié tradicional s’ha vist influida
per la confluéncia d’esdeveniments politicolegislatius que han requerit la
seva adaptacid.

En primer lloc, per la necessitat d’adaptar la lletra procedimental a les
competencies executives que, en materia d’autoritzaci6 inicial de treball
dels estrangers, reconeixen determinats Estatuts d’autonomia. Entre
aquests, on ja hi ha hagut materialitzaci6 del traspas pel Reial decret
1463/2009, de 18 de setembre, hi ha I’Estatut d’autonomia de Catalunya.
Efectivament, 1’article 138.2 del mateix Estatut, reformat per la Llei orga-
nica 6/2006, de 19 de juliol, estableix que correspon a la Generalitat la
competencia executiva en materia d’autoritzacio de treball dels estrangers,
la relacio laboral dels quals es desenvolupi a Catalunya, inclosa I’aplicacio
del régim d’inspeccio i sancio.

Lefectivitat del traspas és efectiu des de 1’1 d’octubre de 2009, i a par-
tir d’aquesta data la Generalitat assumeix les funcions de la imposicio de
sancions respecte de les infraccions que es cometin en materia d’autoritza-
ci6 inicial de treball.

Aquesta nova competéncia s’assigna al Departament de Treball de la
Generalitat mitjangant el Decret 148/2009, de 28 de setembre, i ha requerit
la modificacié de la normativa sobre distribucié de la potestat sancionadora
entre els organs de la Generalitat de Catalunya per infraccions en materies
laborals, incloses la tramitacio i instruccidé d’aquests expedients, perque
acullin els organs competents per imposar sancions en materia d’autoritza-
cions de treball.

120 Aixo considerant que el procediment d’expulsio no és competéncia de les CA.
121 Els tramits i terminis del procediment sancionador laboral i I’administratiu d’expulsi6 no sén
gens coincidents.
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3.1 - Linici del procediment per part de la Inspeccié de Treball
i Seguretat Social

80. Respecte de les infraccions que hem assenyalat en apartats ante-
riors, el procediment sancionador s’inicia per acta de la Inspeccio de Tre-
ball i Seguretat Social, d’acord amb el que estableix el procediment
sancionador per infraccions de I’ordre social, corresponent la imposicid de
les sancions al subdelegat del Govern o al delegat del Govern a les CA
uniprovincials. Si bé, com ja s’ha anunciat, quan una comunitat autonoma
tingui atribuides competéncies en materia d’autoritzacio inicial de treball
d’estrangers la imposicid de les sancions correspon a la comunitat auto-
noma i és exercida per I’autoritat que la mateixa determini, dins de I’ambit
de les seves competencies.

El reglament d’estrangeria avui vigent dedica un capitol 1v a les infrac-
cions i sancions en 1’ordre social i vigilancia laboral, i encara que formal-
ment no ha estat afectat per la reforma operada en aquesta norma pel Reial
decret 1162/2009, de 10 de juliol,'**> materialment fa ineficaces part de les
seves prescripcions per a aquelles CA, com la de Catalunya, que ja han fet
efectives les seves competencies en mateéria d’immigracid, com per 1’en-
trada en vigor de la Llei organica 2/2009.

El procediment €s breu i remet d’una manera generica al procediment
per a la imposicio de sancions per infraccions d’ordre social. El seu inici
¢s per acta d’infraccio de la Inspeccié de Treball, la qual pot ser estesa tant
pels inspectors de Treball com pels subinspectors d’Ocupaci6 i Seguretat
Social que també tenen, com s’ha expressat en apartats anteriors, competen-
cia en la matéria.

En aquesta acta s’han de fer constar els continguts obligatoris de 1’arti-
cle 14 del reglament de procediment.

Lacta haura de reflectir, respecte del subjecte responsable, el nom i cog-
noms i domicili. Si les actes han d’estrendre’s als treballadors estrangers,
resulta convenient especificar el nimero de passaport o el nimero d’identi-
ficaci6 d’estranger, si en disposa. El principal obstacle és que habitualment
les circumstancies propies del treball irregular i altres de caire lingiiistic no
ajuden a I’obtencio d’aquestes dades, sense que sigui possible obtenir-les
en la seva totalitat (com sera la del domicili) sol-licitant-les a I’empresari ti-
tular de la relaci6 laboral. Per tant, la conseqiieéncia practica sera que, final-

122 BOE, num. 177, de 23 de juliol de 2009.
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ment, un volum important d’aquestes infraccions detectades no seran
objecte d’expedient sancionador per infraccié d’estrangeria sind per obs-
truccio a la tasca inspectora.

També son requisits fonamentals de 1’acta la tipificacié de la infraccio
i la graduacio de la sanci6. Com que hi ha la possibilitat de determinar la
sanci6 en grau minim, intermedi o maxim, la graduacid s’ha d’ajustar a
criteris de proporcionalitat, valorant el grau de culpabilitat i, si escau, el
dany produit o el risc derivat de la infracci6 i la seva transcendéncia —ar-
ticle 55.3 de la LO 4/2000. Tots ells conceptes molt imprecisos i no sempre
facils de valorar en un camp com ¢s el de la normativa d’estrangeria: pen-
sem en el dany produit o en el risc generat, circumstancies més adequades
a I’ambit de seguretat i salut en el treball que en el del treball d’estrangers.
Pero, a més, criteris d’agreujament com la transcendéncia no deixen d’estar
dotats d’una gran subjectivitat.

A més, un cop graduada la sancid i dins de I’interval de quanties en
cada grau, quan aquests s’estableixin reglamentariament, ja que entenem,
com hem assenyalat, que les quanties del reglament en vigor no serveixen
ja que la llei de reforma ha incrementat els imports de les sancions, per a la
determinaci6 concreta de la multa cal tenir especialment en compte la ca-
pacitat economica de I’infractor, sense cap referéncia al que s’hagi d’enten-
dre per aquesta capacitat que també pot ser d’apreciaci6 subjectiva per part
del funcionari.

Dr’altra banda, d’acord amb I’article 149.5 del Reglament d’estrange-
ria, en 1’acta d’infraccié s’ha de fer constar expressament, quan logica-
ment aixi estigui previst, que 1’0rgan competent per resoldre pot aplicar
I’expulsio del territori espanyol en substitucio de la sancié de multa. Aqui
es plantejara el problema ja anunciat de I’autoritat competent, ja que el
reglament esta pensant que és la mateixa autoritat —la governativa— la
que pot resoldre la sancid o decidir I’expulsid, perod com estem subratllant
el panorama, almenys en I’ambit de Catalunya, ha canviat substancialment.

Davant la manca d’instruccions actuals tant per part de la Direccid
General de la Inspeccio6 de Treball com de la Direccid General de Relacions
Laborals del Departament de Treball de la Generalitat de Catalunya, les
direccions d’Inspeccio de Treball i de Seguretat Social competents efectuen
la notificacid al subjecte o subjectes responsables; i en aquesta notificacid
es fa constar que es podeu formular al-legacions en contra en el termini de
quinze dies (article 149.5 del Reglament d’estrangeria vigent).
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3.2 - Tramitacio i resolucio

81. També aqui hem de distingir si es tracta d’ambit territorial amb
competeéncies en la materia.

El procediment general, fora de perill del desenvolupament reglamentari
de la llei, cursa amb I’ordenacio de la tramitacio dels expedients sanciona-
dors per les prefectures de la Inspeccio de Treball i Seguretat Social compe-
tents per rad del territori. Si no es formula cap escrit d’al-legacions,
continuara la tramitacio del procediment fins a dictar la resolucio. Si es
formulessin al-legacions, en vista d’aquestes, la Prefectura de la Inspeccio
de Treball i Seguretat Social pot demanar un informe ampliador a I’inspector
o subinspector que va practicar 1’acta, i aquest informe s’ha d’emetre en el
termini de quinze dies. Aquest informe és preceptiu si en les al-legacions
s’invoquen fets o circumstancies diferents dels consignats en 1’acta, insufi-
ciencia del relat de I’acta o indefensio per qualsevol causa.

Un cop instruit I’expedient, el cap de la Inspeccid de Treball i Seguretat
Social, competent per rad del territori, [’ha d’estendre, amb la proposta
de resolucid, al delegat o subdelegat del Govern competent per resoldre, de
conformitat amb el que estableix I’article 55.2 de la LO 4/2000. En la pro-
posta de resolucio cal fixar de manera motivada els fets provats, la seva
qualificacio juridica i la quantia de la sanci6 que es proposa imposar i, en
cas que I’acta d’infracci6 inclogués la sancié accessoria a que es refereix
I’article 55.6 de la LO 4/2000, clausura de 1’establiment o local de sis
mesos a sis anys per a les infraccions de Iarticle 54.1.d), també se n’ha
d’efectuar proposta de resoluci6. Lorgan competent per resoldre, previes
les diligencies que consideri necessaries, ha de dictar la resolucio en el
termini de deu dies des de la finalitzacio de la tramitacio de 1’expedient.

En cas que I’0organ competent per resoldre decideixi aplicar la sancid
d’expulsid del territori espanyol, en lloc de la sancid de multa, ha de dictar
resolucié d’expulsio, que tindra els requisits i efectes generals, fonamental-
ment la prohibici6 d’entrada en territori espanyol pel termini establert.

El procediment de la CA de Catalunya varia, conforme el Decret
127/2007, de 5 de juny,'?* modificat per introduir les competéncies san-
cionadores en materia d’immigracio per Decret 149/2009, de 29 de setem-
bre'** (DOGC del 30 de setembre).

123 DOGC, num. 4899, de 7 de juny de 2007.
124 DOGC, nim. 5474, de 30 de setembre de 2009.
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El procediment s’ha d’ajustar als tramits segiients:

a) S’inicia, sempre d’ofici, per acta de la Inspeccio de Treball i Segu-
retat Social, en virtut d’actuacions practicades d’ofici, per iniciativa propia
0 mitjangant denuncia, o a instancia de la persona interessada.

b) Lacta ha de ser notificada per aquesta Inspecciod al subjecte o sub-
jectes responsables, que disposen d’un termini de quinze dies per formular
les al-legacions que estimin pertinents en defensa del seu dret, davant 1’or-
gan competent per dictar resolucio.

¢) Transcorregut aquest termini, i prévies les diligéncies necessaries,
si s’han formulat al-legacions s’ha de donar una nova audiéncia a la persona
interessada per termini de vuit dies, sempre que de les diligéncies practica-
des es desprengui I’existencia de fets diferents dels incorporats en 1’acta.

El procediment continua amb ’ordenaci6 de la tramitacid de I’expedi-
ent per part de I’0rgan que disposi de la competéncia per a la seva resolucio.
La funcio6 d’instructor dels expedients sancionadors correspon als caps de
les diferents unitats administratives que tinguin atribuida la tasca de gestio
1 tramitacié d’expedients sancionadors.

La resoluci6 dels expedients correspon, en el cas d’infraccions lleus i
greus, als directors dels serveis territorials del Departament de Treball.
Quan la infraccid es qualifiqui com a molt greu, correspon al director ge-
neral de Relacions Laborals.

En conclusid, poden arribar a resoldre autoritats laborals diferents
sobre expedients sancionadors basats en els mateixos fets. Davant infracci-
ons de contractacid de treballadors estrangers en situacio irregular per part
d’un empresari, ha de resoldre el director general I’acta iniciada a I’empre-
sari infractor, i al director del servei territorial correspon ’acta practicada
contra el treballador estranger, de manera que els mateixos fets poden ob-
tenir resolucions diverses i contraries si no s’estableix una coordinacié que
no es troba legalment prevista.
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LA INCIDENCIA DE LA NORMATIVA DE SERVEIS
EN ELS PROCEDIMENTS D’IMMIGRACIO
I DE DESPLACAMENT DE TREBALLADORS



82. La Directiva 2006/123/CE del Parlament Europeu i del Consell,
de 12 de desembre de 2006, relativa als serveis en el mercat interior (en
endavant, Directiva) va ser aprovada el novembre de 2006,'* després de
prop de tres anys de fortes polémiques entorn al contingut, pel fet que, tal
com assenyala una doctrina determinada, el seu contingut inicial propo-
sava un model contrari als principis de I’estat del benestar, els quals re-
geixen la Unio Europea i exclouen qualsevol normativa que empari la
deslocalitzacido d’empreses i generi la preséncia de dimping social dins
del territori de la Unid.!?¢ Aquestes poléemiques, entorn a la Directiva, van
sorgir a causa dels efectes que podia provocar la seva promulgacio sobre
el model social europeu «especialmente por los efectos de dumping social
que iba a provocar el principio de sometimiento a la Ley del pais de ori-
gen del prestador del servicio, los cuales se ejemplificaban en el fonta-
nero polaco».'?’

Cal incloure aquesta Directiva dins el procés de reformes economi-
ques iniciades pel mateix Consell Europeu de Lisboa, el marg del 2000,
amb 1’objectiu de convertir la Unio Europea en I’economia basada en el
coneixement més competitiva i dinamica del moén;'?® la citada Directiva

125 DOCE, L 376, de 27 de desembre de 2006. Se la coneix amb el nom de Directiva de Serveis,
aixi com també és designada, popularment, amb el nom de Directiva Bolkestein, perque Frits
Bolkestein, comissari europeu per al mercat intern durant la presidéncia de Romano Prodi,
va ser qui va proposar i defensar aquesta directiva.

126 SEGARRA ORTIiZ, M., LINDE PANIAGUA, E., Revista de Derecho de la Union Europea, niim. 14,
1r semestre de 2008, p. 9-10.

127 GoNzALEZ GARCIA, J. V,, «La transposicion de la Directiva de servicios: Aspectos normativos
y organizativos en el Derecho espafiol». Revista Espariola de Derecho Europeo, nim. 32,
2009, p. 471.

128 SERRANO OLIVARES, R., Derecho Social Europeo. La directiva 2006/123/CE relativa a los
servicios en el mercado interior y su impacto en el mercado de trabajo nacional y europeo.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 478. Amb I’esmentada Agenda de
Lisboa, els diferents dirigents europeus es van comprometre al compliment d’una série
d’objectius durant la decada segiient, concretament, tal com assenyala Giddens, «convertirse
en la economia basada en el conocimiento mas competitiva y dinamica del mundo, capaz de
crecer economicamente de manera sostenible con mas y mejores empleos y con mayor co-
hesion social y respeto hacia el medio ambiente». GIDDENS, A., Europa en la era global. Ed.
Paidds, Barcelona, 2007, p. 32. No obstant aixo, cal tenir present que 1’Agenda de Lisboa
ha estat objecte de multiples critiques i revisions, en aquest sentit, tal com manifesta el citat
autor, «se ha visto sometida a una serie de revisiones y ha sido estudiada y criticada en un
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va ser una de les peces fonamentals de 1’estratégia comunitaria d’impuls
economic i de consolidacié del mercat interior dins del context de
I’Agenda de Lisboa.

83. Tal com s’extreu de I’article 1.1 de la Directiva, aquesta pretén
afavorir I’exercici de la llibertat d’establiment dels prestadors de serveis i
la seva lliure circulacid dels serveis, tot assegurant un nivell elevat quant
a la seva qualitat.'? Alhora, amb el contingut d’aquest precepte i més amb
la referéncia que es fa al manteniment d’un nivell elevat quant a la qualitat
dels serveis, tal com assenyala Segarra Ortiz es pretenen evitar les practi-
ques de dumping social, «fijar un marco juridico general para el buen
funcionamiento del mercado interior de servicios».!’® Concretament,
aquesta Directiva té com a objectius fonamentals: 1) facilitar la llibertat
d’establiment i la llibertat de prestacié de serveis a la UE; 2) reforcar els
drets dels destinataris dels serveis en la seva qualitat d’usuaris dels citats
serveis; 3) fomentar la qualitat dels serveis, i 4) establir una cooperacio
administrativa efectiva entre els estats membres. 3!

Amb aquests objectius, el que es persegueix és la creacidé d’un mer-
cat interior més competitiu, eliminant els possibles obstacles que dificul-
tin I’exercici tant de la llibertat d’establiment com de la llibertat de
prestacio de serveis, i també les possibles discriminacions basades en la
nacionalitat dels prestadors. En aquest sentit, el considerant cinque de la
Directiva atén a la necessitat de procedir a I’eliminacié de tots aquells
obstacles que dificultin la llibertat d’establiment dels prestadors de ser-
veis en els estats membres i la lliure circulacid de serveis entre els estats

sinfin de informes. Los mas importantes han sido los elaborados por dos “grupos de alto
nivel”, uno de ellos presidido por Wim Kok y el otro, por el economista belga André Sapir»,
p- 34.

129 En aquest sentit, LINDE PANIAGUA, E., «Notas sobre el objeto, ambito y reglas de aplicacion
de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior», Revista de Derecho de la
Union Europea, nim. 14, 1r semestre de 2008, p. 37, apunta que 1’objecte de la Directiva és
doble, atés que amb la lectura d’aquest precepte s’observa com es pretén, d’una banda, faci-
litar I’exercici de dues de les quatre llibertats que integren el mercat interior: la llibertat
d’establiment dels prestadors de serveis i la lliure circulacié de serveis, i d’altra banda, obte-
nir un alt nivell quant a la qualitat dels serveis.

130 SEGARRA ORTIZ, M. V., «La Directiva relativa a los servicios en el mercado interior. Pautas de
actuacion futura». Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 14, 1r semestre de 2008, p. 14.

131 Es pot consultar la pagina web de la Unié Europea: <http://europa.eu/legislation_summaries/
employment_and_social_policy/job_creation_measures/I133237_es.htm>. El portal de la Unio
Europea (Gltima consulta: el 4 de desembre de 2009).
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membres, o s hi oposin.!*? Aixi mateix, tal com afegeix aquest considerant,
amb la referida actuacid es pretén garantir, tant als destinataris com als pres-
tadors dels serveis, la seguretat juridica necessaria per exercir d’una manera
plena i eficag aquestes llibertats fonamentals previstes en el mateix Tractat.
D’aquesta manera, I’article 1.1 de la Directiva disposa que aquesta té per ob-
jecte establir les disposicions generals necessaries per facilitar I’exercici de la
llibertat d’establiment dels prestadors de serveis i la lliure circulaci6 dels ser-
veis, mantenint al mateix temps, un nivell elevat de la qualitat en els serveis.

84. Per tal d’obtenir aquest resultat, la Directiva preveu la creacié d’una
bona practica administrativa a escala comunitaria, procedint a la simplifi-
caci6 dels procediments legals i administratius, concretament, tal com es
despren de la Directiva, limitant 1’autoritzacié prévia obligatoria a aquells
casos en els quals aquesta autoritzacid sigui indispensable; d’aquesta ma-
nera s’evitaran aquells tramits innecessaris, complexos, la duplicitat d’ope-
racions... (article 9 de la Directiva). Un altre element d’especial importancia,
que preveu la Directiva i que contribueix al seu assoliment, és la cooperacio
administrativa entre els estats membres, amb 1’objecte que mitjangant
aquesta assisténcia reciproca entre els estats membres es garanteixi la su-
pervisio dels prestadors i els seus serveis, a més aquesta cooperacié tal com
es despreén del considerant 105 de la Directiva €s essencial per al funciona-
ment correcte del mercat interior de serveis.

Com disposa I’article 2.1 de la Directiva, aquesta s’aplica als serveis
prestats per prestadors'®® establerts en un estat membre. Tot i que no fa
una llista expressa dels serveis que s’engloben en aquesta manifestacio,
els punts segon i tercer d’aquest precepte si que preveu una serie de ser-
veis als quals no s’aplicara la Directiva. D’una manera més concreta, el
considerant 17 de la Directiva disposa que aquesta unicament s’aplica a

132 En aquest sentit, i per tal d’obtenir aquests objectius, el legislador comunitari pretén limitar
la capacitat d’intervencié administrativa sobre 1’exercici de les activitats de serveis. PEREZ
RIVARES J. A., VIGUER PONT, J., «Cuestiones suscitadas por la transposicion de la Directiva
Bolkestein en el ambito de los equipamientos comercialesy. Revista Espariola de Derecho
Europeo, num. 32, 2009, p. 512.

133 En aquest sentit, de la Directiva (considerant 36 i article 4.2) es despren el concepte de pres-
tador. S’entén com a prestador qualsevol persona fisica amb la nacionalitat d’un estat mem-
bre o qualsevol persona juridica que exerceixi una activitat de serveis, ja sigui en el marc de
la llibertat d’establiment o en el marc de la lliure circulaci6 de serveis. A tall d’apunt, cal tenir
present que tot i que el concepte de prestador engloba la llibertat d’establiment, s’exclou del
seu ambit d’aplicaci6 els suposits de sucursals de societats de tercers paisos en un estat
membre (considerant 36).
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aquells serveis que es duen a terme mitjangant una contraprestacié eco-
nomica. En aquest sentit, tal com es desprén de la Comunicacio6 de la
Comissid sobre 1’aplicacié del programa comunitari de Lisboa, relativa
als serveis socials d’interés general a la Unié Europea, «en lo que se re-
fiere a la libre prestacion de servicios y a la libertad de establecimiento,
el Tribunal ha estipulado que deberan considerarse como actividades eco-
noémicas, en el sentido del Tratado, las prestaciones ofrecidas normal-
mente a cambio de una remuneracion». No obstant aixd, com s’observa
en aquesta Comunicaci6, «el Tratado no exige que el servicio sea pagado
directamente por los beneficiariosy.!3*

Els estats membres disposaven d’un termini de transposicio de tres anys
per tal d’introduir aquesta Directiva als seus ordenaments juridics interns
respectius. Aquest termini va finalitzar el passat 28 de desembre de 2009.

1 - Transposicié de la Directiva 2006/123 a I’ordenament juridic
intern

85. Larticle 44 de la Directiva preveu que «los estados miembros pon-
dran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva
a mas tardar antes del 28 de diciembre de 2009». Tal com es desprén del
Llibre blanc per a la reforma del sector serveis «el proceso de transposicion
de la Directiva de Servicios se presenta para Espafia como una oportunidad
para reducir trabas injustificadas'*® o desproporcionadas al acceso y ejerci-
cio de la actividad en determinados sectores, contribuyendo asi a un am-
bicioso programa de simplificacion administrativa y de incremento de la
transparencia. Por tanto, se producird una mejora del marco regulatorio de
la que se derivaran ganacias de eficiencia, productividad y empleo en los

134 Comunicacio6 de la Comissio — Aplicacio del programa comunitari de Lisboa — Serveis socials
d’intereés general a la Unid Europea /*COM/2006/0177 final*/.

135 «Con la eliminacion de estas trabas injustificadas se crea un entorno mas favorable a la actividad,
a la creacion de empleo, a la puesta en marcha de nuevos proyectos emprendedores y, en general, a
la dinamizacion del sector servicios con repercusiones positivas en el conjunto de la actividad
economicay. Llibre blanc per a la reforma del sector serveis <http://www.la-moncloa.es/NR/
rdonlyres/E10d4304-F626-4D6C-9F97196E0801EF82/0/Libroblancoreformasectorservicios.pdf>.
La Moncloa (tltima consulta: el 5 de desembre de 2009).
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sectores implicados, ademas de un incremento de la variedad y calidad de
los servicios disponibles para las empresas y los ciudadanosy.'*¢

Aquest procés ha estat complex a causa del gran nombre de modifica-
cions que els estats han hagut de fer en els seus ordenaments juridics, tant
en I’ambit normatiu com en 1’ambit de procediments administratius. A més,
tal com es despren de la doctrina «tots els poders publics queden vinculats
directament per la normativa europea, de forma que I’aplicacio de la Direc-
tiva I’ha d’assumir i I’ha de dur a terme cada nivell de govern, en allo que
afecti les seves respectives competénciesy.'*” En aquest sentit, el contingut
de la Directiva afecta un ampli conjunt d’activitats de serveis, de manera
que trobem nombrosos sectors economics implicats i en conseqiiéncia una
pluralitat de titols competencials, uns que son competéncia de 1’Estat, d’al-
tres de les CA, i també de les corporacions locals.!*® De manera, doncs, que
el procés de transposicid involucra les instancies basiques de I’organitzacio
territorial de I’Estat, i per tant afecta tant potestats normatives de 1’Estat,
com de les CA, com de les corporacions locals.'*’

86. Per dur a terme la transposicio de la Directiva, Espanya ha optat per
I’elaboracio d’una llei horitzontal de transposici6 relativa al lliure accés a
les activitats de serveis i al seu exercici, la qual promogui una aplicacio
amplia dels principis generals de la Directiva amb poques restriccions. La Llei
horitzontal de transposicio és la Llei 17/2009, de 23 de novembre, sobre el
lliure accés a les activitats de serveis i el seu exercici,'* més coneguda
popularment com a Llei paraigua.

136 Es pot consular la pagina web del Ministeri d’Economia 1 Hisenda <http://www.meh.es/
Documentacion/Publico/SGPEDC/Libro%?20blanco%20para%20la%?20reforma%?20del%
20sector%?20servicios.pdf>. Ministeri d’Economia i Hisenda, (ultima consulta: el 18 de no-
vembre de 2009).

137 PARICIO RALLO, E., «Qiiestions juridiques sobre 1’aplicacio de la Directiva de serveis». Qua-
derns de Dret Local, num. 21, octubre de 2009. En aquest mateix sentit, tal com apunta aquest
autor, «el responsable de la transposicié davant la Comissio Europea és I’Estat espanyol, i és
I’Estat qui assumeix 1’impuls de la transposicio». En tot cas, «sera cada regulador, esto es, cada
organo competente para promulgar, modificar y derogar cada norma juridica, el responsable de
la transposicion de la Directiva de Serviciosy». PONCE SOLE, J., «;Mejores normas?: Directiva
2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior, calidad reglamentaria y control
judicial». Revista de Administracion Piiblica, setembre-desembre de 2009, p. 219.

138 GONZALEZ GARCIA, J. V., «La transposicion de la Directiva servicios...», op. cit., p. 473.

139 PAREJO ALFONSO, L., «La Directiva Bolkestein y la Ley paraguas: ;Legitima el fin cuales-
quiera medios para la reconversion del Estado autoritativo?». Revista Espariola de Derecho
Europeo, num. 32, 2009, p. 458.

140 BOE, 24 de novembre de 2009.
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E1 27 de juliol de 2007 es va aprovar el Programa de treball de transpo-
sici6 de la Directiva de serveis, i per tal de procedir a 1’elaboracié d’un
esborrany d’ Avantprojecte de llei paraigua es va constituir un grup técnic
de treball format per experts de diferents ministeris. Per tal de procedir a
I’adequaci6 de la normativa espanyola al contingut de la Directiva, aquest
grup de treball va haver d’identificar la normativa potencialment afectada
(la fase d’identificacio va finalitzar el 17 d’abril de 2008, i es van identifi-
car aproximadament 7.000 procediments i normativa potencialment afec-
tada per la Directiva), avaluar la compatibilitat d’aquesta normativa amb la
Directiva i modificar la normativa sectorial.'*!

En aquest sentit, és important tenir present, que tal com es despren del
Llibre blanc, correspon a cada Administracio, en 1’ambit de les seves com-
peténcies, la responsabilitat en les tasques de transposicio, aixi la incorpo-
racid de les disposicions de la Directiva al dret intern haura de tenir present
el repartiment competencial del nostre pais. En tot cas, tal com s’extreu
dels principis orientadors del programa de treball, és necessari que hi hagi
una col-laboraci6 estreta entre les administracions implicades. Per aixo, les
entitats locals tenen un paper rellevant en la transposicié de la Directiva,
ja que son les autoritats competents en la gran majoria de la normativa
afectada.

Draltra banda, en el procés de transposicid de la Directiva, s’ha optat
per I’elaboracié d’una Llei denominada popularment dmnibus, la qual mo-
difica la normativa estatal de rang legal per tal d’adequar-la als principis de
la Llei sobre el lliure accés i exercici de les activitats de serveis. Aquesta
Llei, Llei 25/2009, de 22 de desembre, de modificacio de diverses lleis per
a la seva adaptacio a la Llei sobre el lliure accés a les activitats de serveis i
el seu exercici, va ser aprovada el 22 de desembre, va ser publicada en el
Butlleti Oficial de I’Estat el 23 de desembre de 2009, i va entrar en vigor
el dia 27 de desembre de 2009.'%

141 Es pot consultar la pagina web del Ministeri d’Economia i Hisenda: <http://www.meh.es/
esES/Areas%20Tematicas/Internacional/Union%20Europea/Paginas/Programa%20de%
20trabajo.aspx> (ultima consulta: el 5 de novembre de 2009).

142 Amb la Llei, igual que amb la Directiva, es pretén, tal com manifesta Guillén Caramés, «la
consolidacion de los principios regulatorios compatibles con las libertades comunitarias de
establecimiento y libre prestacion de servicios, y al mismo tiempo se pretende suprimir las
barreras y reducir las trabas que restringen injustificadamente el acceso a las actividades de
servicios y su ejercicion. GUILLEN CARAMES, J., «Reflexiones criticas acerca de la interven-
cion de las autoridades de competencia en el procedimiento de concesion de la licencia co-
mercialy. Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 143, 2009, p. 385.

150



87. Pel que fa a la Llei 25/2009, cal mencionar que ha modificat un total
de 46 lleis, que afecten diversos sectors: Administracio publica, consum, ser-
veis professionals, ocupacio, serveis industrials i construccio, energia, trans-
ports i comunicacions, medi ambient i agricultura, salut, propietat
intel-lectual... Atenent I’ambit laboral, cal citar el capitol 1v de la Llei, en el
qual s’inclouen un seguit de modificacions legislatives relatives a 1’ambit
laboral. La modificacio del Reial decret llei 1/1986, de 14 de marg, de mesu-
res urgents administratives, financeres, fiscals i laborals.'* Concretament, es
modifica I’article 6.1 i s’estableix la supressio del requisit d’autoritzacid
previa per a I’obertura d’un centre de treball o per continuar el treball des-
prés de produir-se alteracions, ampliacions o transformacions importants.
N’hi haura prou amb la comunicacié de 1’obertura del centre de treball, o
de la continuacio dels treballs, amb caracter previ o dins dels 30 dies segiients
a I’obertura d’aquest centre de treball, a I’autoritat laboral competent. A més,
s’afegeix un apartat tercer en I’article 6 en que es disposa que en els suposits
d’obres de construccio incloses en I’ambit d’aplicacioé del Reial decret 1627/
1997, la comunicaci6 d’obertura del centre de treball haura de ser prévia a
I’inici dels treballs, i I’hauran d’efectuar inicament els empresaris que tin-
guin la condici6 de contractistes d’acord amb el que disposa la Llei.

Trobem també la modificacio de la Llei 31/1995, de 8 de novembre, de
prevencio de riscos laborals en I’article 8 de la Llei 25/2009. Destaquem,
de les diferents modificacions efectuades en aquesta llei, per exemple, la
incorporacié d’un nou apartat 2 bis en I’article 16, el qual disposa que les
empreses, atenent el nombre de treballadors i també la naturalesa i perillo-
sitat de les activitats dutes a terme, poden portar a terme el pla de prevencio
de riscos laborals, avaluacié de riscos i la planificaci6 de I’activitat preven-
tiva d’una manera simplificada, sempre que aixo comporti una reduccio del
nivell de proteccié de la seguretat i salut dels treballadors i en els termes
que reglamentariament es determinin per fer-ho. S’afegeix també un nou
apartat 7 a I’article 30, en que es preveu que les persones o entitats especi-
alitzades que vulguin desenvolupar 1’activitat d’auditoria del sistema de
prevencié hauran de tenir una unica autoritzacié de I’autoritat laboral, la
qual tindra validesa a tot el territori espanyol. A part d’afegir nous precep-
tes o completar els ja existents, la modificacid legislativa va dur a terme
també la modificacié completa de determinats preceptes de la llei. Aquest
¢s el cas, per exemple, de ’apartat 5 de I’article 31, en el qual es preveu

143 BOE, nim. 73, de 26 de marg de 1986.
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que, per poder actuar com a serveis de prevencio, les entitats especialitzades
hauran de ser objecte d’una acreditacid per part de 1’autoritat laboral —aquesta
acreditacid és unica i té validesa en tot el territori espanyol— mitjangant la
comprovacio que compleixen els requisits que s’estableixen reglamentaria-
ment i prévia aprovacio de 1’autoritat sanitaria pel que fa als aspectes de ca-
racter sanitari.

La Llei 25/2009 també preveu la modificacio de la Llei 42/1997, de 14
de novembre, ordenadora de la Inspeccié de Treball i Seguretat Social en
I’article 9. En aquest cas, per exemple, s’afegeix un nou apartat 12 bis a
I’article 7, en el qual es preveu que en els suposits en que 1’actuacio inspec-
tora afecti empreses establertes en altres estats membres de la Uni6 Euro-
pea i que els fets comprovats puguin ser sancionats per 1’estat membre
d’origen de I’empresa, aquests fets poden posar-se en coneixement de I’au-
toritat competent de ’altre pais perque inici el procediment sancionador,
sense perjudici que pugui adoptar altres mesures que consideri pertinents.
Aixi mateix, s’afegeix un nou apartat 4 a I’article 10, en qué es disposa que
la Inspeccio de Treball i Seguretat Social pot prestar ajuda i col-laboracié a
les autoritats de la Uni6 Europea amb competéncies equivalents.

Es preveu també la modificacid de la Llei 50/1998, de 30 de desembre,
de mesures fiscals administratives i de 1’ordre social en I’article 10 de la
Llei 25/2009. Unicament es modifica larticle 30 de la Llei 50/1998, relatiu
a les aportacions de dades de Seguretat Social en suport informatic, i es
preveu que, a efectes de la gestio recaptadora dels recursos del sistema de
la Seguretat Social, es faculti el Ministeri de Treball i Immigraci6 per de-
terminar els suposits i les condicions en que les empreses hauran de presen-
tar en suport informatic les dades relatives a les seves actuacions en materia
d’enquadrament, cotitzacid i recaptacio en 1’ambit de la Seguretat Social,
aixi com qualsevol altre element exigit en la normativa. De la mateixa ma-
nera, es faculta també el Ministeri de Treball i Immigracié per determinar
els suposits i les condicions en qué les empreses hauran de presentar en
suport informatic les altes i les baixes, corresponents a processos d’incapa-
citat temporal dels treballadors al seu servei.

Amb relacié a aquestes modificacions, la disposicio final primera de la
Llei 25/2009, disposa que allo previst en el capitol 1v del titol 1, i per tant al
seguit de modificacions a les quals en hem referit, forma part de la compe-
téncia exclusiva de I’Estat que sobre legislacio laboral reconeix 1’article
149.1.7 de la Constitucid, exceptuant, pero, I’article 10, relatiu a la modifi-
cacio de la Llei 50/1998, de 30 de desembre, de mesures fiscals, administra-
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tives i de I’ordre social, el qual forma part de I’abast de ’article 149.1.17 de
la Constitucid, que reserva a I’Estat la competéncia sobre la legislacio basica
de la Seguretat Social, sense perjudici, pero, de I’execucio dels seus serveis
per les CA en allo que fa referéncia a la modificacio del segon paragraf de
I"article 30, i sobre el regim econdomic de la Seguretat Social, en allo que fa
referéncia a la modificacid del primer paragraf de I’article 30.

Finalment, quant a I’ambit laboral, cal fer menci6 de la disposicié addi-
cional tercera, relativa a 1’assessorament tecnic a empreses de menys de 10
treballadors, on es preveu que el Govern aprovi un pla d’assisténcia publica a
I’empresari en materia de seguretat i salut en el treball. Aquest pla ha de con-
tenir el disseny 1 posada en marxa d’un sistema dirigit a facilitar a I’empresari
I’assessorament necessari per a I’organitzacio de les seves activitats preventi-
ves, impulsant les autoavaluacions per sectors 1 especificant aquelles activi-
tats o els riscos que requereixin un suport técnic especialitzat.

Cal fer esment, també, de la disposici6 transitoria segona, relativa als pro-
cediments d’autoritzaci6 d’entitats especialitzades en matéria de prevencio de
riscos laborals, en que es preveu que, en el termini de sis mesos a partir de
I’entrada en vigor de la Llei 25/2009, el Ministeri de Treball i Immigracio
adaptara els procediments administratius d’autoritzacio de serveis de prevencio
aliens i entitats auditores a allo previst en aquesta Llei. En tot cas, mentre no
se’n produeixi I’adaptacio, aquests serveis es continuaran regint per les previ-
sions que hi ha en el Reial decret 39/1997, de 17 de gener, pel qual s’aprova el
Reglament dels serveis de prevencio, i 1’Ordre, de 27 de juny de 1997, mitjan-
cant la qual es desenvolupa el Reial decret 39/1997, de 17 de gener, pel qual
s’aprova el Reglament dels serveis de prevencio, en relacio amb les condicions
d’acreditacio de les entitats especialitzades com a serveis de prevencio aliena a
les empreses, d’autoritzacio de les persones o entitats especialitzades que pre-
tenen desenvolupar I’activitat d’auditoria del sistema de prevencio de les em-
preses i d’autoritzacid de les entitats publiques o privades per desenvolupar i
certificar activitats formatives en matéria de prevencio de riscos laborals.

En conseqiiéncia, s’ha de tenir present que la transposicio de la Directiva
de serveis va més enlla dels canvis normatius que es poden produir en la
transposicié d’una directiva, ja que en aquest cas, tal com es desprén del
Llibre blanc per a la reforma del sector serveis, a més a més s’introdueix un
programa de treball pel qual els estats membres hauran de procedir a la re-
alitzaci6é d’una serie d’actuacions abans de la finalitzacié del periode de
transposicio, treballs com ara: la realitzaci6é d’un programa de simplificacié
administrativa que inclogui la introduccié de procediments electronics, i
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també ’establiment d’un sistema de finestreta Unica per als prestadors de
serveis, o I’aplicacié d’un sistema electronic de cooperacié administrativa
entre els diferents estats membres.'* Per aixo el ja esmentat Programa de
treball per a la transposicio de la Directiva, aprovat el juliol de 2007, conté
tres linies d’actuacio: incorporar la Directiva de serveis en el dret intern,
establir la denominada finestreta unica,'* i participar en el sistema de coo-

peraci6 administrativa entre els diferents estats membres.

2 - Especial atencio a la transposicio de la Directiva
per a les entitats locals

88. En el procés de transposicio, les entitats locals hauran de procedir
a fer diferents passos per tal de dur a terme 1’adequacié de la seva norma-
tiva a la Directiva d’una manera correcta. En primer lloc, hauran d’analitzar
tota la normativa local i determinar si aquesta esta o no afectada per la Llei
17/2009, avaluar aquella normativa que es trobi sota el seu ambit d’aplica-
ci6 i determinar allo que s’hagi de modificar per adaptar-la a aquesta llei, i
finalment, com ¢és 10gic, procedir a la seva modificacio. En aquest sentit,
les corporacions locals hauran de reconfigurar procediments administratius
i fer les adaptacions de funcionament oportunes al nou model d’intervencio
administrativa, ja que com he afirmat anteriorment, la transposicio de la
Directiva comporta una substitucio del sistema continental classic de con-
trol a priori per un sistema de control a posteriori, més propi dels reégims
anglosaxons.'* Es passa de les autoritzacions a les comunicacions i decla-

144 En aquest sentit, els objectius instrumentals que es persegueixen amb el procés de transposi-
ci6 i de la reforma del sector serveis son impulsar la modernitzacié de les administracions
publiques, procedint a la simplificacié de procediments, obviant tots aquells que no siguin
realment necessaris, i implantant la denominada finestreta uinica. Alhora, amb 1’obtencio
d’aquests objectius s’hauria de generar una proteccié millor dels drets dels consumidors i
usuaris dels serveis. Llibre blanc per a la reforma del sector serveis.

145 Tal com es despren del Llibre blanc per a la reforma del sector serveis, «el establecimiento
de la ventanilla inica en los estados miembros es una de las piedras angulares de la Directiva de
Servicios y constituye una obligacion de resultadoy.

146 GoNzALEZ GARCIA. J. V,, «La transposicion de la Directiva servicios...», op. cit., p. 477. En
aquest mateix sentit i a tall d’apunt I’autor preveu que «las ordenanzas de mas necesaria
adaptacion son las de quioscos, publicidad exterior, venta ambulante, mercados municipales,
terrazas, licencias de actividad, proteccion contra el ruido, proteccion del medio ambiente
atmosférico, telecomunicaciones, energia solar y servicios funerarios», p. 476.
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racions responsables.!*’ En aquest sentit, Paricio Rallo es pregunta sobre
quins recursos materials i juridics disposara I’Administracié amb aquesta
intervencio a posteriori, ja que, tal com apunta, I’activitat d’inspeccio6 pos-
terior és més costosa i requereix més recursos que una activitat prévia
d’autoritzacid, en que I’energia la posa essencialment el sollicitant, i I’ Ad-
ministracio assumeix una posici6 essencialment passiva.

De manera més concreta, i aprofundint en els passos que les entitats locals
han de dur a terme, cal dir que en el primer pas, és a dir, en I’analisi i determi-
nacio de la normativa local afectada, s’hauran d’identificar tant les normes
com tots els procediments que regulen 1’accés i exercici d’una activitat de
serveis. A més, s’haura de precisar si aquesta normativa o aquest procediment
s’engloben dins I’ambit d’aplicacié de la Llei 17/2009 (és a dir, que es tracti,
tal com disposa aquesta Llei en I’article 2 de «servicios que se realizan a
cambio de una contraprestacion economica y que son ofrecidos o prestados
en territorio espanyol por prestadores establecidos en Espafa o en cualquier
otro Estado miembroy») i també aclarir que regula aquesta norma o aquest
procediment, si la llibertat d’establiment o bé la lliure prestacio de serveis.

89. Quant a la noci6 de servei, i conseglientment d’activitat de servei,
I’article 3 de la Llei 17/2009 preveu que s entendra per aquest qualsevol
activitat econdomica per compte propi, prestada normalment a canvi d’una
remuneracio.

De manera més concreta, i atenent el contingut de 1’article 57 del Tractat
de Lisboa, s’entenen per serveis les prestacions fetes normalment a canvi
d’una remuneracio, en la mesura que no es regeixin per les disposicions
relatives a la lliure circulacié de mercaderies, capitals i persones.

Concretament, aquest precepte preveu d’una manera expressa com a
serveis, les activitats segiients: activitats de caracter industrial, activitats de
caracter mercantil, activitats artesanes i activitats propies de les professions
lliberals.

90. Una vegada finalitzat aquest primer pas, les entitats locals hauran
de procedir a avaluar la normativa i els procediments que en I’etapa anterior
han considerat que quedaven afectats per la Llei 17/2009.

Per dur a terme aquesta avaluacio, les entitats locals hauran d’analitzar
un seguit d’elements com son, verificar I’existéncia d’un régim d’autorit-
zacio, determinar que la normativa o el procediment en qiliestio preveuen
un régim de silenci positiu per a la resolucio de la sol-licitud d’autoritzacio,

147 PAricIO RALLO, E., «Qiiestions juridiques sobre I’aplicacio de la Directiva...», op. cit.
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comprovar ’existéncia de limitacions quant al nombre d’autoritzacions
Unicament per motius técnics i com a conseqiiencia de la manca de recursos
naturals, ja que la Llei 17/2009 disposa que, exceptuant aquestes raons, el
nombre d’autoritzacions sera il-limitat. Comprovar que la normativa afec-
tada disposi les mateixes limitacions temporals i territorials per a les auto-
ritzacions que les previstes en la Llei 17/2009.

En aquest sentit, I’article 7 de la Llei 17/2009 disposa les limitacions
temporals que es poden aplicar a les autoritzacions: que ’autoritzacio es
renovi d’'una manera automatica, que el nombre d’autoritzacions sigui li-
mitat o bé que es pugui justificar una rad imperiosa d’interés general, aixi
com les limitacions territorials. En aquest ultim cas, tot i que en principi
I’obtencié d’una autoritzacid permet [’accés i exercici d’una activitat deter-
minada en tot el territori espanyol, poden haver-hi dues limitacions a
aquesta regla general, quan es pugui justificar la mesura atenent a raons
d’ordre public, seguretat publica, salut publica o proteccié del medi ambi-
ent, resulti proporcionada i no discriminatoria, i també que es tracti d’una
autoritzaci6 individual per a un establiment fisic, o bé que la mateixa auto-
ritzacio es limiti a una part especifica del territori, sempre que aquesta li-
mitacio estigui justificada per una ra6 imperiosa d’interés general.'*

Les entitats locals també hauran de procedir a analitzar qualsevol requi-
sit sobre 1’accés i exercici d’activitats de serveis, 1 en conseqiiéncia que
aquests s’adeqiiin als requisits previstos en la Llei 17/2009 i per tant no hi
hagi contradiccions. Finalment, en aquesta etapa d’avaluacié de la norma-
tiva afectada, s’haura de procedir a la simplificacié de procediments i tra-
mits administratius.

Lultim pas que hauran de fer les entitats locals en aquest procediment
d’adequacid de la seva normativa a la Directiva 2006/123 sera el de procedir
a la modificacio6 de la normativa i dels procediments que en els passos ante-
riors han verificat que resulten afectats pel contingut de la Llei 17/2009, i
aixi poder procedir a adaptar la normativa i els procediments a aquesta Llei.

En tot cas, és important remarcar que aquest procés d’adequacio estara
posteriorment sotmes a un control, ja que tant la Comissioé Europea com la resta
d’estats membres comprovaran que aquest procés s’hagi fet correctament.

148 En definitiva, com apunta la doctrina, la intervencié de 1’ Administracié publica en aquest
sentit ha de ser d’acord amb els principis de no-discriminacio, de justificacié per raons im-
perioses d’interes general i de proporcionalitat. GUILLEN CARAMES, J., «Reflexiones criticas
acerca de la intervencion de las autoridades...», op. cit., p. 385.
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En aquest punt és important tenir present que les entitats locals van
gaudir d’un periode de temps determinat per a 1’adequacio, ja que el 28 de
desembre finalitzava el periode per a la transposicié de la Directiva. En
aquest temps, les entitats locals no només han d’haver modificat la norma-
tiva afectada, sin6 que a més no poden haver aprovat normes que contradi-
guin el contingut de la Llei 17/2009.

3 - Afectacio de la transposicio de la Directiva a les instancies
basiques de I’organitzacio territorial de I’Estat

91. Com hem afirmat en I’apartat anterior, un dels objectius instrumen-
tals en el procés de transposicio de la Directiva és impulsar la modernitza-
cié de les administracions publiques, procedint a la simplificacio de
procediments i a la implantacié de la denominada finestreta unica.'*
Aquest objectiu ja queda patent en el mateixa contingut de la Directiva,
quan disposa que un dels seus objectius €s I’eliminacio6 de tots aquells obs-
tacles que puguin dificultar la lliure circulacio6 de serveis i la llibertat d’es-
tabliment dels prestadors de serveis i, en aquest sentit, una de les mesures
adoptades per la Directiva ha estat la simplificacié administrativa amb 1’ob-
jectiu de facilitar I’accés a les activitats de serveis i el seu exercici en el
mercat interior (article 5 de la Directiva).

D’aquesta manera, I’article 5.1 de la Directiva preveu que els diferents
estats membres hauran de revisar els procediments i tramits necessaris per
exercir una activitat de serveis 1 accedir-hi i en el suposit que aquests no
siguin prou simples, s’haura de procedir a la seva simplificacid. Per tal de
fer efectiva la simplificacié administrativa, la Directiva ha adoptat meca-
nismes com la creacid de la denominada finestreta uinica,'>® amb I’objectiu
de simplificar els diferents tramits que els prestadors de serveis han d’efec-

149 «La Directiva se refiere al desarrollo de un programa de simplificacion administrativa, refi-
riéndose a procedimientos electronicos y a un sistema de ventanilla unica para los prestado-
res de servicios». PONCE SOLE, J., «;Mejores normas?: Directiva 2006/123/CE, relativa a los
servicios en el mercado interior, calidad reglamentaria y control judicial». Revista de Admi-
nistracion Publica, setembre-desembre de 2009, p. 218.

150 Amb relaci6 a la creaci6 de la finestreta unica, tal com es despren del considerant 48 de la
Directiva, per tal de fer efectiva la simplificacio administrativa, és necessari que qualsevol
prestador de serveis disposi d’un interlocutor unic al qual dirigir-se per fer els procediments
1 tramits necessaris per exercir les activitats de serveis i accedir-hi.
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tuar 1 per tal que aquests puguin dur a terme totes les gestions mitjangant
un unic punt.’! Un altre dels mecanismes que adopta la Directiva és la
possibilitat de fer els diferents tramits mitjangant via electronica.

En aquest sentit el Llibre blanc, al qual ens hem referit amb anterioritat,
preveu que per a I’entrada en vigor de la Directiva s’ha de dur a terme un
programa de treball que inclogui un seguit d’accions que els diferents estats
membres han d’haver efectuat en finalitzar el periode de transposicio. Entre
aquestes accions, destaquem el desenvolupament d’un programa de simpli-
ficacié administrativa que inclogui la introduccié de procediments electro-
nics i1 I’establiment del sistema de finestreta Unica per als prestadors de
serveis. Es tracta, doncs, de donar compliment als propis objectius que per-
segueix la Directiva, és a dir, eliminar barreres administratives que puguin
limitar el desenvolupament d’activitats de serveis entre els estats membres.

Per tal de procedir a la incorporacié de la Directiva de serveis en el dret
intern, una de les actuacions que s’han de dur a terme és I’adopcio d’una
llei horitzontal de transposicid. Aquesta llei horitzontal sera la ja esmentada
Llei 17/2009, de 23 de novembre, sobre el lliure accés a les activitats de
serveis i el seu exercici.!?

3.1 - Simplificaciéo administrativa

92. Com ja he afirmat amb anterioritat, la Directiva estableix una série
d’obligacions que els estats membres han de complir a ’hora de transpo-
sar-la als seus ordenaments juridics corresponents. En aquest sentit, Espa-
nya en I’articulat de la Llei 17/2009 duu a terme el compliment d’aquestes
obligacions i preveu que un dels objectius instrumentals, per a la transposi-
ci6 de la Directiva, és 1’eliminacid de totes les barreres que restringeixen
injustificadament 1’accés i I’exercici d’activitats de serveis i, en conseqiien-
cia, atenent a les obligacions previstes per la Directiva, procedeix a la sim-

151 idem, p. 52.

152 Com preveu el pla de treball que hi ha en el Llibre blanc, ’adopcio de la llei horitzontal «se
presenta como el instrumento adecuado para alcanzar los objetivos perseguidos: suprimir las
barreras que restringen injustificadamente el acceso y ejercicio de actividades de servicios,
consolidar un marco regulatorio transparente, predecible y favorable para la actividad econo-
mica, impulsar la modernizacion de las adminsitraciones publicas [...], asi como garantizar
una mejor proteccion de los derechos de los usuarios de los serviciosy.
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plificacio de procediments i 1’eliminaci6 dels que no son realment necessaris,
aixi com a la implantacid de la denominada finestreta unica.

En aquest sentit, I’article 17 de la Llei 17/2009, en atencio al contingut
de I’article 5.1 de la Directiva, preveu que les administracions publiques
hauran de revisar tots els procediments i tramits aplicables a 1’establiment
i a la prestacid de serveis per tal de fomentar-ne la simplificacio.!> Amb
aquest objectiu, ja el mateix article 17.2 preveu que les administracions
publiques acceptaran la documentaci6 procedent d’altres estats membres,
la qual acrediti el compliment dels requisits exigits per a ’accés a una ac-
tivitat de serveis i el seu exercici.

Es més, i sense deixar el contingut de la Directiva, en la seva transpo-
sici6 i a fi de procedir a la simplificacié administrativa, la Llei 17/2009
preveu que en el suposit de documents que hagin estat emesos per una au-
toritat competent, ja es trobi a Espanya o en un altre estat membre, no s’ha
d’exigir la presentacié de documents originals o copies compulsades, ni
tampoc traduccions jurades, exceptuant, pero, aquells suposits previstos per
la normativa comunitaria o bé justificats per raons d’ordre public i de se-
guretat publica.'™ A més a més, aquesta Llei preveu que tots els procedi-
ments 1 tramits que s’han de fer per poder accedir a una activitat de serveis
i al seu exercici, es puguin fer de manera electronica i a distancia, cosa que
simplifica, per tant, els procediments administratius que anteriorment s’ha-
vien de dur a terme. En aquest sentit, per exemple, els administradors d’una
empresa de construccid francesa, que vulgui obrir un negoci a Espanya,
podran consultar les pagines a Internet de la «finestreta Uinica espanyola» a
fi d’informar-se sobre els requisits que s’imposen a Espanya per obrir una
sucursal. Cempresa francesa podra, tot seguit, presentar tots els documents
i formularis de sol-licitud exigits per via electronica, per la finestreta tnica,
i rebre les resolucions, permisos... per la mateixa via. De la mateixa ma-
nera, una empresa francesa que vulgui obrir una sucursal en el seu propi
pais podra presentar tots els documents i formularis de sol-licitud exigits

153 Es tracta d’eliminar o bé substituir els tramits que puguin tenir un cost excessiu, no siguin clars
i accessibles, impliquin comengar I’exercici de I’activitat amb retard... <http://www.mpt.es/
publicaciones/centro_de_publicaciones_de_la_sgt/Otras_Publicaciones/parrafo/012/text_es_
files/file0/Manual_evaluacion_entidades_locales-INTERNET.pdf>, p. 21, (tltima consulta:
10 de novembre de 2009).

154 Idem. Lobjectiu d’aquestes actuacions és eliminar la obligacions de presentar documents que
no siguin estrictament necessaris o bé que ja es trobin disponibles en altres fonts publiques.

159



per via electronica, per la finestreta inica francesa, i rebre les resolucions,
permisos... per la mateixa via.

La introduccio de la denominada finestreta unica a la Directiva de serveis
constitueix, com ja he manifestat, una mesura per assolir els objectius que la
mateixa Directiva persegueix, és a dir, I’obtencioé d’un auténtic mercat tnic
de serveis a la Uni¢ Europea, eliminant les barreres legals i administratives
que puguin dificultar el desenvolupament de les activitats de serveis entre els
estats membres. En aquest sentit, I’article 6.1 de la Directiva, relatiu a la fi-
nestreta Unica, preveu que els estats membres hauran de garantir que els
prestadors puguin dur a terme un seguit de procediments i tramits, que la
mateixa Directiva menciona d’una manera expressa, mitjangant les denomi-
nades finestretes uniques. Amb la introduccio d’aquesta nova mesura, tant les
empreses com els ciutadans disposaran de punts unics de contacte amb 1’ Ad-
ministracio, mitjangant els quals podran obtenir informacio i dur a terme te-
lematicament els tramits necessaris per iniciar una activitat de serveis.

En aquest sentit, 1’article 18 de la Llei 17/2009 preveu la possibilitat
que els prestadors de serveis puguin obtenir mitjangant la finestreta tnica,
de manera electronica i a distancia, tota aquella informacio relativa als proce-
diments que siguin necessaris per accedir a una activitat de serveis i al seu
exercici.

La implantaci6 de la finestreta unica correspon a cadascun dels estats
membres, de manera que cada un d’ells té€ competencia per decidir si articula
el mecanisme per sectors o bé territorialment. En aquest sentit, cal tenir
present que totes les administracions hauran de treballar conjuntament i en
paral-lel en la conversio electronica dels seus procediments i tramits.'>

Per tal de posar en marxa el funcionament de la finestreta inica, s’han
configurat un conjunt d’organs. El primer d’aquests organs €s 1’anomenat
Comite Assessor, en el qual son representats un seguit de ministeris (Minis-
teri d’Economia i Hisenda, d’Industria, de Turisme i Comerg, d’Interior i el
d’ Administracié Publica). El seu objectiu primordial és 1’adopcié de decisi-
ons estratégiques entorn a la posada en marxa de la finestreta unica. Laltre
organ que s’ha configurat és el Grup Téecnic, format per interlocutors nome-
nats pels diferents ministeris que conformen el Comite Assessor. Dins
d’aquest Grup Técnic es poden crear dos grups de treball d’una manera
addicional, el Grup pilot d’informaci6 i el Grup pilot de tramitacio, els quals
examinaran com es fa efectiva I’aplicacid de la finestreta nica.

155 GoNzALEZ GARCIA, J. V., «La transposicion de la Directiva de servicios...», op. cit., p. 505.
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93. Amb I’articulat de la Llei 17/2009, les administracions publiques
adquireixen un seguit de competéncies amb 1’objectiu de fer efectiva 1’ac-
tuacio de les finestretes uniques. D’aquesta manera hauran de garantir als
prestadors de serveis la realitzacio dels tramits segilients: obtenir la infor-
macid i els formularis que calguin als prestadors per accedir a una activitat
i al seu exercici; garantir que els prestadors de serveis pugin presentar la
documentaci6 i sol-licituds necessaries, i possibilitar que aquests prestadors
de serveis coneguin ’estat de tramitacio dels procediments en els quals
tinguin la condici6é d’interessats, i també que rebin la notificacio correspo-
nent d’aquells actes de tramit necessaris i la seva resolucid per part de
I’0rgan administratiu competent.

Aixi mateix, les administracions publiques, mitjancant les finestretes
uniques i per mitjans electronics hauran de garantir als prestadors infor-
macio, de manera clara i inequivoca, sobre: els requisits que s’aplica als
prestadors establerts en territori espanyol; els mitjans i condicions d’ac-
cés als registres i bases de dades publiques amb relacio als prestadors i
als seus serveis; les vies de reclamaci6 i els recursos que els prestadors
de serveis podran interposar en el supdsit de litigi entre les autoritats
competents i ells, o bé entre el mateix prestador i un destinatari o entre
prestadors; i també les dades de les associacions sectorials de prestador
de serveis i les organitzacions de consumidors que donen assisténcia als
prestadors i destinataris dels serveis. Les administracions publiques
també tenen 1’obligacio de garantir 1’accés a aquesta informacid ja sigui
en castella, en qualsevol llengua cooficial de I’Estat o en alguna altra
llengua de treball comunitaria.

Quant a les garanties d’informacio, les administracions publiques hau-
ran de facilitar un seguit d’informacions (article 18.3 de la Llei 17/2009)
tant als prestadors de serveis com als destinataris per via electronica i a
distancia mitjangant les finestres Uniques d’altres estats membres.

3.2 - Especial referéncia a la simplificacié administrativa a Catalunya

94. Pel que fa a la simplificacié administrativa, cal fer mencié del
Decret 106/2008, de 6 de maig, de mesures per a I’eliminacié de tramits
i la simplificacio de procediments per facilitar [’activitat economica.
Aquest Decret té com a finalitat facilitar i simplificar la relacio entre
I’ Administracié de la Generalitat de Catalunya i els subjectes de 1’activi-
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tat economica; en aquest sentit, tal com es desprén de I’exposicid de mo-
tius del Decret, aquest pretén «constituir un mecanisme de transposicio de
la Directiva 2006/123», malgrat que com afegeix «tot i que la Directiva
només obliga a reduir traves i carregues per als prestadors de serveis d’al-
tres Estats membres, ha estat voluntat del Govern de la Generalitat que
determinades carregues no es mantinguin tampoc per als prestadors de
serveis nacionalsy.

En aquest sentit, el Decret pretén, arran del contingut de la Directiva
2006/123, I’eliminacio6 d’aquella regulacio que contingui barreres protec-
cionistes en el sector serveis, pero també I’eliminacié d’obstacles i carre-
gues administratives, entenent com a obstacles i carregues administratives
registres, autoritzacions... Per aixo el Decret té per objecte eliminar proce-
diments que es considera que ja no tenen finalitat publica, simplificar un
nombre elevat de procediments administratius, introduint la figura de la
declaracio responsable, que tot seguit estudiarem, i fer que es resolguin en
un primer i unic contacte amb la persona interessada, fent s del que el cos
normatiu anomena resolucio en el frontal de tramitacio, aixi com establir
un model de relacio entre les empreses i I’ Administracio de la Generalitat
per tal de reduir el temps que I’empresa destina a subministrar dades a
I’ Administracio, i reduir la distancia a qué I’empresa s’ha de desplagar per
relacionar-se amb I’ Administracio.

95. Concretament, i per dur a terme aquesta simplificacid, el Govern
de la Generalitat ha optat per I’assumpcioé d’un model simple de verifica-
ci6 del compliment de la normativa per part dels prestadors de serveis. El
model comporta la declaraci6 de la persona titular de I’activitat empresa-
rial o professional, amb una comprovacio de la correccié de les dades
declarades i el control del compliment normatiu d’una manera posterior.
D’aquesta manera, amb aquest control posterior, tal com exposa el Decret,
es permet la reduccio de carregues per a la ciutadania i les empreses. El
model simple consta de dues fases: en un primera, la persona titular de
I’activitat empresarial o professional presenta la documentacid que acre-
dita el compliment dels requisits previstos en la normativa vigent, I’ Admi-
nistracié ho comprova i resol. Posteriorment, la segona fase, que és la
novetat que inclou el Decret, comporta que la persona titular de 1’activitat
no hagi de presentar la documentaci6 que acredita que compleix la norma-
tiva vigent, sind que unicament ha de declarar que té aquesta documenta-
cio, i posteriorment, si €s necessari, autoritzar que se’n faci la comprovacio
corresponent per mitjans telematics.
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Concretament, aquesta declaracid es fa mitjangant el que el Decret deno-
mina declaracio responsable,'>® és a dir, «el document subscrit per la persona
titular d’una activitat empresarial o professional, o per la que la representi, en
el qual declara, sota la seva responsabilitat, que disposa de la documentacio
que acredita el compliment dels requisits establerts en la normativa vigent
i que es compromet a mantenir-ne el compliment durant la vigéncia de
I’activitaty (article 5.1). Tal com es despren de ’article 5.4, sera necessari
que I’Administracié de la Generalitat disposi d’un model de declaracio
responsable, de manera, doncs, que les persones interessades a fer us
d’aquest mecanisme disposin d’un model estandard i homogeni. Com pre-
veu larticle 19.4 del Decret, el fet que es presenti una declaracio6 responsa-
ble implica que la persona interessada autoritza 1’Administracié a
contractar o a comprovar les dades declarades amb les dades de que dispo-
sen altres entitats o organismes publics o privats, sempre que sigui necessari
per efectuar el tramit.

En tot cas, i davant la possibilitat de manca de compliment dels requi-
sits establerts, 1’Oficina de Gestié de Empresarial, de manera telematica'’
o per altres mitjans, pot dur a terme les comprovacions pertinents per veri-
ficar el compliment dels requisits per part del titular de la declaracio. En
conseqiiéncia, en el suposit que es comprovi la manca de compliment dels
requisits, i per tant s’entén la falsedat de la declaracio responsable, I’ Admi-
nistracid pot deixar sense efecte el tramit dut a terme, i, en cas que la con-
ducta estigui tipificada com a infraccié en la llei aplicable, es pot procedir
a la incoaci6 d’un expedient sancionador.

96. Finalment, és important fer referéncia a I’Oficina de Gestié Empre-
sarial, com a organ essencial per tal d’aconseguir la simplificacio adminis-
trativa que persegueix el Decret, d’acord amb I’existéncia d’un tnic punt
en que es duen a terme els serveis d’informacid, assessorament, tramitacio
unificada i resolucié de tot alldo que pugui afectar ’empresa en la seva re-

156 Com preveu el Decret en la seva exposicio de motius, la introducci6 d’aquesta nova figura és
el primer pas per procedir a la simplificacié administrativa, i necessaria per fer el pas segiient,
que ¢és la tramitacio telematica, ja que com afegeix «un procés de simplificacio i facilitacio
de tramits per a les empreses no es pot aplicar si no es té en compte la possibilitat de tramitar
electronicament els processosy.

157 En aquest sentit, i fent s dels mitjans telematics amb 1’objectiu de procedir a la simplificacié
en els procediments administratius, tal com disposa I’article 8 del Decret, els mitjans tele-
matics son el sistema de comunicaci6 preferent de les empreses amb 1’ Administracio de la
Generalitat per al compliment de les obligacions derivades de la normativa vigent.
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lacié amb I’ Administracio de la Generalitat. Es tracta, com descriu el De-
cret, de la unitat administrativa que exerceix la funcié de frontal de serveis
a les empreses (article 13). I és que, tal com preveu ’article 3 del Decret
quan atén a les seves finalitats, un dels objectius és I’establiment d’un
«model d’integraci6 de serveis per a les empreses, en col-laboracid amb les
diferents unitats que tenen competeéncia en aquesta materia, per aconseguir
un frontal de serveis a les empresesy.

Com preveu l’article 14, I’ambit d’actuacio de I’Oficina de Gestio Em-
presarial es limita a les relacions de les empreses amb 1’ Administracio de la
Generalitat i els organismes i entitats que en depenen, que tenen competen-
cies en materies relacionades amb les condicions necessaries per exercir o
fomentar les activitats empresarials. Territorialment, el seu ambit d’actuacio
preveu tot el territori de Catalunya, actuant mitjangant oficines territorials,
i podent tramitar procediments en qualsevol d’aquestes oficines sempre que
el subjecte sigui una empresa o un professional que desenvolupa la seva
activitat a Catalunya.

Larticle 16 del Decret preveu, d’'una manera expressa, el cataleg de
funcions que s’assignen a I’Oficina de Gestio Empresarial, i disposa que per
assolir els seus objectius sera necessari que 1’Oficina ofereixi serveis d’in-
formaci6, tramitacid i assessorament a les empreses en tots aquells tramits
que afectin I’activitat empresarial, en col-laboraciéo amb els departaments
competents en la materia; orientin les empreses en la seva relaciéo amb I’ Ad-
ministracid, informant-les de la situacio dels seus tramits administratius i
vetllant perque es resolguin de manera eficient; proposin i impulsin meca-
nismes de simplificacio, racionalitzacio, desregulacio i eliminaci6 de tramits
administratius que afectin les empreses i la gestio empresarial en general;
participin en ’elaboracié de normes de caracter general que afectin 1’activi-
tat empresarial, entre moltes altres funcions que el Decret li atorga.

En aquest mateix sentit, pero atenent a les oficines territorials, I’article
17 del Decret disposa, també d’una manera expressa, un seguit de funcions
en nombre inferior, atribuibles a les oficines de gesti6 empresarial territori-
als: informar 1 assessorar les empreses amb relacié als processos adminis-
tratius que afecten les activitats empresarials; la formacio inicial i continuada
del personal d’atencio al public de les oficines; tramitar i, si escau, resoldre
els procediments territorials competents en les matéries que consten en el
cataleg de serveis de I’Oficina de Gestio Empresarial... Pel que fa al cataleg
de serveis, I’article 18 del Decret, relatiu precisament al cataleg de serveis,
disposa que aquest recull els serveis d’informacio, assessorament, tramita-
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ci6 i resolucid que I’Oficina duu a terme i que consten en 1’annex 2 del
Decret, i també tots els que se li puguin assignar posteriorment.

3.3 - Cooperacié administrativa

97. Un altre element important que recull la Directiva, i que queda plas-
mat en la seva normativa de transposicid, €s la cooperacié administrativa
entre els diferents estats membres. Concretament ’article 27 de la Llei
17/2009 preveu que «con el fin de garantizar la supervision de los prestadores
y de sus servicios, las administraciones publicas, en el ambito de sus respec-
tivas competencias, cooperaran a efectos de informacion, control, inspeccion
e investigacion, entre si, con las autoridades competentes de los demas esta-
dos miembros y con la Comision Europea». Amb relaci6 al contingut d’aquest
precepte, la disposicié addicional primera d’aquesta Llei preveu ’intercanvi
electronic d’informacié entre les administracions publiques, per tal de ga-
rantir el compliment de les obligacions previstes per la mateixa Llei.'>

De manera més concreta, 1’article 27.2 de la Llei 17/2009 preveu que
perque aquesta cooperacio entre estats membres i amb la Comissio Europea
sigui efectiva, sera necessaria la designacié de diferents punts de contacte a
I’ Administracié general de I’Estat i a les CA En tot cas, es configurara un
punt de contacte de coordinacié a I’ Administracié general de I’Estat en que
es remetran totes les comunicacions de qualsevol administracié amb la Co-
missio Europea i altres estats membres, amb 1’objectiu de coordinar totes les
actuacions, ja sigui en el marc de la transposicio de la Directiva, o en el marc
de la seva aplicacid. Mitjangant aquest mecanisme de cooperacié adminis-
trativa es duran a terme actuacions com I’obtencio 1 facilitacio d’informacio,
sol-licituds de control, inspeccio i investigacio...

Es important tenir present, pel que fa a I’exercici de la cooperaci6
administrativa i degut al fort grau de descentralitzacio administrativa exis-
tent a Espanya, que «la distribucion de competencias entre el Estado y las
comunidades autdonomas, con competencias que pueden ser tanto legisla-
tivas como ejecutivas complica ain mas la situacion dado que hay que

158 «La Directiva de Servicios ha recogido una obligacion general de prestar asistencia reciproca
y de adoptar medidas para cooperar con la finalidad de garantizar el control de los prestado-
res 'y de los servicios que prestan». GONZALEZ GARCIA, J. V,, «La transposicion de la Directiva
de servicios...», op. cit., p. 498.
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arbitrar un procedimiento del Estado a las autoridades territoriales inferi-
ores y otro que vaya hacia arriba, hacia otros estados miembros de la
Uniéon Europea». A més, en el nostre ordenament, les competéncies que
assumeixen les CA poden ser plenes, de desenvolupament legislatiu i exe-
cutives o simplement executives, afegint a més que el grau d’autonomia
obtingut per cadascuna de les CA és diferent, fet que com s’assenyala
comportara «que haya que configurar una estructura para cada uno de los
ambitos competencialesy.!>

4 - Régim d’autoritzacions: inversio del mode d’intervencio
administrativa

98. Els articles 9 i segiients de la Directiva regulen els régims d’auto-
ritzacions a que es pot sotmetre 1’accés o I’exercici d’una activitat. Larticle
9 delimita la supeditacié d’una autoritzacié a la preséncia de determinades
condicions, i és que, perque es pugui sotmetre 1’accés o exercici d’una ac-
tivitat de serveis a I’obtenci6 d’una autoritzacid, sera necessari que aquesta
autoritzacio no sigui discriminatoria per al prestador, que la seva obtencio
es trobi justificada per una rad imperiosa d’interés general'® i que 1’objec-
tiu que es persegueix no es pugui obtenir mitjangant cap altra mesura menys
restrictiva. La jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de les Comunitats
Europees ha manifestat que, «entre las razones imperiosas de interés gene-
ral [...] figura la proteccion de los trabajadores»,!'¢! a més pero, a part de la
protecci6 dels treballadors, el Tribunal de Justicia de les Comunitats Euro-
pees, al llarg de la seva jurisprudéncia, ha reconegut també com a raons
imperatives d’interés general, entre d’altres, la proteccié dels destinataris

159 idem, p. 499.

160 La concepcid de rad imperiosa d’interés general s’ha anat configurat mitjangant I’amplia
jurisprudencia existent sobre aixo, a tall d’exemple, podem dir que «el derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo con la finalidad de proteger a los trabajadores del Estado de
acogida frente a una eventual practica de dumping social puede constituir una razén impe-
riosa de interés general» (STJCE, 18.12.2007).

161 Sentencia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees, de 23 de novembre de 1999
(Arblade), fonament juridic 36, Sentencia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Euro-
pees, de 25 d’octubre de 2001 (Finalarte), fonament juridic 33, Senténcia del Tribunal de
Justicia de les Comunitats Europees, de 21 d’octubre de 2004 (Comissio contra Luxemburg),
fonament juridic 29, i la Senténcia del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees, de
15 de marg de 2001 (Mazzoleni), fonament juridic 27, entre moltes d’altres.
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del servei, amb normes professionals, la proteccio de la propietat intel-
lectual, la proteccio social, i també la proteccié dels consumidors.!*> En
aquest mateix sentit I’article 3.11 de la Llei 17/2009 disposa que, arran de
la jurisprudeéncia existent del Tribunal de Justicia de les Comunitats Euro-
pees, s’entén per rad imperiosa d’interes general, I’ordre public, la segure-
tat publica, la proteccio civil, la salut publica, la preservacio de I’equilibri
financer del réegim de Seguretat Social, la proteccio dels drets, la seguretat
1 la salut dels consumidors, dels destinataris de serveis i dels treballadors,
les exigencies de bona fe en les transaccions comercials, la lluita contra el
frau, la proteccié del medi ambient i de I’entorn urba, la sanitat animal, la
propietat intel-lectual i industrial, la conservacid del patrimoni historic i
artistic nacional i els objectius de la politica social i cultural. En tot cas,
pero, crida I’atencio el contingut d’aquest precepte, pel fet que d’aquest es
desprén una llista tancada de raons imperioses d’interés general, de manera
que en el suposit que el Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees,
amb la seva jurisprudéncia, incorpori noves concepcions a la nocié d’ordre
public, aquestes no s’entendran com a tal a Espanya?

En aquest sentit, ’article 5 de la Llei 17/2009 relatiu als régims d’au-
toritzacio preveu que la normativa que reguli ’accés a una activitat de ser-
veis o l’exercici d’aquesta no pot imposar als prestadors un regim
d’autoritzacid, tot i que de manera excepcional es pot requerir autoritzacid
previa, sempre que concorrin un seguit de condicions, que el regim d’auto-
ritzacio no sigui discriminatori, que el regim estigui justificat per una rad
imperiosa d’inter¢s general, i per tant sigui necessaria, i que 1’autoritzacio
sigui el mecanisme més adequat per garantir la finalitat que es persegueix,
i per tant que cal que hi hagi proporcionalitat.' S’observa, doncs, la pre-
séncia d’una regla general en virtut de la qual I’accés a les activitats de
serveis i el seu exercici estaran exemptes d’autoritzacid, exceptuant supo-
sits excepcionals. Per aix0 alguns autors consideren, arran del contingut
d’aquest precepte, que la Llei 17/2009 va més enlla que la Directiva, en

162 DE VICENTE PACHES, F., «Desplazamiento temporal de trabajadores para la ejecucion...», op. cit.,
p. 245.

163 En aquest sentit, Paricio Rallo considera més favorable la preséncia d’una autoritzacio preévia a
I’exercici de ’activitat concreta, ja que preveu que «una previa autoritzacié comporta alguns
avantatges, com ara la major garantia que cal esperar de la funcié que assumeix I’ Administracio
respecte a la verificacio de les activitats particulars i la correlativa posicié de responsabilitat
que pren davant els ciutadans eventualment afectats per aquelles activitatsy». PARICIO RALLO, E.
«Qtiestions juridiques sobre I’aplicacié de la Directiva de serveis...», op. cit.
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aquest cas perque a més de reiterar el principi de lliure accés i exercici a les
activitats de serveis conforme a la Directiva, converteix aquest principi en
regla general d’exclusié de qualsevol régim d’autoritzacid, transformant
aixi el régim d’autoritzacio en una excepcio que, a més, ha de complir un
seguit de condicions.'®*

Amb relaci6 al contingut de la Directiva, la Llei 17/2009 preveu en
I’article 7 que, tot i que en principi I’atorgament d’una autoritzacio, i la
realitzacid d’una comunicacié o declaracio responsable, permet I’accés a
una activitat de serveis i exercir-la per temps indefinit, poden haver-hi li-
mitacions quant a la seva duracié sempre que concorrin un seguit de cir-
cumstancies, com son la preséncia de raons imperioses d’interes general,
que I’autoritzacio es renovi automaticament o només estigui subjecta al
compliment de requisits o bé degut a I’escassetat de recursos naturals o a
impediments técnics inequivocs. Aquesta ultima circumstancia també pot
comportar limitacions en el nombre d’autoritzacions.

De la mateixa manera, en el suposit que s’hagi concedit 1’autoritzacio,
1 posteriorment s’hagin deixat de complir les condicions que hi van donar
lloc, les autoritats competents podran revocar-la (article 7.2). En aquest
mateix sentit, si el prestador de serveis ha fet una declaracid responsable o
una comunicacio i posteriorment I’ Administracioé publica comprova la in-
exactitud o falsedat de qualsevol dada, s’impossibilitara al prestador perque
continui exercint I’activitat.

En el suposit que es concedeixi I’autoritzacio, o bé el prestador hagi fet
la declaracio responsable o comunicacio oportunes, aquest pot exercir 1’ac-
tivitat en la totalitat del territori nacional o accedir-hi (article 7.3 de la Llei
17/2009 1 10.4 de la Directiva).

El procediment de concessio d’autoritzacions ha de ser transparent, de
manera que els tramits que s’hagin de dur a terme per obtenir I’autoritzacid
han de ser clars, donar-se a con¢ixer amb un temps prudencial i garantir als
sol-licitants que la seva sol-licitud es fa d’una manera objectiva i imparcial
(article 6 de la Llei 17/2009 1 13.1 de la Directiva).

Sense deixar el régim d’autoritzacions, i atenent al contingut de la Direc-
tiva, d’aquest es desprén que els diferents estats membres hauran d’adaptar
les seves disposicions legals, reglamentaries o administratives amb 1’objec-
tiu d’aconseguir que siguin compatibles amb les condicions que la Directiva
disposa per a I’accés i exercici a una activitat de serveis.

164 PAREJO ALFONSO, L., «La Directiva Bolkestein y la Ley paraguas...», op. cit., p. 460.
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En aquest sentit, i pel que fa a la transposicio de la Directiva, el Projecte
de llei de bases de delegacio en el Govern per a I’adequacié de normes amb
rang de llei a la Directiva 2006/123/CE, del Parlament i del Consell, de 12
de desembre de 2006, relativa als serveis en el mercat interior, en els termes
de I’article 63 de I’Estatut i en I’ambit de les competéncies de la Generali-
tat, dona la potestat al Govern per dictar decrets legislatius que aprovin
nous textos articulats, per tal d’adequar les lleis vigents a Catalunya a la
Directiva. Quant a I’article 63 de I’Estatut d’autonomia de Catalunya,
aquest disposa que el Parlament pot delegar en el Govern la potestat de
dictar normes amb rang de llei. Precisant, a més a més, que aquesta delega-
ci6 ha de ser expressa, per mitja d’una llei, per a una materia concreta i amb
la determinaci6 d’un termini per fer-ne us. La delegaci6 s’exhaureix quan
el Govern publica el decret legislatiu corresponent o quan el Govern es
troba en funcions. Afegeix, també¢, de manera especifica que quan es tracti
d’autoritzar el Govern per formular un nou text articulat, les lleis de dele-
gacio han de fixar les bases a les quals s’ha d’ajustar el Govern en I’exercici
de la delegacio legislativa.

Tal com indica el mateix projecte, aquesta delegacié legislativa és sus-
ceptible de ser exercida en més d’un decret; en tot cas, 1’article 4 ja preveu
que «cadascun d’aquests (referint-se als decrets) s’entén que exhaureix in-
tegrament la delegacio legislativa conferida respecte a la materia que s’hi
regula». Amb relacio a aquesta previsio, I’annex de 1’avantprojecte preveu
d’una manera expressa aquelles materies regulades per normes amb rang
de llei que conformen I’abast d’aquesta la citada delegacio legislativa.

A més, ’avantprojecte preveu un limit temporal quant a I’exercici
d’aquesta potestat legislativa, i és que I’article 3 disposa un termini de sis
mesos a partir de la seva entrada en vigor per fer Gs de la delegacio legislativa.

99. Cal destacar, pel que fa a la transposicio de la Directiva, i respecte al
regim d’autoritzacions, la introduccié d’un nou mode d’intervencio en les
activitats de serveis per part de I’ Administracid, que passa a efectuar un con-
trol a posteriori, i per tant, deixant enrere el mode anterior de control de les
activitats de serveis en que es procedia a fer un examen previ a I’exercici de
I’activitat.!®> D’aquesta manera, i com hem vist d’acord amb el contingut

165 «La Directiva supone una verdadera inversion de la 16gica de la actual policia administrativa
de las referidas actividades, que de fundamentalmente preventiva pasa a ser esencialmente
supervisora o de control ex post». PAREIO ALFONSO, L., «La Directiva Bolkestein y la Ley
paraguas...», op. cit., p. 439.
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de la Llei 17/2009, no sera necessari imposar 1’atorgament de titols previs a
I’exercici d’activitats econdomiques, excepte que concorrin raons d’interes ge-
neral. De manera que la intervencié de I’ Administracio s’esdevé en una fase
posterior a I’inici de I’activitat, i duu a terme activitats de comprovacio i ins-
peccid. Ens trobem, per tant, davant la supressio de la policia administrativa
preventiva,'® i es deixa enrere la intervencié administrativa prévia en forma
d’autoritzacio, la qual ha estat la forma classica d’intervenci6 de les adminis-
tracions publiques, per passar a efectuar un control posterior, com preveu la
Llei 17/2009 en les declaracions responsables i la comunicacio prévia.'s’

Un altre element que cal destacar, pel que fa a la concessi6 d’autoritza-
cions, aixi com al régim d’inspeccio i control, és el fet que aquest régim
queda vinculat a I’Estat d’origen del prestador del servei. Es basa, com
apunta la doctrina, en la manca de necessitat d’un doble control, «si hay
control en el pais de origen, no resulta necesario que se controle previa-
mente de nuevo en el pais de prestacion del servicio».!®® En tot cas, i en
atencid a aquesta regla, la doctrina assenyala que «desde el momento en
que no se puede sujetar al operador a esos controles nos podemos encontrar
en el supuesto de que el operador originario de otro estado miembro pueda
resultar de mejor condicion que el nacional. Esto es, nos encontrariamos
ante un caso de discriminacion inversa.

5 - Aspectes d’interes d’aquesta regulacio amb relacio a I’exercici
d’activitats o serveis per als estrangers i el desplacament de
treballadors en el marc de prestacioé de serveis

100. Haura de fer-se un seguiment en I’aplicacié d’aquesta normativa
respecte de la seva possible incidencia en el regim de les autoritzacions de re-
sidéncia i treball per compte propi.

Diversos informes, com, per exemple, el publicat per la Cambra de Co-
mer¢ de Barcelona, han mostrat, durant ’any 2010, que més del 12% dels
emprenedors a Espanya son estrangers; un percentatge forga similar al que
representen en 1’ocupacio total i molt superior al 5,7% registrat el 2005. De

166 idem, p. 438.

167 RAZQUIN LIZARRAGA, J. A., «De la intervencion administrativa previa al control a posteriori:
la reforma del procedimiento administrativo comun a consecuencia de la directiva de servi-
cios». Aranzadi Social, num. 2/2010.

168 GONzALEZ GARCIA, J. V., «La transposicion de la Directiva de servicios...», op. cit., p. 479.
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fet, del resultat d’aquest dinamisme emprenedor, el percentatge d’empre-
saris estrangers sobre el total d’empresaris ha augmentat fins al 6,6%
I’any 2010 (el 3,6%, si només es consideren els estrangers no comunita-
ris). Lestudi afegeix que «los resultados muestran que los extranjeros no
comunitarios son, proporcionalmente, mas emprendedores que los es-
panoles y que los extranjeros comunitarios. Esto se debe, por un lado, a
una mentalidad mas desarrollada para crear iniciativas y, por otro, a una
mayor necesidad de integrarse en el mercado laboraly.!®

En aquest sentit, s’ha de recordar que ’article 37 de la Llei organica
4/2000 disposa que per a la realitzacidé d’activitats economiques per
compte propi s’haura d’acreditar el compliment de tots els requisits que
la legislacio vigent exigeix als nacionals per a I’obertura i per al funcio-
nament de ’activitat en qliestid, i també els relatius a la suficiéncia de
la inversid i la creacio d’ocupacid potencial. A més, afegeix que 1’auto-
ritzacid inicial de residéncia i treball per compte propi es limitara a un
ambit geografic no superior al d’una comunitat autonoma i a un sector
d’activitat.

En tot cas, i atenent els citats suposits d’exercici d’una prestacio la-
boral, tal com preveu I’article 36 de la LO 4/2000 relatiu a les autoritza-
cions de residéncia i treball, quan el treball que pretengui fer I’estranger,
ja sigui per compte propi o per compte d’altri, requereixi una titulacio
especial, la concessio de I’autoritzacié es condicionara a la tinenga, i si
escau homologacio, del titol corresponent, i afegeix que en el suposit que
les lleis ho prevegin se li requerira també la col-legiacio.

101. Partint d’aquesta base, s’ha de recordar que la Llei 17/2009, de
23 de novembre, sobre el lliure accés a les activitats de serveis i el seu
exercici, té per objecte facilitar la llibertat d’establiment dels prestadors
de serveis: en aquest sentit, la llei s’aplica als «prestadors» (que segons
I’art. 3 son qualsevol persona amb la nacionalitat d’un estat membre de
la Uni6 Europea, o «resident legal a Espanyay), que vulguin exercir un
servei (entenent com a tal qualsevol activitat economica per compte propi,
prestada normalment a canvi d’una remuneracio).

Per tant, la llei també s’aplicaria a estrangers o nacionals de tercers
paisos de la Uni6 Europea «que resideixin legalment a Espanya». En aquest
sentit, I’existéncia d’una forta immigracié en 1’Gltima década a Espanya i

169 CamBRA de COMERC de BARCELONA: El empresario ante la crisis. Ed. Cambra de Comerg,
Barcelona, 2010.
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la dada del percentatge notable que membres d’aquest col-lectiu es dedi-
quen a prestar activitats de serveis que situen dins I’ambit d’aplicacio6 de la
Llei, condueix a la idea que a aquestes persones (si son residents legals)
se’ls apliquin les previsions de la Llei.'”® De fet, el coneixement sobre a
quines persones s’aplica la Llei 17/2009 és transcendental ja que, a més de
les mesures d’afavoriment de la prestacio de serveis, I’art. 4.1 estableix el
lliure establiment dels prestadors de serveis al territori espanyol per exercir
una activitat de serveis, mentre que 1’art. 4.2 regula que «cualquier presta-
dor establecido en Espafia que ejerza legalmente una actividad de servicios
podra ejercerla en todo el territorio nacionaly.

Partint d’aquesta base, i davant la contradiccid aparent que pot haver-hi
entre aquests preceptes i la legislacio d’estrangeria que, com s’ha vist, limita
I’accés i I’exercici de les activitats economiques dels estrangers que dema-
nen 1’autoritzacio inicial per venir a treballar a Espanya per compte propi,
cal delimitar quan s’aplica la legislacié d’afavoriment de prestacié de ser-
veis amb relacio als nacionals de tercers paisos que resideixin legalment:

a) El regim d’autoritzacions per venir a treballar per compte propi a
Espanya per part de nacionals de tercers paisos estaria exclos de la normativa
de lliure prestacio de serveis, ja a partir de la Directiva 2006/123/CE, del
lliure establiment i exercici de la prestacid de serveis: cal recordar que I’art.
17 disposa la inaplicacid de la lliure prestacioé de serveis prevista a I’art. 16
«en relacion con los nacionales de terceros paises que se desplazan a otro
estado miembro en el contexto de la prestacion de un servicio, a la posibili-
dad de los estados miembros de imponer la obligacion de visado o de per-
miso de residencia a los nacionales de terceros paises que no disfruten del
régimen de equivalencia mutua previsto en el articulo 21 del Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, relativo a la
supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, o a la de impo-
ner a los nacionales de terceros paises la obligacidon de presentarse a las au-
toridades competentes del estado miembro en el que se presta el servicio en
el momento de su entrada o posteriormente.

De fet, I’exposicio de motius de la Llei 17/2009, diu, en materia «de
desplazamiento de nacionales de terceros paises» que, tot i que es tracta
especificament d’una materia enumerada en la Directiva 2006/123/CE, «no

170 JIMENEZ ASENSIO, R., La incorporacion de la Directiva de servicios al Derecho interno.
IVAP, Onati, 2010, p. 123.
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constituyen actividades de servicios, ni regulan especificamente el acceso
o ejercicio de actividades de servicios, por lo que no se considera necesaria
su mencidn explicita en el articulado de esta Ley, al no estar incluidas en
su ambito de aplicacién». El que vindria a dir aquesta declaracio és, per
tant, que 1’accés a Espanya per a nacionals de tercers paisos no constitueix
I’objecte de I’articulat de la Llei 17/2009, tot i que el motiu d’aquest accés
sigui la prestacio d’un servei mitjancant un treball per compte propi. Per
justificar la inaplicacio de la llei, hauriem de defensar, aixi, que un cop
autoritzat I’estranger a residir o a treballar per compte propi, si s’aplicaria
la legislacio de lliure prestaciod de serveis, tot i que com es veura, aixo no
¢s possible fins a I’obtencio de la residencia de llarga durada.

En aquest sentit, la Llei 4/2009, reformada el desembre de 2009, llei or-
ganica de caracter especificament d’aplicacio a I’accés dels estrangers a Es-
panya que vulguin treballar per compte propi, estableix que la seva autoritzacio
inicial s’ha de limitar a un ambit geografic no superior al d’una comunitat
autonoma i a un sector d’activitat, tot i que, com diu I’art. 37 d’aquesta legis-
laci6 organica, la seva durada s’ha d’establir de manera reglamentaria.

b) Un cop finalitzada la durada de 1’autoritzaci6 inicial de residéncia i
treball per compte propi, el Reglament actualment en vigor (el RD 2393/2004,
sotmes a un procés de reforma per adaptar-lo a les estipulacions de la Llei
organica 2/2009), estableix en I’art. 62.5 que «la autorizacion de residencia
y trabajo por cuenta propia renovada tendra una vigencia de dos afios, salvo
que corresponda una autorizacion de residencia permanentey.

La qiiestié que es planteja €s si aquesta renovacio ho €s per a I’autorit-
zacio inicialment concedida (s’ha de recordar que ’autoritzacio inicial de
residéncia i treball per compte propi es limita a un ambit geografic no su-
perior al d’una comunitat autonoma i a un sector d’activitat, si la comunitat
competent en la resolucié de 1’autoritzacio no inclou altres limitacions ter-
ritorials), i per tant, I’estranger no seria lliure de desenvolupar una altra
activitat passat el primer any d’autoritzacio,'”! o bé ens podriem trobar amb
un suposit d’aplicacié directa de la Llei 17/2009, i per tant, I’estranger, com
a «resident legaly, tindria lliure accés a qualsevol prestacio de serveis a tot
el territori espanyol.

171 CAIROS BARRETO, D., «Articulo 60: Efectos del visado de residencia y trabajo por cuenta pro-
pia», a DIVERSOS AUTORS. Comentarios al Reglamento de Extranjeria. Directora: Margarita I.
Ramos Quintana. Coordinadora: Gloria P. Rojas Rivero. Editorial Lex Nova, Valladolid, 2007.
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En funciod de la normativa vigent, s’hauria de defensar que la renovacio
de I’autoritzacio de residéncia i treball per compte propi, que ja correspon
resoldre en tot cas a I’Administracié general de I’Estat, s’hauria de cenyir
a l’activitat i a ’ambit inicialment previst (s’ha de recordar que 1’estranger,
en haver de demanar 1’autoritzacié inicial, ho va fer «per a I’activitat pro-
jectada», que va ser I’autoritzada). De fet, I’art. 62.1 del RD 2393/2004
estableix que, en expirar de I’autoritzacio inicial per treballar per compte
propi, es pot demanar la renovacié «cuando se acredite tanto la continui-
dad en la actividad que dio lugar a la autorizacion que se renueva como el
cumplimiento de las obligaciones tributarias y de Seguridad Social». En
aquest sentit, hauriem d’entendre que I’aplicacio de la Llei 17/2009 i el seu
derivat de lliure prestacio de serveis per tot el territori als estrangers resi-
dents legalment només es produiria un cop obtinguda, per part d’aquests,
la residéncia de llarga durada (als cinc anys) i no a I’hora de renovar les
seves autoritzacions inicials de treball. En aquest sentit, la nocio de residen-
cia legal de 1a Llei 17/2009, equivaldria a la noci6 de la legislacio d’estran-
geria de resident de llarga durada, moment a partir del qual si que
I’estranger disposaria plenament de la lliure prestacié de serveis a tot el
territori espanyol.

¢) També s’hauran de tenir en compte les qiiestions relatives al despla-
cament de treballadors en el marc d’una prestacid de serveis transnacional:
s’ha de recordar, en aquest sentit, que segons 1’art. 43.2 de la Llei organica
4/2000 «reglamentariamente se estableceran las condiciones para la auto-
rizacion de residencia y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales
de servicios, de acuerdo con la normativa vigente».

D’acord amb D’article 63 del RD 2393/2004: «Es troba en situacio de
residéncia temporal i treball en el marc de prestacions transnacionals de ser-
veis el treballador estranger que depengui, mitjangant expressa relacio labo-
ral, d’una empresa establerta en un estat que no pertany a la Unié Europea
ni a I’Espai Economic Europeu quan: a) el desplagament temporal es pro-
dueixi per compte i sota la direccié de I’empresa estrangera, en execucio
d’un contracte establert entre aquesta empresa i el destinatari de la prestacio
de serveis que estigui establert o que exerceixi la seva activitat a Espanya;
b) quan es tracti de desplagaments temporals de treballadors des de centres
de treball d’empreses establertes fora d’Espanya fins a centres de treball a
territori espanyol d’aquesta mateixa empresa o d’una altra empresa del
grup de que formi part; ¢) quan es tracti del desplagament temporal de tre-
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balladors altament qualificats per a la supervisio o I’assessorament d’obres
o serveis que empreses situades a Espanya faran a I’exterior».

Per poder accedir a aquest tipus d’autoritzacid de residéncia i de treball,
I’autoritat competent valorara tres circumstancies especifiques: a) que la
residencia del treballador al pais on es troba I’empresa que el desplaga sigui
estable i regular; b) que I’activitat professional del treballador estranger al
pais on se situa I’empresa tingui caracter habitual i que s’hagi dedicat a aques-
ta activitat almenys, com a minim, durant un any i hagi estat al servei d’aquesta
empresa almenys nou mesos, i ¢) que I’empresa que desplaga els seus treba-
lladors garanteixi els requisits i les condicions de treball aplicables d’acord
amb allo que s’estableix en la Llei 45/1999, de 29 de novembre.

En tot cas, aquesta regulacio especifica no és aplicable quan es tracti de
treballador estrangers nacionals de tercers paisos que siguin desplagats per
empreses comunitaries o establertes en un pais de la UE o de I’Espai Eco-
nomic Europeu: aquests desplacaments transnacionals, produits per empre-
ses establertes en un estat membre de la UE o de I’Espai Econdomic Europeu
en exercici de la seva llibertat comunitaria de prestacio de serveis, es regula
per la Llei 45/99, i en aquest sentit, el treballador temporalment desplagat
no necessita autoritzacio de treball (art. 2.1.2).'7

Efectivament, el regim de desplacament de treballadors estrangers per
part d’una empresa europea que presta serveis de manera temporal a Espa-
nya segueix, amb relacio als treballadors estrangers extracomunitaris, un
regim juridic diferent del previst per un immigrant laboral.

En tot cas, el régim d’aquests desplagaments efectuats en el marc de
prestacions de serveis transnacionals no resulta afectat per la Llei 17/2009,
ja que segons I’art. 13, no s’ha d’aplicar la prohibicid d’establir restriccions
a la lliure prestacid de serveis «a las siguientes materias y actividades, ex-
clusivamente en aquellos aspectos expresamente previstos por su normativa
especifica: a) Las materias que abarca la Directiva 96/71/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el despla-
zamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios». En aquest sentit, s’ha de recordar que a les condicions de treball
dels treballadors desplagats se’ls aplica la Llei 45/99 1, per tant, la legislacio

172 Vegeu els comentaris de CAsAs BAAMONDE, M. E., «Seccion 4: Residencia temporal y trabajo
en el marco de prestaciones de servicios transnacionales» (p. 413 i segiients) a DIVERSOS
AUTORS. Comentarios al Reglamento de Extranjeria. Directora: Margarita I. Ramos Quintana.
Coordinadora: Gloria P. Rojas Rivero. Editorial Lex Nova, Valladolid, 2007.
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laboral espanyola, inclosos els convenis col-lectius i els laudes arbitrals
sectorials que siguin aplicables, en els termes dels articles 3 i 4 d’una ma-
nera general.

Al marge també de 1’aplicacid de la normativa de serveis restarien els
treballadors transfronterers, ja que segons 1’art. 43.1 de la Llei organica
4/2000 «los trabajadores extranjeros que, residiendo en la zona limitrofe,
desarrollen su actividad en Espafia y regresen a su lugar de residencia dia-
riamente deberan obtener la correspondiente autorizacion administrativa,
con los requisitos y condiciones con que se conceden las autorizaciones de
régimen general, siéndoles de aplicacion en cuanto a los derechos de segu-
ridad social lo establecido en el articulo 14.1 de esta Ley».
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CONCLUSIONS



102. El procés de reformes estatutaries dutes a terme per diverses CA,
i en especial la de Catalunya, ha representat I’assumpcio de competencies,
de diferents nivells, en materia d’immigracio, entre les quals destaquen les
relatives a acollida i integraci6é dels immigrants, i les relatives a la conces-
si6 d’autoritzacions de treball per a estrangers i la participacié autonomica
en materia de politica migratoria i de determinaci6 del contingent de treba-
lladors que vulguin treballar a Espanya. En aquest sentit, el capitol primer
ha fet una analisi de la STC 31/2010, que ha declarat la constitucionalitat
de I’article 138 de ’EAC, que inclou les competencies de la Generalitat en
materia d’immigracio, aixo si, condicionant la constitucionalitat del pre-
cepte al fet que s’interpreti en el sentit que la referéncia a la immigracio
«no se corresponde con esta materia constitucional, competencia exclusiva
del Estado (art. 149.1.2* CE) sino con otras materias sobre las que puede
asumir competencias la comunidad auténomay.

En tot cas, I’atribuci6 a la Generalitat de Catalunya de competéncies en
materia d’ immigracié implica una preséncia autonomica més important en la
presa de decisions que afecten la vida laboral de moltes persones, i simulta-
niament, un replantejament de les competencies de les autoritats estatals en
I’ambit autonomic corresponent, i fins i tot local. De fet, les reformes estatu-
taries que hi ha hagut en diverses CA faran necessaria una articulacié més
gran entre les diferents administracions competents perque els ciutadans
afectats, en aquest cas, els ciutadans estrangers no comunitaris, puguin exer-
cir amb plena eficacia els drets que la normativa d’estrangeria els confereix,
i per al desplegament correcte de les normes estatutaries.

En aquest estudi s’ha fet una analisi especial de les competéncies atri-
buides a la Generalitat de Catalunya en virtut del seu Estatut del 2006, i ens
hem centrat de manera particular en les relatives a la concessio de les auto-
ritzacions inicials de treball als estrangers la relacio laboral dels quals es
desenvolupi en aquest territori, i hem defensat que es tracta d’una compe-
téncia autonomica d’execucio de caracter laboral, si bé per I’afectacié d’al-
tres materies, el seu exercici requereix la coordinacié amb les competéncies
administratives que al seu torn disposa I’Estat en materia d’entrada i resi-
dencia, activitat de coordinacid que, resulta intrinseca per a la seva realit-
zaci6 la preséncia de les dues parts, 1 ser més necessaria, ha d’actuar en
doble sentit.
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Amb relacié al régim d’autoritzacions, i atenent als estrangers que
pretenguin treballar per compte propi o d’altri a Catalunya, en virtut del
Reial decret 1463/2009, de 18 de setembre, sobre traspas de funcions i
serveis a la Generalitat de Catalunya en matéria d’autoritzacions inicials
de treball per compte propi o d’altri dels estrangers la relaci6 laboral dels
quals es desenvolupa a Catalunya, la Generalitat ha adoptat la competencia
executiva en materia d’autoritzacions de treball d’aquests estrangers. Amb
relacio a aquest traspas el Decret 49/2010, de 30 de marg, pel qual s’adapta
Destructura i el funcionament dels serveis territorials a la Catalunya Cen-
tral i a [’Alt Pirineu i Aran del Departament de Treball i es reestructura la
Secretaria General, crea la Subdireccié General d’ Autoritzacions Inicials
de Treball, a la qual corresponen, entre altres funcions, la d’aplicar la po-
litica departamental en materia d’autoritzacions inicials de treball. De fet,
per al compliment de les seves funcions, la Subdireccié General d’ Auto-
ritzacions Inicials de Treball s’organitza en un Servei de Gesti6 de les
Autoritzacions de Treball i en un Servei de Planificacio i Coordinacio de
les Autoritzacions de Treball. Es justament al primer a qui correspon, entre
d’altres: «a) Impulsar la tramitacid dels expedients d’autoritzacions de
residéncia i treball en totes les seves fases: inici, instruccio i resolucid; b)
Fer el seguiment de la tramitacid dels recursos d’algada i de reposicio que
s’interposin contra les resolucions d’autoritzacio de resideéncia i treball; c)
Dur el control de la tramitacid dels recursos interposats, per tal de garantir
el compliment dels terminis maxims legalment establerts per resoldre els
procediments» (art. 7).

En I’ambit del contingent de treballadors, s’ha volgut expressar que
I’atribucio a les CA d’actuacions en matéria del contingent, i també la seva
preséncia en determinats forums amb competéncies en aquest ambit, poden
ajudar a millorar la valoraci6 de les necessitats laborals al seu territori, i per
tant, en ’establiment final de les ofertes de treball per a les provincies que
les integren, recordant en tot cas que la participacidé que en aquest ambit
passa a tenir la Generalitat en I’EAC no representa cap poder de codecisid
en la fixacié d’aquest contingent.

El treball ha insistit també en la necessitat de crear un Servei Exterior
d’Ocupacié (SEM), en estreta col-laboracio6 entre 1’ Administracié general
de I’Estat i les CA, que canalitzi I’accés d’una manera regular i ordenada
al mercat de treball espanyol dels ciutadans estrangers, i millori la politica
de formacio respecte d’aquests a I’efecte que s’incorporin en condicions
adequades 1 amb els coneixements professionals requerits.
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103. Amb relacié a la regulacio de caracter laboral inclosa en la legisla-
ci6 d’estrangeria, aquest llibre ha fet émfasi en la consolidaci6, després de
les reformes que hi va haver I’any 2009, d’un model de laboralitzaci6 de la
politica d’immigracio6 a Espanya, que haura de fer front en el futur a I’evolu-
ci6 dels fluxos migratoris cap al nostre pais, derivats de factors com I’evolucio
demografica a Espanya i les necessitats propies del mercat de treball.

En tot cas, aquest model ha estat objecte d’una formula descentralitza-
dora per la important ampliacié de competencies autonomiques que s’han
comengat a traspassar en I’ambit de la concessi6 de les autoritzacions inicials
de treball i, també, en el marc de la gestié col-lectiva de les contractacions
en origen, si bé amb un preséncia fonamental de les organitzacions sindicals
1 patronals més representatives.

En tot cas, les politiques autonomiques, i també¢ el paper de les admi-
nistracions locals, també en el marc de les accions de promocio de la inser-
ci6 laboral dels immigrants, han de complementar aixi la politica estatal en
matéria d’immigracio.

Dr’altra banda, I’opci6 que la Llei organica 2/2009 va fer per una entrada
en vigor immediata pot haver ocasionat una certa inflacié d’instruccions i
circulars, que orienten 1’actuacié de les administracions publiques implica-
des en la tramitacié d’aquestes situacions; de I’estudi, s’ha detectat en algu-
nes ocasions interpretacions restrictives en 1’exercici dels drets, o dit d’una
altra manera, de buscar racons legals per fer més dificil I’esmentat exercici,
si bé en altres casos (afortunadament) les tesis que es defensen anirien jus-
tament en direccié contraria. Potser es troba massa enquistada en 1’ Admi-
nistracio general de 1’Estat la tesi que 1’accés dels estrangers als drets que
els reconeix la normativa legal no pot ser tan senzill com si es tractés de
drets dels autoctons, i pot ser que una certa rad practica tingui aquesta tesi a
causa dels fraus legals a que segurament s’han hagut d’enfrontar durant
molts anys, pero creiem que és fonamental que arreli i es consolidi, en les
administracions publiques, la tesi de la igualtat en I’aplicacio de les normes
per a tots els ciutadans, amb independéncia de la seva nacionalitat i sempre,
per descomptat, dins del respecte a les normes en vigor.

Hem de posar de manifest, encara que sigui en 1’apartat de les conclu-
sions, la implicacid de la normativa espanyola de drets i deures dels estran-
gers a Espanya amb el Pacte europeu d’immigracio i asil de 2008, en que
el Consell fa una crida a tots els estats membres a posar en practica una
politica d’immigraci6 escollida, especialment, en funcié de les necessitats
del mercat de treball i concertada prenent en consideracié 1’impacte que
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pugui tenir sobre els altres estats membres; una opcid, pero, al cap i a la fi,
politica, que decideix cada estat i que ha de respectar, en qualsevol cas, el
principi de la preferéncia comunitaria per a I’ocupacio.

Finalment, es tanca aquest apartat recordant la necessitat de desenvolu-
pament reglamentari d’un bon nombre de preceptes de la legislacié orga-
nica aprovada el 2009, per la qual cosa convé esperar el seu resultat per
coneixer el veritable, i definitiu, abast del procés de reformes empreses en
materia d’immigracio.

104. En atenci6 a la distribucié competencial en materia d’ocupacio, les
CA poden desenvolupar una politica d’ocupacio i, conseglientment, legislar
sobre matéria laboral, sempre que respectin les bases i els principis de la le-
gislacio estatal. El traspas de competéncies de I’Estat a les CA en materia de
treball, ocupaci6 i formacid va iniciar-se als anys noranta i va significar la
descentralitzacid dels serveis d’ocupacid a partir de la qual es va crear el
Servei d’Ocupacio de Catalunya (SOC), un organisme autonom, de caracter
administratiu, adscrit al Departament de Treball de 1a Generalitat que té com
a finalitat desenvolupar les competencies assumides per la Generalitat.

En matéria d’immigracio, les CA poden legislar en allo que afecta di-
rectament la immigracio, si bé el nucli dur d’aquestes competencies corres-
pon a I’Estat. Aixi, les CA tenen competencia pel que fa al desenvolupament
de politiques de foment de 1’ocupacioé que tinguin com a destinataris els
immigrants, excepte qualsevol incidéncia que sigui d’estrangeria i no de
caracter laboral, la qual correspondra al Ministeri de I’ Interior. Amb tot, cal
esmentar que amb la reforma de 1’Estatut d’autonomia de Catalunya, apro-
vada I’any 2006, s’ha ampliat I’ambit competencial autonomic en materia
d’immigraci6. En virtut del vigent Estatut d’autonomia de Catalunya, la
Generalitat assumeix competencies amb relacio a la regulacié de les poli-
tiques d’integraci6 i de primera acollida, la tramitacio de la concessio d’au-
toritzacions inicials de treball o la participacid en les decisions estatals que
tinguin transcendéncia per al territori catala i la determinacio del contin-
gent anual.

El SOC s’encarrega, entre d’altres, de la intermediaci6 laboral, la ins-
cripcid i el registre dels demandants d’ocupacid.

Els requisits per al tramit d’inscripcid dels treballadors estrangers no
comunitaris als serveis d’ocupacié sén els que especifica 1’Ordre
TAS/3698/2006: prenent en consideraci6 el que estableix aquesta norma,
per tal que una persona estrangera a Catalunya pugui inscriure’s al SOC
com a demandant d’ocupacio i beneficiar-se dels serveis d’intermediacio,
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orientacid, formacié i foment d’ocupacié que ofereix, cal que reunixi les
condicions legalment establertes per tenir accés al mercat de treball. Aques-
tes condicions sén, basicament, disposar d’una autoritzacié administrativa
per treballar. D’aquesta manera, als treballadors estrangers, un cop han
acomplert les condicions necessaries per accedir als serveis publics d’ocu-
pacio, se’ls garanteix que gaudiran d’igualtat de condicions amb la resta de
demandants d’ocupacid nacionals a I’hora d’accedir al mercat de treball.

Convé destacar que, tal com estableix la Llei d’ocupacio 56/2003, 1’ob-
jectiu de la politica d’ocupacid és assegurar politiques que promoguin la
integraci6 laboral d’aquells col-lectius amb més dificultats d’insercio en el
mercat de treball; i que dins d’aquests col-lectius, s’inclouen les persones
immigrants. En aquest sentit, el SOC, d’acord amb la normativa vigent, té
diverses possibilitats per desenvolupar mesures d’ocupabilitat destinades
als treballadors estrangers, en tant que col-lectiu necessitat de proteccio
especial a causa de les seves dificultats d’accés al mercat de treball.

Les mesures que desenvolupa el SOC, per facilitar la incorporacio de
les persones immigrants a les politiques d’ocupaci6 i al mercat de treball,
son mesures d’intermediacio laboral, formacio, orientacid o foment de
I’ocupaci6 dirigides d’una manera especifica als treballadors immigrants.
El SOC també participa en el procediment de contractacid en origen de
treballadors estrangers, en 1’elaboracio del cataleg d’ocupacions de dificil co-
bertura i en I’establiment del contingent, anomenat recentment gestio col-
lectiva de contractacions en origen.

D’aquesta manera, el SOC, en materia d’immigracio, t€ com a objectiu
aconseguir la insercio laboral de les persones immigrants en igualtat de con-
dicions 1, a la vegada, contribuir a 1’ordenacié dels fluxos migratoris de
rellevancia considerable a Catalunya.

105. El capitol sancionador segueix ocupant un espai important en les
successives regulacions de la matéria d’estrangeria, assumint fins i tot, com
s’aprecia en I’ltima, més entitat i significat pel que fa a les infraccions
relacionades amb el treball d’estrangers.

Lultima reforma, amb una técnica juridica criticable, per deficient, ha
deixat en aquest tema detalls molt importants sense solucionar, com ¢és
I’atribucio a la Inspeccio de Treball de la competéncia per a I’inici d’expe-
dients sancionadors a treballadors per compte d’altri, atribucio6 inaudita fins
a la data i de la qual es deriven problemes juridics pel fet d’obviar la deli-
mitaci6 de subjectes responsable de la Llei d’infraccions i sancions en 1’ or-
dre social. La reforma inclou, tamb¢, una regulaci6 de la responsabilitat
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solidaria a les empreses que contracten molt pobre i que no acaba de donar
resposta juridica a la realitat de la descentralitzacio productiva.

La rapida entrada en vigor de la reforma, no unida a un desenvolupa-
ment reglamentari immediat, crea un clima d’inseguretat juridica en el seu
ambit aplicatiu que, imaginem, sera cobert per instruccions o criteris in-
terns. Tots dos instruments, no son gaire desitjables pel seu escas valor ju-
ridic i per tenir un abast, de vegades, diferent al pretes per la llei.

La posada en marxa de la competencia de Catalunya de la resolucio de
I’autoritzaci6 inicial de treball i el seu procediment d’inspecci6 i sancid
constitueix una novetat interessant en aquest tema. El fet que aquesta com-
petencia pertoqui a les autoritats laborals, les quals tenen competéncies en
I’execucio de les politiques publiques en aquest ambit i de les quals depen
la Inspeccio6 de Treball, hauria de servir per modificar les orientacions de les
actuacions de control, de manera que no es limitin als aspectes relacionats amb
I’economia submergida o informal, sin6 que també es fixin en les condicions
reals de treball del col-lectiu de treballadors estrangers en situaci6 irregular.

106. També s’ha fet esment, en el treball, a la incideéncia que pot tenir
la Directiva 2006/123, relativa als serveis en el mercat interior, a I’ambit
dels processos administratius relatius a treballadors desplagats en el marc
de prestacions de serveis, i treballadors immigrants autonoms. La Directiva
pretén afavorir 1’exercici de la llibertat d’establiment dels prestadors de
serveis i la lliure circulacié de serveis, tot assegurant un nivell elevat quant
a la qualitat d’aquests serveis. Cal dir que la Directiva, per tal de fomentar
la 1libertat d’establiment i la lliure prestacié de serveis, llibertats que s’in-
tegren en el funcionament del mercat comu, preveu una simplificacié en els
tramits administratius, mitjancant 1’adopci6 dels mecanismes de finestreta
unica, la prestacio d’informacio tant als prestadors com als destinataris dels
serveis, la realitzacid de tramits per via electronica, i també la cooperacio
entre estats membres i la Comissié Europea.

Els Estats membres disposen d’un termini de transposicié de tres anys
per tal d’introduir la Directiva de serveis als seus ordenaments juridics in-
terns respectius, termini que va finalitzar el passat 28 de desembre de 2009.
En aquest sentit, els estats membres hauran de posar en vigor les disposici-
ons legals, reglamentaries i administratives necessaries per complir allo pre-
vist en la Directiva. En aquest sentit, el contingut de la Directiva afecta un
ampli conjunt d’activitats de serveis, de manera que hi ha nombrosos sectors
economics implicats i en conseqiiencia una pluralitat de titols competenci-
als, de manera que uns son de competeéncia estatal, d’altres autonomics, i
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d’altres, encara, locals. De manera que el procés de transposicio involucra
les instancies basiques de I’organitzacio territorial de I’Estat.

Per dur a terme la transposicid de la Directiva, Espanya ha optat, en pri-
mer lloc, per ’elaboracié d’una llei horitzontal de transposicid, la Llei
17/2009, de 23 de novembre, sobre el lliure accés a les activitats de serveis i
el seu exercici, coneguda també com a Llei paraigua, que recull i adapta els
principis basics de la Directiva de serveis. En segon lloc, s’ha procedit també
a I’elaboraci6 de la Llei 25/2009, de 22 de desembre, de modificacio6 de di-
verses lleis per a la seva adaptacio a la Llei sobre el lliure accés a les activitats
de serveis i el seu exercici, coneguda també com a Llei omnibus. Aquesta ha
modificat un total de 46 lleis, i ha afectat a diversos sectors: Administracio
publica, consum, serveis professionals, ocupacio, energia, salut...

Per tal de procedir a la transposicié de la Directiva i eliminar totes
aquelles barreres que restringeixen injustificadament 1’accés 1 I’exercici
d’activitats de serveis, la Llei 17/2009 preveu que les administracions pu-
bliques hauran de revisar tots els procediments i tramits aplicables a 1’esta-
bliment i a la prestacié de serveis per tal de fomentar-ne la simplificacié.
Aixi mateix, i amb relacié al contingut de la Directiva, la Llei 17/2009
preveu la introduccid de la denominada finestreta unica a fi que els presta-
dors de serveis puguin obtenir, de manera electronica i a distancia, tota la
informacid relativa als procediments que siguin necessaris per accedir a una
activitat de serveis i al seu exercici.

Respecte de la simplificacié administrativa, cal fer mencio6 al Decret
106/2008, de 6 de maig, de mesures per a I’eliminacio de tramits i la sim-
plificacié de procediments per facilitar 1’activitat economica. Aquest De-
cret té com a finalitat facilitar i simplificar la relacié entre I’ Administracio
de la Generalitat de Catalunya i els subjectes de ’activitat economica, i
pretén «constituir un mecanisme de transposicio de la Directiva 2006/123.

La simplificacié administrativa regulada en la Directiva comporta, en
la seva transposicio, una substitucié del sistema classic de control a priori
per un sistema de control a posteriori, de manera que, com hem indicat, es
passa de les autoritzacions previes per a I’accés i exercici d’una activitat de
serveis a les comunicacions i declaracions responsables. Aixo genera que
les entitats locals hagin de reconfigurar procediments administratius i fer
les adaptacions oportunes de funcionament per al nou model d’intervencio
administrativa. Es configura, per tant, un nou mode d’intervencio, per part
de I’ Administracid, en les activitats de serveis, i es passa a efectuar un
control a posteriori, i per tant, es deixa enrere el mode anterior de control
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de les activitats de serveis, en qué es procedia a un examen previ a I’exer-
cici de I’activitat.

Totes aquestes mesures, derivades de la normativa de serveis, poden
tenir un impacte en la poblacié immigrada, particularment quan la legisla-
ci6 corresponent €s aplicable també als estrangers que resideixin legalment
a Espanya. Tanmateix, la normativa de serveis, amb relacié la d’estrangeria,
ha exclos I’aplicacié de la primera quant a les autoritzacions inicials de
treball per compte propi i al desplacament de treballadors estrangers en el
marc de prestacions de serveis transnacionals.
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Col-leccié
Institut
d’Estudis
Autonomics

L'objectiu d'aquest llibre és analitzar les competéncies im-
portants sobre immigracié que han estat assumides per la
Generalitat, principalment des de I'aprovacié de I'Estatut
d'autonomia de Catalunya I'any 2006, aprofundint de ma-
nera especial en aquelles potestats respecte als estrangers
gue estan més vinculades amb |'accés a I'ocupacio.

Aquest estudi s'ha fet partint del context social i politic en
gue es produeix aquest marc nou de competéncies autono-
miques: d'una banda, I'estat actual dels fluxos migratoris cap
al nostre pais i la situacié en qué es troben els estrangers
gue ja estan aqui, i, d'altra banda, I’abast que tenen sobre
el marc decisori catala en materia d'immigracié els debats
juridics i politics que s’estan produint, derivats principalment
de I'adopci6 pel Tribunal Constitucional de la seva Sentencia
num. 31/2010, de 28 de juny, sobre I'Estatut de Catalunya,
com també dels derivats de les reformes normatives sobre el
regim d’estrangeria que esta impulsant el Govern espanyol
des de I'any 2009.

Aquest llibre ha estat dut a terme per un grup de recerca de
la Universitat Autonoma de Barcelona i de la Universitat de
Girona, dirigit pel Dr. Ferran Camas Roda, el qual ocupa
també la direccio de la Catedra d'Immigracio, Drets i Ciuta-
dania de la Universitat de Girona.
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