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Espaiia no habria podido tener el crecimiento econdmico que ha tenido sin la llegada masi-
va de inmigrantes en el periodo 2001-2008. No obstante, la politica de inmigracion se ha caracteriza-
do hasta fechas recientes por una escasa ordenacion de los flujos migratorios laborales. Mas alla del
contingente de trabajadores extranjeros establecido por primera vez en 1993, las iniciativas dirigidas
a una gestion mas ordenada de las migraciones laborales han ocupado un lugar secundario frente a los
intentos por luchar contra la inmigracion irregular y el control de fronteras.

Frente a la actual crisis economica, la reduccion directa de las expectativas de crecimiento
de los puestos de trabajo que han sido atendidos por los trabajadores inmigrantes, ha exigido la
adopcion de dos grandes bloques de medidas, hasta cierto punto antagonicas, a cuyo analisis pre-
tenden dedicarse las lineas que siguen: por un lado, los intentos, no siempre acertados, por regular
los flujos migratorios laborales ¢ institucionalizar canales de inmigracion econémica temporal con
retornos organizados anticipadamente, lo que ha contribuido tanto a la firma de acuerdos bilaterales
de contratacion de trabajadores extranjeros en origen como a la preferencia por la gestion colectiva de
contrataciones en origen, antiguo contingente de trabajadores extranjeros; de otro, en el lado opuesto,
las facilidades al retorno voluntario se han reactivado a través de los distintos programas articulados
a tal fin, el humanitario y el destinado a trabajadores extranjeros desempleados con derecho a la pres-
tacion contributiva por desempleo, si bien su efectividad ha sido y esta siendo sumadamente reducida.

ABSTRACT Key Words: Immigration, economic crisis

Spain could not have the achieved economic growth that has without the help of the massive
immigration arrived to the country from 2001-2008. Even that, the immigration policy has been charac-
terized by a lack of labour immigration flows organisation. Besides foreign workers who arrived back
in 1993, the initiatives that aim to have a more organised management of labour migration have been
forgotten and efforts have been allocated to fight against illegal immigration and border control.

In the context of economic crisis, the direct reduction of expectations to job increase, that were
fulfilled by migrant workers, has two main trends that are the object of the present study. On one hand
the efforts, not always successful, to regulate the labour migratory flows and institutionalize channels of
temporal economic migration with returns organised beforehand, and that has even contributed to the
reach bilateral agreements of providing foreign workers’ contracts in origin as the best option for collective
management of contracts. And on the other side, and opposite, facilitate any volunteer return that are consi-
dered through the different programs articulated to such end, humanitarian and to foreign unemployed that
have the right of unemployment social benefits, even if its effectiveness has been reduced.
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1. ALGUNAS CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS FLU-
JOS MIGRATORIOS LABORALES HACIA ESPANA

Si en otros periodos histdricos la inmigracion ha sido observada bajo el
prisma de una valoracion positiva -como fuente de oportunidades y de vivifica-
cion econdmica y cultural-, en la actual coyuntura de fortisima crisis economi-
ca, ha adquirido la consideracion de problema’, incluso, de motivo de preocu-
pacion por los recelos y desconfianza que provoca en las sociedades receptoras
europeas’. Y es, que si bien Europa se ha convertido, en términos absolutos, en
la primera region de inmigracion econémica del mundo, sin embargo, no ha
logrado adoptar unas politicas de gestion de flujos migratorios que permitan
encauzarlos satisfactoriamente®.

Dado que la inmigracion que ha conocido la sociedad espafiola es basica-
mente econdmica o con motivacion laboral?, el modelo de inmigracion espafiol
—y europeo- también se ha construido a partir de su consideracion como factor
de naturaleza estrictamente economica. Globalizacién econémica e inmigra-

'Y es que “(...) La inmigracion es hoy un importante problema politico, econémico y social
en los paises europeos y para la propia Unién Europea (...)”, en Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer,
M.: “Los movimientos migratorios y la globalizacion: la dimension europea”, RL, n° 15-16, 2009,
pp. Sy ss.

2 Ramos Quintana, M.L: “Una politica de inmigracion para un modelo de inmigracion: La
integracion a través del empleo”, en VVAA: Comentarios al Reglamento de Extranjeria, Lex
Nova, 2007, p. 22. De la misma autora, “Inmigracion y globalizacion econdémica. ;Un lugar para
el Derecho del Trabajo?, RMTIN, n° 63, 2006, pp. 13 y ss.

3 Entre otros vid. Laparra, M. y Cachén, L.: “Estado de bienestar, inmigracion y sistema
migratorio en el sur de Europa”, en Gaceta Sindical, n° 15, 2010, p. 248.

* Escudero Rodriguez, R.: “Claves legislativas en materia de inmigracion y problematica de
las vias de acceso al mercado de trabajo por cuenta ajena”, RL, n® 15-16, 2009, p. 170.
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cion se presentan en la realidad como un tandem indisoluble y asi se refleja
en el conjunto normativo europeo que intenta regular y/o ordenar los flujos
migratorios laborales. Espafia, y Europa, se han convertido en foco de recep-
cién de mano de obra inmigrante por razones de diversa indole entre las que
tienen un caracter prioritario el propio desarrollo economico. Todo apunta a
que, sin la llegada masiva de trabajadores inmigrantes en el setenio 2001-2008,
Espafia no habria podido tener el crecimiento econémico que ha tenido dado el
estrecho vinculo entre crecimiento econémico e inmigracion y que, sin ésta, el
crecimiento habria sido, sin lugar a dudas, menor®.

De ahi que la actual crisis econémica esté teniendo consecuencias directas
sobre la inmigracion como fenémeno pero, también, sobre el modelo de inmi-
gracion que se pretende ordenar e, in fine, sobre el conjunto normativo opor-
tuno. En el contexto actual, no cabe duda de que el desempleo esta afectando
a toda la sociedad, sin distincion de origenes, pero los datos sobre incremento
del paro en 2007 ya indicaban que los inmigrantes se veian mas afectados. Era
el inicio de la crisis y hasta ese momento s6lo se habia manifestado (a efectos
de empleo) en el sector de la construccion, y afectaba mas a los inmigrantes
por estar muy concentrados en ese sector. Seglin los ultimos datos EPA a los
que se ha tenido acceso, la tasa total de desempleo en el tercer trimestre
de 2010° en Espafia es del 19.7%, pero si se hace la descomposicién por

nacionalidades las cifras varian: 17.9% entre los espafioles y 29.3% en-
tre los extranjeros, lo que supone casi tres millones y medio en el primer

caso y algo mas de un millén en el segundo. La desmedida presencia de
éstos en los sectores mas duramente castigados por la crisis econémica,

junto al excesivo peso del empleo temporal en este colectivo, ha tenido por
consecuencia que los trabajadores inmigrantes se vean mas afectados por el
incremento del desempleo. En 2009 y 2010 se sigui6 perdiendo empleo, pero
al tiempo que la poblacion inmigrada sufre mas la recesion en términos de des-
empleo, se ve también mas castigada por el auge de los estereotipos xendfobos
que siempre se revitalizan en tiempos de crisis.

Grosso modo, el preludio de la crisis —anunciada pero imprevisible en
cuanto a la magnitud que ha alcanzado- hizo su aparicion en agosto de 2007,
en los Estados Unidos, con el estallido de las llamadas hipotecas subprime,
marcando el final de un periodo en el que el acceso al crédito habia tenido

> Es por ello por lo que se dice que “(...) Espaifia ha recibido la inmigracion que la economia
espafola necesitaba y en el momento en el que la ha necesitado; y ello es asi porque el verdadero
efecto llamada para la inmigracion laboral es la existencia de una oferta amplia de puestos de
trabajo que puede ser cubierta por inmigrantes (...)”, en Pajares, M.: Inmigracion y mercado de
trabajo. Informe 2009, Observatorio Permanente de la Inmigracion, MTIN, 2009, p. 31.

¢ Segln datos EPA del tercer trimestre de 2010 disponibles en http://www.ine.es/daco/
daco42/daco4211/epa0310.xls
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grandes facilidades y en el que los bancos habian asumido todo tipo de riesgos’.
El cambio de rumbo se impondria a medida que la crisis iba avanzando y, desde
mediados de 2008, se comenzaron a tomar medidas contra la crisis financiera in-
yectando grandes cantidades de dinero al sistema financiero. Sin embargo, como
es por todos sabido, esto no fue suficiente y los efectos en cadena se fueron suce-
diendo de forma inevitable. En Espaiia, las primeras medidas del gobierno, apro-
badas en octubre de 2008, estaban dirigidas a desbloquear el mercado del crédi-
to, pero en el tercer trimestre la desaceleracion econdmica se estaba agravando y
en noviembre el gobierno plantea nuevas medidas para ayudar directamente a las
empresas. A finales de 2008, la intervencion estatal se centraba en la intervencion
directa para el estimulo de la economia y el empleo®. En los albores del afio 2009
la situacion internacional mostraba que todo el mundo industrializado estaba en
recesion’ y que la recuperacion no estaba en el horizonte inmediato, pero es que
en Espaiia la crisis de empleo era mayor que en los demas paises de nuestro en-
torno europeo y el incremento del desempleo se convertia en el rasgo principal
de la crisis econémica dado el enorme peso que tenia el sector de la construccion
en la economia y que habia caido en picado desde el inicio de la crisis.

Si se analizan los datos sobre la inmigracion en Espafia desde el afio 2000
en adelante resulta facil evidenciar el ingente flujo migratorio recibido, se utilice
la fuente estadistica que se utilice: tanto si se atiende a la estadistica de residen-
tes extranjeros'® como si se recurre a la estadistica de empadronados'!, el salto
cuantitativo es de mas de cuatro millones de personas inmigradas en un periodo
de ocho afos. Pero es que si a ello se une que la singularidad espafiola pasa por
haber tenido una tasa de crecimiento econdmico notablemente superior a la me-
dia europea entre 2000-2007 como consecuencia de la combinacion de un creci-
miento econdmico alto con el hecho de que éste haya estado basado en sectores
que requieren mucha mano de obra, es facil llegar a la conclusion ya adelantada
lineas atras: sin la llegada masiva de trabajadores inmigrantes en el setenio 2001-
2008 Espafia no habria podido tener el crecimiento econdémico que ha tenido'?.

7 Idem, p. 15.

8 A finales de noviembre el gobierno lanza un nuevo plan para la creacién de empleo de
11.000 millones de euros. Se cifraban en 300.000 los puestos de trabajo que podrian ser creados
con la aplicacion de este plan. Mas detalles en Pajares, M.: Inmigracion y mercado de trabajo.
Informe 2009, op. cit., p. 17.

° La caida del PIB en el conjunto de los paises de la OCDE fue del 1,5% al cierre de 2008, y
en los paises de la zona euro del 1,2%. Espafia estaba también ya oficialmente en recesion, aunque
con una caida menor del PIB: del 0,7%. Mas detalles en Pajares, M.: Inmigracion y mercado de
trabajo. Informe 2009, op. cit., 2009, p. 18.

1% Que evidencia que se ha pasado de unos 800.000 residentes (801.329) a fecha 1 de enero
de 2000 a casi 4 millones (3.979.014) el 1 de enero de 2008.

" De la que se desprende que se ha pasado de algo menos de 1 millon de extranjeros
empadronados (923.879) a 1 de enero de 2000 a mas de 5 millones a 1 de enero de 2008 (5.220.577).

12 En extenso en Pajares, M.: Inmigracion y mercado de trabajo. Informe 2009, op. cit., pp. 23 y ss.
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Pese a lo cual la politica de inmigracion espafiola se ha caracterizado hasta
fechas recientes por una escasa ordenacion de los flujos migratorios laborales.
Y es que, mas alla del contingente de trabajadores extranjeros aparecido por
primera vez en 1993, actualmente denominado “gestion colectiva de contrata-
ciones en origen”, las iniciativas dirigidas a una gestion mas ordenada de las
migraciones laborales han ocupado en lugar secundario frente a los intentos
por luchar contra la inmigracion irregular y el control de fronteras. Ahora pa-
rece que frente a la nueva realidad descrita lineas atras, y constatado un cierto
agotamiento del mercado de trabajo europeo pero especialmente del espaiiol,
la reduccion directa de las expectativas de crecimiento de los puestos de tra-
bajo que han sido atendidos por los trabajadores inmigrantes, ha exigido de la
adopcion de dos grandes bloques de medidas, hasta cierto punto antagdnicas,
a cuyo analisis pretenden dedicarse las lineas que siguen: por un lado, se
constatan los intentos, no siempre acertados, por regular los flujos migratorios
laborales e institucionalizar canales de inmigracion econdmica temporal con
retornos organizados anticipadamente, lo que ha contribuido tanto a la firma
de acuerdos bilaterales de contratacion de trabajadores extranjeros en origen
(2.1.) como a la preferencia por la gestion colectiva de contrataciones en ori-
gen, antiguo contingente de trabajadores extranjeros (2.2.); de otro, en el lado
opuesto, las facilidades al retorno voluntario se han reactivado a través de los
distintos programas de retorno articulados a tal fin (2.3.), el humanitario y el
destinado a trabajadores extranjeros desempleados con derecho a la prestacion
contributiva por desempleo, si bien, como se tendra ocasion de exponer, su
efectividad ha sido y esta siendo sumadamente reducida.

En este sentido, la legislacion espafiola sobre la materia se caracteriza por
contener una serie de medidas mas o menos flexibles que se pueden aplicar
“como si fueran un fuelle o acordeén, de un modo extensivo o limitativo, segun
las circunstancias y condicionamientos en juego [y en este sentido] la hondura
de la crisis econdmica y su fortisimo impacto sobre el volumen del desempleo
estan haciendo girar la practica de los mecanismos utilizados por los poderes
publicos en un sentido defensivo o protector del empleo de los trabajadores
espafioles y comunicaros y de los residentes legalmente en Espafia’®”. Lejos de
pretender reproducir la marafia de medidas existentes ni hacer una enumera-
cion exhaustiva de las mismas, lo que se intentara en las lineas que siguen sera
contribuir a clarificar el panorama general vigente de las medidas adoptadas
como consecuencia directa del impacto de la crisis econdomica en la gestion
de flujos migratorios laborales al tiempo que se extraen algunas conclusiones
sobre su eficacia empirica.

13 Escudero Rodriguez, R.: “Claves legislativas en materia de inmigracion...”, op. cit., pp.
200-201.
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2. LAS MEDIDAS ADOPTADAS: DEL RETORNO AL CONCEPTO DE
MIGRACIONES CIRCULARES COMO PANACEA

La vinculacion de las politicas migratorias con el desarrollo econdmico
no es una cuestion novedosa. Y es que los movimientos migratorios ponen de
manifiesto una estrecha e irrescindible relacion entre desarrollo econémico y
emigracion que revela que economia e importaciéon de mano de obra consti-
tuyen el eje circular sobre el que se asienta el fendmeno de las migraciones'.

En el ambito de la Union Europea (en adelante, UE), esta simbiosis co-
mienza a repetirse con insistencia desde la importante cumbre celebrada en
Tampere en 1999, hace ya mas de una década y en pleno proceso expansivo
de las economias europeas. En aquella ocasion, los Estados miembros fijaron
los grandes ejes sobre los que debia erigirse la futura politica de inmigracion
comun en lo que, desde entonces, se denomind “un espacio europeo de liber-
tad, seguridad y justicia”. Entre los elementos rectores de dicha politica se
contaba, precisamente, la necesidad de colaborar con los paises de origen con
objeto de fomentar el desarrollo, la integracion de los trabajadores inmigrantes
y una gestion adecuada de los flujos migratorios que incluyese la lucha contra
la inmigracion ilegal. En este contexto, la UE sentia como necesidad comin la
urgencia de adoptar un enfoque global de la migracién que permitiera abordar
los problemas politicos, de derechos humanos y de desarrollo de los paises
de origen. Enfoque global que requeria, entre otras cosas, de una gestion mas
eficaz de los flujos migratorios que exigia de una estrecha colaboracion entre
paises de destino, de origen o transito. En este sentido, el impulso definitivo
a tales planteamientos se daria con la aprobacion del Libro Verde sobre la
gestion de la inmigracion econdémica® con el que se pretende disefiar una po-
litica integral en materia de inmigracion que materialice en la practica todos
los objetivos genéricos acordados en su dia en la cumbre Tampere y del que
se derivaron toda una serie de documentos y propuestas de acciones concretas
que finalmente propiciaron la aprobacion de nuevas Directivas en la materia'®.

Desde entonces, algunos son los pasos dados al respecto, pero se quiere
insistir en el hecho de que desde la propia Comision europea se haya subra-
yado de forma insistente y recurrente que una politica comun de inmigraciéon
no puede limitarse a las politicas de admision y retorno, debiendo incluir la
gestion concertada de los flujos migratorios una inversion importante en re-
laciones con terceros paises, tanto de origen como de transito, consistente es-
pecialmente en ayuda y cooperacion, en interés reciproco tanto de los terceros

14 Ramos Quintana, M.L: “Trabajadores extranjeros e integracion social”, TL, n® 54, 2000, p. 5.

15 Libro Verde de 11 de enero de 2005, COM (2004) 811 final.

1 En detalle, véase, Cruz Villalon, J.: “La politica comunitaria de inmigracion”, RL, n°® 15-
16,2009, pp. 32y ss.
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paises como de la Union!”. Y es que si las ventajas que una inmigracion bien
gestionada puede suponer para los paises receptores son evidentes, también los
son para los paises de origen cuando éstos son paises en desarrollo.

El siguiente paso fue la aprobacion del documento titulado “Enfoque Glo-
bal sobre Inmigracion'®” en el que se subraya la necesidad imperiosa de abor-
dar el fenomeno migratorio como un fendmeno global y poliédrico que incluya
distintas dimensiones transversales de las migraciones tales como las politicas
de empleo, la cooperacion al desarrollo, la accion exterior, o los asuntos de
justicia e interior. Algunos ejemplos de los resultados de este nuevo esfuerzo
han sido las comunicaciones de la Comision sobre “Migracion y desarrollo:
orientaciones concretas”!?, sobre “Planteamiento global sobre la migracion un
afio después: Hacia una politica global europea en materia de migracion” y
sobre “Migracion circular y acuerdos de movilidad entre la Unién Europea y
terceros paises™. En todos estos documentos se insiste en la necesidad de me-
jorar la incidencia de las migraciones en el desarrollo de los paises de origen de
la mano de obra extranjera para lo que sugiere focalizar la atencion en medidas
concretas que versan sobre temas que van desde el envio de fondos hacia los
paises de origen o el estimulo del papel de las diasporas establecidas en los
Estados miembros a la atenuacion de los inconvenientes causados por la fuga
de cerebros (brain drain), pasando por el refuerzo de la migracion circular y la
simplificacion del retorno®..

También es de resefiar tanto la aprobacion del Pacto Europeo sobre In-
migracion y Asilo? (conocido como el PEIA), con el que consigue darse un
salto cualitativo en la elaboracion de politicas comunes de inmigracion, asilo
y control de fronteras a nivel comunitario®, como, en el dmbito bilateral, el

17 Comunicacion de la Comision sobre el “Programa de La Haya: Diez prioridades para los
proximos cinco afios. Una asociacion para la renovacion europea en el ambito de la libertad, la
seguridad y la justicia” [COM (2005) 184 final].

'8 Consejo europeo, Bruselas, 15-16 diciembre 2005, disponible en http://www.consilium.
europa.cu/App/NewsRoom/related.aspx?BID=76& GRP=9645& LANG=1&cmsld=339

1 COM (2005) 390 final.

20 COM (2006) 735 final y COM (2007) 248 final, respectivamente.

2l Pérez Yanez, R.: “Renovadas orientaciones en la gestion de la migracion: las propuestas
provenientes del codesarrollo”, RL, n° 15-16, 2009, pp. 164 y ss.

22 Aprobado en el Consejo Europeo del 15 de octubre de 2008. Documento n° 13189/08
ASIM 68 y disponible en RMTIN, n° 80, 2009, pp. 295 y ss.

% De hecho, hay quien considera que “(...) el gran mérito del PEIA ha sido consensuar las
grandes lineas de las politicas de inmigracion y asilo a nivel de la UE [ya que] (...) sin ser un
documento con grandes innovaciones en su contenido, ya que se recoge el acervo comunitario en
la materia, si ha constituido un jalon a nivel politico muy importante, al fijar el terreno de juego
en el que las politicas comunes sobre las cuestiones de inmigracion y asilo se desarrollaran en las
proximas décadas (...)”, en opinion de Chico Zamanillo, D.: “EL Pacto Europeo de Inmigracion
y Asilo: método de seguimiento y primer debate anual en presidencia Espafiola”, RMTIN, n° 80,
2009, p. 289.
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denominado Plan Africa, aprobado en mayo de 2006 con el objetivo de fa-
vorecer las relaciones de buena vecindad, fortalecer el didlogo politico y la
cooperacion al desarrollo con los paises africanos®. La puesta en marcha de
este Plan pretende tener un enfoque multidimensional en el que el desarrollo
de una regulacion adecuada de los flujos migratorios aparece como cuestion de
importancia crucial®.

En este contexto, las nuevas medidas propuestas para coadyuvar en el in-
tento porque las migraciones internaciones funcionen de forma eficaz y ade-
cuada pasan por la vuelta a conceptos como migracion circular®® y retorno?’.
En este sentido, se dice que las formulas en las que el inmigrante vuelve a su
pais o tiene la posibilidad de moverse con cierta facilidad entre éste Gltimo y
el de acogida permitirian no s6lo una deseable transferencia de competencias,
desde el pais de destino donde se trabaja hacia los paises de origen en vias
de desarrollo sino que, ademas, generarian una serie de beneficios a los pro-
pios inmigrantes y a sus familiares®®. En suma, las migraciones circulares lo
que proponen es la incorporacion de la nocion de regreso a las migraciones
econdmicas o profesionales®. Se trata, en definitiva, de un procedimiento de
racionalizacion de las migraciones con motivacion laboral que produce tanto

2% Mas detalles en Pinyol, G.: “Espaiia en la construccion del escenario euroafricano de
migraciones”, en Revista CIDOB d’Afers Internacionals, n° 79-80, pp. 87-105 y “La politica
de inmigracion espaiiola como un nuevo instrumento de accion exterior”, en Barbé, E. (coord.):
Esparia en Europa 2004-2008, Monografias del Observatorio de Politica Exterior Europea, n° 4,
Institut Universitari d’Estudis Europeus, Barcelona, 2008.

5 Ruiz-Giménez, 1. y Cebolla, H.: Origen y causas de la emigracién de Africa a Esparia,
Foro Inmigracion y Ciudadania, n° 12, entro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2007.

% Se considera “migracion circular” a “(...) todo sistema gracias al cual se facilita la
circulacion de emigrantes o antiguos emigrantes, o la “ida y vuelta” entre el pais de origen y el
antiguo pais de residencia (...)”, en Comunicacion de la Comision de 1 de septiembre de 2005
sobre “Migracion y desarrollo: orientaciones concretas” [COM (2005) 390 final].

2" La Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a normas y
procedimientos para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, conocida
como “la Directiva del retorno”, vino a establecer una politica efectiva de retorno como elemento
necesario de una politica de migracion bien gestionada y a asegurar un enfoque armonizado y
mas efectivo de los procedimientos nacionales de retorno. Para mas detalles véase, entre otros,
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M.: “Los movimientos migratorios y la globalizacion: la
dimension europea”, RL, n° 15-16, 2009, pp. 14 y ss.; Cruz Villalon, J.: “La politica comunitaria
de inmigracion”, RL, n® 15-16, 2009, pp. 39 y ss.; Aguelo Navarro, P. y Chueca Sancho, A.G.:
“Directiva de retorno. Directiva de expulsion”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, julio
2008, pp. 121 y ss.; Fajardo del Castillo, T.: “La Directiva sobre el retorno de los inmigrantes en
situacion irregular”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n® 33, 2009, pp. 453-499.

28 Pérez Yanez, R.: “Renovadas orientaciones en la gestion de la migracion: las propuestas
provenientes del codesarrollo”, RL, n° 15-16, 2009, pp. 164-165.

2 Alaminos, A., Lopez, C., Lopez, B., Perea, 1. y Santacreu, O.: “El retorno de las Migraciones
Circulares: La regulacion de las migraciones profesionales”, Revista Obets, n° 3, 2009, pp. 59 y ss.
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reacciones adversas*® como favorables entre los expertos y que como tantas
otras propuestas, sus virtudes y defectos dependeran mas de como se concrete
su reglamentacion y aplicacion practica que de su contenido y eficacia’’.

2.1. Los ;nuevos? acuerdos bilaterales con terceros paises para regular los
flujos migratorios laborales

La regulacién de los flujos migratorios que se dirigen a Espafia ha adqui-
rido un nuevo perfil en los ultimos afios como consecuencia de la firma de
acuerdos bilaterales de contratacion de trabajadores en sus paises de origen.
Acuerdos éstos que intentan materializar lo que se ha denominado una regu-
lacién ordenada de las migraciones que respondiera tanto a las necesidades
del mercado de trabajo como a los objetivos de la politica migratoria y que
suponen, al menos en su filosofia, formas de seleccion y canalizacion de la po-
blacién extranjera a través de la determinacion de sus perfiles, su procedencia
y su localizacion en el mercado y el territorio nacional.

Si bien este tipo de acuerdos ya existia con anterioridad —a partir de 2001 se
firman los primeros siguiendo los postulados del denominado Plan GRECO?*?-,
también lo es que su eficacia real ha sido muy limitada. Es por ello por lo que,
recientemente, y siguiendo los impulsos europeos, estos acuerdos han crecido
cuantitativamente en un escenario internacional preocupado por idear nuevas
formulas de reclutamiento de trabajadores extranjeros mas coherentes con las
necesidades de los paises de origen y de destino y de los propios inmigrantes™.

En realidad no se trata de “nuevas formulas” en puridad sino mas bien del
hecho de que las necesidades econdmicas y demograficas en muchos paises de
destino hayan “activado” el recurso a modelos del pasado que promocionaban

30 Sélo apuntar, hay quienes piensan que la migracion circular es una especie de “migracion
elegida o choisie” que pudiera plantear problemas en materia de igualdad (no solo entre nacionales
y extranjeros, sino, dentro de estos tiltimos, entre inmigrantes de un tipo u otro en funcion de la clase
de migracion elegida). De ahi que se apunte que “(...) frente a la migracion circular, es necesario
prever “derecho circulares” que beneficien a los migrantes tanto en los paises de destino como
en los de origen ademas de una cooperacion institucional estrecha entre los Estados concernidos
(...)”, Elmadmad, Kh.: “Migration circulaire et droits des migrants. Le cas du Maroc », Serie
sur la migration circulaire module juridique, CARIM-AS 2008/26, Robert Schuman Centre for
Advanced Studies, San Domenico de Fiesole (FI), Institut Universitaire Européen, 2008.

3! Alaminos, A., Lopez, C., Lopez, B., Perea, 1. y Santacreu, O.: “El retorno de las Migraciones
Circulares...”, op. cit., pp. 59y ss.

32 Resolucion de 17 de abril de 2001, de la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la
Inmigracion, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros del dia 30
de marzo de 2001, por el que se aprueba el Programa Global de Regulacion y Coordinacion de la
Extranjeria y la Inmigracion (GRECO).

33 Ferrero Turridn, R. y Lopez Sala, A.: “Nuevas dindmicas de gestion de las migraciones
en Espafia: el caso de los acuerdos bilaterales de trabajadores con paises de origen”, RMTIN, n°
80, 2009, p. 119.
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la circularidad migratoria®. Ahora, los antiguos programas de reclutamiento de
trabajadores extranjeros temporales se presentan como una alternativa factible
a la gestion de las migraciones porque parece combinar en su seno el eterno
conflicto entre necesidad y rechazo®. Con todo, es preciso no olvidar que “(...)
poner un excesivo énfasis en la creencia de que los Estados bajo el presupuesto
de la intervencion pueden controlar los procesos migratorios podrian conducir
a la conclusion de que los mismos pueden reducirse siguiendo determinadas
estrategias (...)**”. Nada mas lejos de la realidad. Con todo, el renovado interés
que suscitan estos programas de movilidad de trabajadores extranjeros tempo-
rales es debido, principalmente, a que parecer ser que contribuyen a una mayor
flexibilidad del mercado de trabajo, despiertan una menor oposicion social y
aparecen como una solucion factible para contener la inmigracion irregular®’.

El cambio de gobierno en el afio 2004 marc6 un punto de inflexion en los mo-
dos de disefiar, gestionar y explicar las politicas migratorias en Espaiia. El nuevo
modelo de gestion de los flujos migratorios laborales en Espafia se interconecta,
desde entonces, con la lucha contra la inmigracion irregular, el fortalecimiento
del control de fronteras y de las relaciones con terceros paises y las politicas
de integracion en un planteamiento global, integral. El objetivo perseguido por
estos nuevos acuerdos bilaterales ha sido pues la regulacion de forma ordenada
y coherente de los flujos migratorios laborales, el impulso de la cooperacion,
asi como la prevencion de la inmigracion irregular y de la explotacion laboral
de los trabajadores. Estos acuerdos regulan los procedimientos, las normas y
los principios para la contratacion de trabajadores incluyendo la preseleccion, la
seleccion y la formacion en el pais de origen, ademas de prever la coordinacion
de programas de apoyo al retorno voluntario. Se trata, pues, de mecanismos de
cooperacion y dialogo entre los Estados miembros de la UE y un tercer pais que
representan marcos dinamicos que se adaptan con facilidad a los intereses de los
Estados miembros y a las necesidades del tercer pais®.

3% Para mas detalles véase Castles, S.: “Guestworkers in Europe: a Resurrection?”, en
International Migration Review, vol. 40, n°® 4, 2006, pp. 741-766.

> En Ferrero Turrion, R. y Lopez Sala, A.: “Nuevas dindmicas de gestion de las migraciones
en Espafa...”, op. cit., p. 122, citando a Favell, A. y Hansen, R.: “Markets against Politics:
Migration, EU Enlargement and the Idea of Europe”, en Journal of Ethnic and Migration Studies,
Vol. 28, n° 4, 2002, pp. 581-602.

3% Ramos Quintana, M.I.: “Inmigracion y globalizacion economica. (Un lugar para el
Derecho del Trabajo?”’, RMTIN, n° 63, 2006, p. 15.

37 Mas detalles en Ferrero Turrion, R. y Lopez Sala, A.: “Nuevas dindmicas de gestion de
las migraciones en Espafia”, op. cit., p. 122, citando a Abella, M.: Policies and Best Practices
for Management of Temporary Migration, ponencia presentada en el Simposio Migraciones
Internacionales y Desarrollo, Naciones Unidas, Turin, 2006.

3% Para mas detalles vid. Do, U. y Huddleston, Th.: “Negociar las migracion en el espacio
euromediterraneo: el potencial de los partenariados de movilidad de la Comision Europea”, en
Migraciones, med. 2009, p. 300-301.
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En este contexto, ademas de ampliarse los paises con los que se venian
suscribiendo este tipo de acuerdos, también se trabajo en la mejora de los
acuerdos ya existentes con Bulgaria, Marruecos, Colombia y Ecuador, espe-
cialmente en el aspecto referido al perfeccionamiento de los mecanismos de
seleccion y formacion en origen que venia siendo uno de los puntos débiles de
los precedentes. La principal novedad fue concebir estos acuerdos desde un
enfoque integral de la politica migratoria que hiciese participes en el proceso
de ejecucion a los paises de origen. Pero también supuso la directa vinculacion
de la llegada de inmigrantes con las necesidades de mano de obra, o lo que es
lo mismo, la “laboralizacion” de los flujos migratorios.

En definitiva, todas estas iniciativas han conseguido fortalecer las rela-
ciones con los paises de origen y transito de los flujos migratorios que desde
nuestro continente vecino se dirigen hacia Espafia empleando distintas lineas
de trabajo. Se ha reforzado también la presencia politica e institucional espafio-
la en Africa a través de visitas oficiales y de la apertura de embajadas en Mali,
Sudan y Cabo Verde y de nuevas oficinas técnicas de cooperacion en Cabo Ver-
de, Etiopia y Mali. También se ha creado una consejeria de trabajo en Senegal
y se han ampliado las agregadurias de interior en Ghana, Nigeria y Senegal.
El siguiente paso que restaba dar era la consecucion de la firma de acuerdos
bilaterales marco con los otros paises africanos considerados prioritarios en el
Plan Africa. De este modo la red de paises del Africa subsahariana con los que
Espafia tiene alglin tipo de convenio en esta materia se ha extendido de forma
destacable. Entre 2006 y 2008 se han firmado acuerdos de “nueva generacion”
con Gambia, Guinea, Mauritania Mali, Cabo Verde y Niger. Estos acuerdos
marco de “nueva generacion” pretenden impulsar la regulacion ordenada de
los flujos laborales procedentes de estos paises, fomentando la migracion cir-
cular a través de la contratacion en origen. Son acuerdos que se sostienen sobre
un analisis estricto del mercado de trabajo para asegurar que los trabajadores
extranjeros no sean simplemente mano de obra barata que sustituya a la mano
de obra local. Para ello es necesaria la cooperacion de todas las administracio-
nes, especialmente, de los gobiernos locales, asi como de los potenciales em-
pleadores. Pero también se indica que resulta fundamental que los trabajadores
seleccionados tengan las cualificaciones adecuadas para los puestos ofertados.
De ahi que este tipo de iniciativas hayan incluido acciones dirigidas a la for-
macion de los trabajadores en origen a través de subvenciones realizadas por el
gobierno espafol. Un ejemplo ha sido la puesta en marcha de las escuelas taller
inauguradas en varios paises africanos en el 2007.

La principal diferencia, por tanto, entre este tipo de acuerdos y los que
hasta la fecha se habian puesto en marcha es que, no solo pretenden responder
a las necesidades laborales del pais receptor, sino que entre sus objetivos se
incluyen evitar la descapitalizacion de los paises emisores, limitando la fuga
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de cerebros (brain drain) y fomentando la permanencia de su capital humano.
Este ultimo aspecto se ha sefialado como una de las virtudes que ofrecen las
formas de migracion circular frente a los programas de establecimiento defi-
nitivo.

De lo que cabe la menor duda es que la firma de estos acuerdos ha inaugu-
rado una nueva politica hacia Africa y ha modificado la orientacion de la politi-
ca espafiola y europea de inmigracion. Los acuerdos bilaterales suponen, tanto
en el discurso politico, como en los dispositivos puestos en marcha, un tipo
de intervencion que ha optado por una aproximacion global al fendomeno en el
que esta implicados paises emisores y receptores. Estas medidas han supuesto,
adicionalmente, una via para fomentar la llegada de migrantes a través de los
cauces establecidos por los Estados receptores, transformandose en un meca-
nismo indirecto de lucha contra los flujos no autorizados; aunque su volumen
no puede asegurar, por si solo, la desaparicion de la migracion irregular. Todo
ello en un contexto mas amplio que apuesta por fomentar formas de circula-
ridad migratoria que permiten la estancia temporal, pero que, dado su propio
caracter, impulsan el retorno. Este nuevo tipo de movilidad, una movilidad
reiterada, pero de ida y vuelta, puede tener efectos positivos para los paises de
origen, no solo a través del envio de remesas y la obtencion de rentas, sino a
través de la formacion y capacitacion de su capital humano.

La ejecucion de estos programas y de esta nueva politica se ha encontrado,
sin embargo, con algunas dificultades. El alcance de su implantacion se ha
visto muy constrefiido, en primer lugar, por la accion de los paises de origen.
De ahi la necesidad de ampliar y perfeccionar los mecanismos institucionales
y de cooperacion que puedan desembocar en un tutelaje efectivo de la mano
de obra desde el origen. A ello se une las criticas que han recibido los proce-
dimientos de seleccion no sélo por parte de los paises emisores, sino también
por parte del gobierno espafiol. Sin embargo, hara falta esperar unos afios para
poder realizar una evaluacion efectiva del éxito o fracaso de estos programas
en nuestro pais, puesto que su implantacion y puesta en marcha data de fechas
muy recientes, como se ha intentado poner de manifiesto en las lineas prece-
dentes. Y es que a las dificultades iniciales propias de la puesta en marcha de
iniciativas de nuevo cufio como éstas®, ha de unirse el cambio de coyuntura
econdémica a nivel mundial, que se puso de manifiesto desde las primeras li-
neas de este trabajo.

3 Abad, G.: “Los desafios de la UE en materia migratoria: La cooperacion con terceros
Estados”, UNISCI Discusion Papers, n° 15, Oct. 2007, p. 216.
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2.2. La gestion colectiva de contrataciones en origen como formula de ges-
tion de los flujos migratorios laborales

Desde que en diciembre de 1990, el Gobierno del Estado envié al Con-
greso de los Diputados un informe titulado “La situacion de los extranjeros en
Espaiia: lineas basicas de la politica espafiola de extranjeria’ han pasado ya dos
décadas durante el transcurso de las cuales se han ido sucediendo infinidad de
actuaciones gubernativas en la tematica que nos ocupa y entre las que, interesa
destacar que, por primera vez, se establecid un cupo o contingente de mano
de obra extranjera. La apertura de este primer contingente de autorizaciones
de trabajo (también denominado cupo*’) para trabajadores extranjeros no co-
munitarios*! se llevo a cabo en 1993 con la aprobacion del Acuerdo de 26 de
marzo del Consejo de Ministros y, desde entonces, casi todos los afios se ha
venido estableciendo un contingente anual de autorizaciones administrativas
para el trabajo de los extranjeros extracomunitarios en Espafia, salvo en aque-
llos afios en que se acometieron regularizaciones extraordinarias masivas que
desaconsejaron el recurso a este tipo de instrumentos de regulacion de flujos
migratorios laborales.

El contingente se configura desde entonces como un instrumento de cana-
lizacion de flujos migratorios laborales que viene a complementar la accion de
otros mecanismos de control de flujos, a través del cual los poderes publicos
se responsabilizan de la orientacion y direccion de los flujos migratorios labo-
rales, en lugar de dejar esta iniciativa exclusivamente en manos del empleador
o de las leyes del mercado. Presenta, pues, una doble vertiente: por un lado, se
trata de una estimacion técnica que permite prever los puestos de trabajo que
no pueden ser cubiertos por mano de obra nacional, comunitaria o extranjera
extracomunitaria ya residente*” en Espafia, constatando la existencia de los
denominados “nichos de empleo”, es decir, sectores de actividad en los que,
pese a la existencia de una alta tasa desempleo en Espafia, no son cubiertos
por trabajadores espaiioles; por otro, las ofertas de empleo contenidas en el
contingente se dirigen, mayoritariamente, hacia las ofertas de empleo que se

40 Se prefiere utilizar el término contingente porque, como indicé el Profesor Nair, “( ) las
cuotas tienden a hacer valer categorias de personas segiin nuestras necesidades inmediatas, y a
proporcionarles una residencia legal segun nuestros solos intereses () Se debe superar, por lo
tanto, esta logica estrictamente instrumental ( ), en Nair, S.: “Informe balance y orientacion sobre
la politica de codesarrollo vinculada a los flujos migratorios”, 1997, p 7.

4 Téngase en cuenta que “la superacion de los conceptos de nacionalidad y de extranjeria
la representa la nocién de ciudadano comunitario o de ciudadania comunitaria...Con ello, se da a
entender que, efectivamente, los nacionales de Estados de la Union no son extranjeros propiamente
dichos”, en Ramos Quintana, M.1.: “Trabajadores extranjeros e integracion social”, TL, n°® 54,
2000, pp. 9y 14.

4 E] término residente supone el disfrute de una situacion administrativa regular.
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registran en el mercado laboral pero que se suelen cubrir con mano de obra
extranjera irregular. Es por ello por lo que, indirectamente, el contingente fun-
ciona como instrumento de politica de empleo ya que se utiliza como medida
de endurecimiento o flexibilizacion del mercado de trabajo espaiiol respecto de
la mano de obra extranjera, en funcion de las necesidades que éste manifieste.

Con esta politica de canalizacion de flujos migratorios laborales a través del
establecimiento de un sistema de cuotas o cupos se pretende, en suma, una ges-
tion eficaz de los mismos al ajustarse éstos a la capacidad de acogida y a las nece-
sidades reales del mercado de trabajo. En este sentido, la ultima de las reformas
en esta materia, llevada a cabo por la LO 2/2009 sobre la LO 4/2000 (en adelan-
te, LOEX), persigue, entre sus objetivos, perfeccionar el sistema de canalizacion
legal y ordenada de los flujos migratorios laborales, reforzando la vinculacion de
la capacidad de acogida de trabajadores inmigrantes a las necesidades del mer-
cado de trabajo, apostando, una vez mas, por una inmigracion ordenada en un
marco de legalidad y consolidando una politica migratoria espafiola que vincula
la llegada de nuevos inmigrantes a las necesidades del mercado de trabajo.

Dicho esto, interesa destacar como, la primera vez que hizo aparicion la
figura del contingente en una ley fue con ocasion de la aprobacion de la LO
4/2000%. Esta vino a derogar la anterior Ley de Extranjeria (LO 7/85), pero no
su segundo reglamento de desarrollo (RD 155/96), salvo en lo que se opusiera
a la nueva regulacion, de manera que se mantenia su legitimidad hasta que se
dictase el nuevo en un plazo estimado en seis meses (D.F.sexta). Sin embargo,
de la LO 4/2000 se decia que nacié aquejada de una cierta provisionalidad
tanto por la imposibilidad de proceder a su desarrollo reglamentario en el pla-
70 previsto como por el hecho de que el partido en ese momento gobernante
volviera a ganar las elecciones y lo hiciese de forma que estuviese en condi-
ciones de cumplir su promesa electoral de modificar inmediatamente esta Ley,
como finalmente ocurrié mediante la aprobacion de la LO 8/2000, de 22 de
diciembre.

La LO 4/2000 (en adelante, LOEX), pese a no contar con un Preambulo en
el que el legislador expusiera los motivos que lo habian llevado a legislar en tal

$ Y es que ni la LO 7/1985 ni su primer reglamento de desarrollo aprobado por el RD
1119/1986, de 26 de mayo, contenian prevision alguna respecto del contingente ya que, segun
se ha apuntado, éste aparecio por primera vez en el Acuerdo del Congreso de los Diputados de
9 de abril de 1991, al que se hizo referencia lineas atras, si bien no se aprobo el primero hasta
1993. Tras diez afos de vigencia de la LO 7/85 y su primer reglamento de desarrollo, y tras sufrir
diversas reformas parciales justificadas en el hecho de que su aplicacion no consigui6 el proposito
manifestado por el legislador en el Preambulo de la Ley, se aprobd un segundo reglamento de
desarrollo, el RD 155/1996, de 2 de febrero, que vino a dotar al contingente, por primera vez, de
cobertura normativa formal (con rango reglamentario) al incorporarlo a su cuerpo dispositivo,
concretamente en su art. 70, en el que se preveia un procedimiento especifico que se caracterizaba
por una serie de rasgos definidores que planteaban no pocos problemas en su aplicacion.
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sentido, se consideraba una ley necesaria no sélo para adaptarla a las deman-
das de la nueva realidad migratoria imperante, sino para sentar las bases para
que los extranjeros se integrasen en nuestro pais, abarcando asi una dimension
mucho mas amplia y globalizadora del tratamiento de la extranjeria, tal y como
se desprendia del propio titulo de la norma: los derechos y libertades de los
extranjeros en Esparia y su integracion social. No desmerecia ese loable pro-
posito de suavizacion de los esquemas tradicionales (normas de policia que
van cediendo ante la necesidad de garantizar la integracion) el hecho de que
se decidiera canalizar la inmigracioén “por cauces como la contingentacion de
la mano de obra extranjera y un mayor control sobre los flujos econdmicos de
entrada y salida, [que] en definitiva, son nuevas formulas en las que el sistema
econdmico sigue estableciendo los modos en que admite (y somete a control)
la incorporacion de nueva mano de obra extranjera para la satisfaccion de los
objetivos que se propone alcanzar**”. Y ello porque ambas tendencias, suavi-
zacion de los esquemas tradicionales y canalizacion de flujos, no se entendian
opuestas sino complementarias entre si, de tal manera que venian a confirmar
la apuesta del legislador por un modelo de gestion de flujos migratorios mas
controlado y limitado pero, al tiempo, mas integrador*.

Es en este contexto en el que ha de ubicarse la introduccion, por primera
vez en una norma con rango legal, de la figura de un contingente anual de mano
de obra extracomunitaria no residente en Espaia, para, asi, entender en toda su
magnitud las consecuencias de tal incorporacion. Y es que ya del simple hecho
de que se hable de “contingentacion de la mano de obra extranjera” se deduce
la trascendencia con que pretende dotarse a este instrumento de control y ca-
nalizacion de flujos migratorios laborales hacia el mercado de trabajo espaiiol
y la consiguiente priorizacion del mismo respecto del resto de instrumentos
previstos a tal fin. De esta forma la LOEX instaura, como formas de acceso
directo al empleo de los extranjeros extracomunitarios en Espafia, la existencia
de dos regimenes: uno prioritario para la concesion de las autorizaciones admi-
nistrativas para trabajar via contingente, y otro régimen distinto para las ofertas
de trabajo independientes al mismo a través del sistema general de libre acceso
individual. De tal manera que el régimen de contingente intentaba configurarse
como el prioritario, a la par que coexistia con ese otro previsto tanto para las

4 Ramos Quintana, M.L: “Trabajadores extranjeros...”, op. cit., p. 6.

# Meses después, en diciembre del mismo aflo, llegaria la reforma de la LO 4/2000, por
obra de la LO 8/2000, que encontraba su fundamento juridico en las deficiencias técnicas y lo
incompleto de cuestiones tales como la que ahora es objeto de analisis en la Ley de enero. Mas
detalles en Purcalla Bonilla, M.A.: “La regulacion de los derechos y libertades y de la integracion
social de los extranjeros”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n° 218, 2001, p. 72.
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ofertas exceptuadas de la tramitacion via contingente (art. 38.2 LOEX*), como
para las no coincidentes con el mismo y que se realizaban con independencia
de la disponibilidad de plazas en el contingente.

Y es que con el hecho de que todas las ofertas de empleo debieran de tra-
mitarse via contingente, salvo las precisiones hechas, se intentaba reforzarlo
como instrumento de gestion de flujos migratorios laborales, lo que venia a
explicar tanto su caracter anual como su prioridad respecto del resto de instru-
mentos reguladores de flujos previstos por el Derecho de Extranjeria espafiol.
No obstante, y pese a lo positivo de la reforma (formal) operada en este sen-
tido, materialmente tanto la carencia de desarrollo reglamentario y el forzoso
recurso al preexistente*’ como los escasos contenidos de la LOEX al respec-
to, impidieron no s6lo la consecucion de los objetivos inicialmente marcados,
sino, incluso, la consideracion del contingente como via prioritaria de acceso
al mercado de trabajo espafiol de los inmigrantes.

El nuevo reglamento de desarrollo de la LOEX llegaria con la aprobacion
del RD 864/2001 en el que el contingente se regulaba en un nico precepto (el
art. 65) con 11 apartados y cuyo contenido podia ser calificado de cualquier
modo menos de claro y ordenado. Dada su escasa vigencia temporal y los in-
numerables problemas practicos y reprimendas juridicas de los tribunales que
su aplicacion llevo aparejados*®, parece mas apropiado dedicar las paginas que
siguen a la normativa actual en la que el nuevo reglamento, aprobado por RD
2393/2004, de 30 de diciembre, de incuestionable trascendencia para -segun
indica el propio texto- “la arquitectura del sistema migratorio actual”, particu-
larmente en lo que hace al acceso al empleo de los extranjeros y su trabajo en
nuestro pais (en adelante, REX).

Finalmente, y como una muestra mas del enorme dinamismo caracteris-
tico de esta tematica, quiere sefialarse que la Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre, ha venido a reformar, una vez mas, a la LO 4/2000 en la version

4 a) cubrir puestos de confianza, b) cuando se trate del conyuge o hijo de extranjero residente
en Espana, c) cuando se trate del titular de una autorizacion previa de trabajo que pretenda su
renovacion, d) en el caso de los trabajadores necesarios para el montaje o reparaciéon de una
instalacion o equipos productivos, ) en el caso de los que hubieran gozado de la condicion de
refugiados durante el afio siguiente a la fecha de la pérdida de tal condicion.

47 Art. 70 RD 155/96 y Resolucion de 11-1-1999.

8 Interesa destacar en este momento la polémica suscitada por la regulacion reglamentaria del
contingente a partir del afio 2002, en concreto la Resolucion de 11 de enero de 2002, desarrollada
por una Circular de 16 de enero, que disponia la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros
de 21 de diciembre de 2001, por el que se fijaba el contingente para el afto 2002, acuerdo mediante
el que se pretendia canalizar adecuadamente el flujo migratorio desde los paises de origen hacia
Espafia, pero que en la practica significo la suspension de la tramitacion de permisos de trabajo
que se solicitan con oferta nominativa de empleo. Para mas detalles, vid. Rojo Torrecilla, E.:
“Articulo 77. Contingente de trabajadores extranjeros”, en VVAA: Comentarios al Reglamento de
Extranjeria, Lex Nova, 2007, p. 482.

TEMAS LABORALES nam. 109/2011. Pags. 73-110



El impacto de la crisis econémica sobre la gestién de los flujos migratorios &9

vigente hasta diciembre de 2009. Segun la propia Exposicion de motivos de la
Ley 2/2009, tres son las causas que justifican la reforma que se propone de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en su redaccion actual:

a)

b)

La necesidad de incorporar a dicha Ley Organica la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, dando para ello una nueva redaccion acorde con la
Constitucion, a los articulos de la misma que se han declarado inconstitu-
cionales en virtud de sentencias como la 236/2007, de 7 de noviembre, o la
259/2007, de 19 de diciembre, en las que se reconoce que la exigencia que
la indicada ley imponia a los extranjeros para el ejercicio de los derechos
fundamentales de reunion, asociacion, sindicacion y huelga, de que tuvie-
ran residencia legal en Espafia, constituia una restriccion injustificada y,
por tanto, contraria a las Constitucion.

La necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento juridico, a través de
la indicada Ley Organica, las Directivas europeas sobre inmigracion que
estan pendientes de transposicion o que no se han transpuesto plenamente,
entre ellas, la Directiva 2003/109/CE, relativa al Estatuto de los naciona-
les de terceros paises residentes de larga duracion®’; la Directiva 2008/115/
CEE, relativa a las normas y procedimientos en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion de estancia
ilegal®®; o la Directiva 2009/50/CE, relativa a las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente
cualificado’’, entre otras.

Y, por ultimo, pero no por ello menos importante, la necesidad de adap-
tar la referida Ley Organica a la nueva realidad migratoria en Espafia,
que presenta unas caracteristicas y plantea unos retos diferentes de los
que existian cuando se aprobo la ultima reforma de la ley. Y es que, la
propia ley destaca que la inmigracion es una realidad que esta en constan-
te cambio y, precisamente por ello, el legislador esta obligado a adaptar
su normativa reguladora, si quiere que la misma proporcione soluciones
efectivas a los nuevos retos que se plantean.

2.2.1. Las caracteristicas definitorias del actual modelo de contingente

El modelo de contingente contenido en la normativa de extranjeria actual-

mente vigente, se describe en el art. 39 LOEx que viene a prever que “el Mi-
nisterio de Trabajo e Inmigracion, teniendo en cuenta la situacion nacional de
empleo, podra aprobar una prevision anual de las ocupaciones y, en su caso,
de las cifras previstas de empleos que se puedan cubrir a través de la gestion

4 DOUE de 23 de enero de 2004.
3 DOUE de 24 de diciembre de 2008.
3! DOUE de 18 de junio de 2009.
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colectiva de contrataciones en origen en un periodo determinado, a los que
solo tendran acceso aquellos que no se hallen o residan en Esparia. Asimismo,
podra establecer un numero de visados para busqueda de empleo en las con-
diciones que se determinen, dirigidos a hijos o nietos de espariol de origen o
a determinadas ocupaciones. La mencionada prevision tendrd en cuenta las
propuestas que, previa consulta de los agentes sociales en su ambito corres-
pondiente, sean realizadas por las Comunidades Autonomas, y serd adoptada
previa consulta de la Comision Laboral Tripartita de Inmigracion”.

Como se acaba de adelantar, 1la LO 2/2009, de 11 de diciembre, ultima de
las reformas de la LO 4/2000, ha modificado, entre otros preceptos, el art. 39
relativo al contingente de trabajadores extranjeros, pudiéndose sefialar, como
innovaciones principales al respecto, la nueva denominacion del procedimien-
to como “gestion colectiva de contrataciones en origen” y la atribucion al Mi-
nisterio de Trabajo e Inmigracion (en adelante, MTIN) de su aprobacion.

Con todo, para comprender mejor la elaboracion del contingente descrita
de forma tan somera en el citado precepto legal es preciso acudir al desarrollo
reglamentario del mismo contenido en el art. 79 REX® y que, mientras no se
apruebe un nuevo Reglamento de desarrollo a raiz de la ultima de las reformas
legales apuntadas, esta en vigor>3. Este precepto regula un procedimiento especi-
fico para la elaboracion del contingente que aglutina toda una serie de acciones
destinadas a proponer al Ministerio de Trabajo e Inmigracion (ya no el Gobierno
como con al amparo de la anterior normativa) el contingente de trabajadores
extracomunitarios que el mercado laboral espafiol parece exigir. Estas acciones,
segun la nueva redaccion legal, y a falta de desarrollo reglamentario, se han
simplificado considerablemente respecto de la regulacion contenida en la norma
reglamentaria anterior: la propuesta de contingente, que aprueba definitivamente
el MTIN, correspondera a la Secretaria de Estado Inmigracion y Emigracion,
previa consulta a la Comision de Trabajo Tripartita de Inmigracion® y debera
tener en cuenta, en cualquier caso, la informacion sobre la situacion nacional de
empleo proporcionada por el Servicio Piblico de Empleo Oficial, asi como las
propuestas que elevan las Comunidades autéonomas.

Por otro lado, de ambos textos legales se desprenden una serie de caracte-
risticas basicas del contingente de autorizaciones administrativas referidas al

2 Mas concretamente, los arts. 77-83 de la citada norma reglamentaria (agrupados en el
Titulo V) son los encargados de dotar de contenido al art. 39 LOEx.

33 La LO 2/2009 ordena la adaptacion reglamentaria en el plazo de 6 meses desde su entrada
en vigor, pero ya superado hace casi un afio, la falta de desarrollo reglamentario y el incumpli-
miento de los plazos inicialmente previstos unido a la ausencia de instrucciones precisas sobre
algunos de los preceptos, complican sobre manera la aplicacion de la citada ley

4 Organo colegiado, adscrito al MTIN y dependiente de la Secretaria de Estado de
Inmigracion y Emigracion, del que forman parte las organizaciones sindicales y patronales mas
representativas a nivel estatal. Mas detalles en la Orden TAS/1713/2005, de 3 de junio.
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trabajo de los extranjeros extracomunitarios en Espaiia respecto de las cuales
se destacan las siguientes consideraciones.

En primer lugar, es el MTIN el que establece el citado contingente, con
caracter anual, si bien, se lo despoja del caracter preceptivo con que se contem-
plaba en la version inicial de la LO 4/2000, configurandolo, como instrumento
meramente potestativo al afiadir la coletilla de “siempre que exista necesidad
de mano de obra”. Sin embargo, la anualidad y la no obligatoriedad son ca-
racteristicas que se contradicen entre si ya que, desde una perspectiva juridico-
critica, no tiene mucho sentido el que se prevea el establecimiento anual del
contingente si, a continuacion, se lo va a dotar de un caracter discrecional.
Con ello, so6lo es posible considerar que el proposito del legislador ha sido o
bien el de considerar la anualidad como un criterio de duracion temporal (doce
meses y no en referencia al afio natural, con lo que se evita que si el MTIN no
lo aprueba en enero esté incumpliendo con la legalidad establecida), o bien,
esperando que el MTIN salve el escollo previendo un contingente minimo, o
incluso, cero, como de hecho ha venido ocurriendo en los tres tltimos aproba-
dos (2009-2011).

En segundo lugar, y como caracteristica heredada de la regulacion con-
tenida en la version inicial de la LO 4/2000, se presta especial atencion a la
situacion nacional de empleo, que también ha de ser tenida en cuenta para el
sistema general de libre acceso individual, si bien es el momento en que se
valora tal criterio, lo que diferencia a ambos. De tal manera que mientras en
el contingente la mencionada valoracion tiene un caracter aprioristico, en el
sistema general, se tendra en cuenta en el momento concreto de la resolucion
de la solicitud individual de autorizacion administrativa para trabajar (mas co-
munmente, el permiso de trabajo).

Como ya se ha adelantado, el MTIN, en la determinacién final del con-
tingente, habra de tener en cuenta las propuestas que eleven las Comunidades
Auténomas y dar audiencia previa a la Comision Laboral Tripartita de Inmi-
gracion y a las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas.
Pero, ademaés, se refuerzan las referencias a la determinacion de los ambitos
territoriales y sectores de actividad concretos, cobrando especial incidencia la
actuacion a nivel autonomico, provincial y local para tal determinacion. Y es
que es a nivel inferior donde se perciben mejor este tipo de necesidades, sin
embargo no esta exento de problemas de coordinacion dado el cierto grado de
descentralizacion que ello supone.

Se fortalece el requisito de que las ofertas de empleo que se ofrecen a
través del contingente han de ir referidas a trabajadores extranjeros que ni se
hallen ni sean residentes en territorio nacional. Asi, en la linea ya apuntada,
el art. 77.3 del REX insiste, a propésito del contingente, que “(...) permitira
la contratacion programada de trabajadores que no se hallan ni residen en
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Espaiia, llamados a desemperiar empleos con vocacion de estabilidad y que
seran seleccionados en sus paises de origen (...)". De lo que se deriva la con-
firmacion fehaciente de una de sus claves de boveda, esto es, el configurarse
como un procedimiento de gestion de la contratacion de trabajadores foraneos
cuya colocacion se planifica y propicia en Espafia, tramitandose parte del pro-
ceso en el pais de origen o residencia del extranjero. Por oro lado, se consigue
asi evitar su uso como mecanismo regularizador de situaciones irregulares de
los extranjeros en Espaiia, que, por otro lado, tendran posibilidad de acogerse
a la regularizacion permanente prevista en el art. 31.3 LOEx*. De esta forma,
la regulacion contenida en el REX, al igual que se ha venido haciendo desde
el afio 2002 de facto, “(...) corrige aquel defecto técnico observado en la nor-
mativa anterior y destacado abundantemente por la doctrina cientifica (...)%”.

Se ha dejado para el final el que se ha dado en considerar el rasgo defini-
torio mas caracteristico del contingente y mas polémico, esto es, su pretendida
prioridad frente a cualesquiera otras formas de acceso al mercado de trabajo
espafiol. Y es que, la reforma operada por la LO 8/2000 ha optado por mante-
ner, formalmente, las dos formas combinadas de acceso directo al empleo pre-
vistas en la version inicial de la LO 4/2000: la primera a través del contingente
reservado para los extranjeros que no se encuentren en Espafia y cuya fijacion
sera anual y con expresa indicacion de sectores y actividades profesionales y
territoriales; y, la segunda, referida al sistema general de libre acceso median-
te solicitud individualizada. Sin embargo, la prioridad del primero respecto
del segundo so6lo puede pretenderse de facto por lo que supone de regulacion
programada de flujos migratorios laborales pero no de iure como se pretendid
con ocasion del contingente de 2002, lo que merecio la reprimenda juridica de
los tribunales. Se confirma, pues, tanto la coexistencia de ambos sistemas de
acceso al empleo de la mano de obra extranjera como la prioridad formal del
contingente respecto del acceso general via autorizaciones de trabajo, via ésta
ultima que la norma reglamentaria prevé que complemente pero no compute a
los efectos de la primera. Es decir que los trabajadores extracomunitarios que
pretendan acceder al mercado de trabajo espafiol tendran dos posibilidades

35 Por la via del proceso de regularizacion permanente del art. 31.3 LOEx la Administracion
podra acordar una autorizacion de residencia temporal por arraigo, asi como por razones
humanitarias, de colaboracién con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que sean
reglamentariamente determinadas. En estos casos no sera exigible el visado.

¢ Rojo Torrecilla, E.: “Articulo 77. Contingente de trabajadores extranjeros”, en VVAA:
Comentarios al Reglamento de Extranjeria, op. cit., p. 482. En idéntico sentido, se ha apuntado
que al no exigirse que el trabajador se encontrara fuera del territorio nacional y en su lugar de
origen, “(...) sirvi6 también, pese a sus limitaciones cuantitativas pues las previsiones quedaban
facilmente desbordadas, para encubrir verdaderos procesos de regularizacion de los extranjeros
que ya se encontraban en Espafa (...)”, Lopez Gandia, J.: “El acceso al empleo del extranjeros”,
en VVAA: Estudios sobre Extranjeria, Bomarzo, 2005, pp. 91-129.
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alternativas o sucesivas, que no simultaneas, ya que so6lo en el caso de que
su oferta de empleo no pudiera tramitarse via contingente, se tramitara via
sistema general individual de libre acceso. No podran tramitarse por la via
prioritaria del contingente las ofertas de empleo que no coincidan con las en él
previstas®’ o que se encuentren exceptuadas del mismo, ya sea por estar exen-
tos de la obligacion de solicitar autorizacion administrativa para trabajar, ya
por no aplicarseles la situacion nacional de empleo, ya por ser titulares de otras
autorizaciones para trabajar en las que tampoco se tiene en cuenta la situacion
nacional de empleo.

Finalmente, es importante diferenciar dos aspectos fundamentales en el
procedimiento del contingente: la flexibilidad y la selectividad. El primero so-
metido al criterio de la situacion nacional de empleo y el segundo hace alusion
a la nueva y original manera de organizar, bajo la forma de un catalogo, las
ocupaciones de dificil cobertura. Pero veamoslos un poco mas detenidamente.

Flexibilidad y situacién nacional de empleo

El art. 78 REx, encargado de concretar como debe desarrollarse el acuerdo
del Consejo de Ministros que apruebe la regulacion del contingente anual, prevé,
en su apartado 4, que “(...) a lo largo del ario se podra revisar el numero y la dis-
tribucion de las ofertas de empleo admisibles en el marco del contingente, para
adaptarlo a la evolucion del mercado de trabajo (...) . Tal prevision merece una
valoracion positiva porque la prevision numérica del contingente queda de esta
forma condicionada y por tanto susceptible de ser modificada, ad futurum, frente
a los posibles incrementos de la poblacion extranjera y a las necesidades que el
mercado de trabajo manifieste respecto de mano de obra foranea.

De hecho, y precisamente por aplicacion de este precepto, en los momen-
tos en que se escriben estas lineas, ya han comenzado a oirse voces en el senti-
do de reducir el numero de ofertas de empleo contenidas en el contingente para
garantizar el empleo a los trabajadores nacionales en coyunturas econémicas
dificiles como las que impera en estos momentos. Es por ello por lo que, tras
insinuarse desde el propio MTIN la “aproximacién a cero” de la cifra de traba-
jadores extranjeros contratados en sus paises de origen para el afio 2009, en los
tres ultimos aprobados (2009-2011) se ha podido constatar un descenso mas
que considerable (901, 168 y 14, respectivamente).

Dada la obviedad de las cifras aportadas en el cuadro I, s6lo sefalar como
ha sido precisamente en los sectores econdmicos en los que tradicionalmente

7 En cuanto a la no coincidencia, va referida a tres variables: ambito temporal, territorial
y sector de actividad profesional. En caso de coincidir las tres, la oferta de empleo formulada al
margen del contingente, se habra de reconducir al mismo para evitar solapamientos.

8 Rojo Torrecilla, E.: “Articulo 78. Contenido del contingente”, en VVAA: Comentarios al
Reglamento..., op. cit., p. 486.
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se ha venido recurriendo a mano de obra extranjera en el marco de los contingen-
tes anuales -como es el caso de los 5 primeros y el Gltimo, esto es, construccion,
hosteleria, transporte, comercio, agricultura y servicios-, en los que se constata
un claro retroceso en el nlimero de las ofertas. Y ello en consonancia tanto con
los niveles de desempleo que se estan generando en tales sectores como con el
respeto a la idea de priorizar el empleo de nacionales en coyunturas como la
actual, tal y como exige el criterio de la situacion nacional de empleo.

CUADRO I: LAS CIFRAS DE LOS CONTINGENTES POR SECTORES ECONOMICOS

DESDE 2004%

SECTORES

ECONOMICOS 2004 2005°" 20062 2007% 2008%* 2009% 2010 2011¢7
Construccion 2.227 1.281 4.868 0 1818 6 0 0
Hosteleria 1.928 1.002  3.704 0 4267 12 0 0
Transporte 1.134 539 1.091 0 818 4 0 0
Comercio 870 480 1.257 0 2570 0 0 0
Agricultura 816 577 884 0 659 24 0 0
Industria Metal 1.616 929 1.753 0 2445 364 8 0
Industria Textil 42 25 55 0 35 0 0 0
Industria Madera 149 70 502 0 225 51 0 0
Industria Alimentaria 611 373 797 0 305 46 0 0
Otras Industrias 150 125 8 0 112 42 24 0
Pesca 170 170 137 0 200 100 0 0
Servicios 1.195 726 1.822 455 2277 252 136 14
TOTAL 10.908 6.594 16.878 455 15731 901 168 14

La variable principal tenida en cuenta para la concesion de la autorizacion
de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena es la situacion nacional de
empleo que determina la posibilidad de contratacion a través de cualquiera de

% FUENTE: Elaboracion propia sobre la base de los datos de cada uno de los contingentes.

0 Decision de 22 enero 2004 (BOE de 29 enero 2004).

" Acuerdo del Consejo de Ministros, de 30 de diciembre de 2004, para prorrogar el contin-
gente 2004 (BOE de 5 de enero de 2005).

2 Decision de 30 diciembre 2005 (BOE de 17 enero 2006).

% Decision de 26 diciembre 2006 (BOE de 9 enero 2007).

% Decision de 26 diciembre 2007 (BOE de 12 enero 2008).

% Decision de 26 diciembre 2008 (BOE de 7 enero 2009).

% Orden TIN/3498/2009, de 23 diciembre, por la cual se regula la gestion colectiva de con-
trataciones en origen para 2010.

7 Orden TIN/3364/2010, de 28 de diciembre, por la que se regula la gestion colectiva de con-
trataciones en origen para 2011 (BOE de 30 de diciembre 2010). Este tiltimo incorpora novedades
respecto de sus precedentes como el hecho de que a través de este tipo de ofertas se podran contra-
tar extranjeros para el desempefio de las ocupaciones recogidas en el anexo I de la presente Orden,
en la cifra prevista en el mismo para cada ocupacion y provincia, todas ellas referidas de médicos,
con distintas especialidades, y a provincias de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn.
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las dos vias de acceso al mercado de trabajo espafiol apuntadas. Y es que, salvo
en aquellos supuestos exceptuados de su toma en consideracion, “(...) dicha
situacion permitiria la contratacion de trabajadores extranjeros cuando no
existan en el mercado de trabajo demandantes de empleo adecuados y disponi-
bles para cubrir las necesidades de los empleadores (...)”. De su importancia
como condicion o presupuesto para obtener la correspondiente autorizacion
da cuenta el tratamiento y ubicacion que le dispensan tanto la LOEx como el

REx®, éste ultimo afiadiendo nuevas excepciones que se adicionan al listado

previsto legalmente®.

Los elementos que tradicionalmente han permitido considerar la situacion
nacional de empleo™ son los siguientes:

- lainsuficiencia de trabajadores en todo el territorio nacional tanto espafio-
les, como comunitarios o extranjeros autorizados para trabajar, capacita-
dos para el desempefio de la profesion o puesto de trabajo solicitado por
la empresa.

- que la gestion de la oferta de empleo presentada por el empleador o em-
presario, como paso previo a la solicitud de autorizacion administrativa
para trabajar inicial, ante el servicio publico de empleo (en adelante, SPE)
se haya concluido con resultado negativo. El SPE encargado de tal gestion
tiene un plazo maximo de quince dias para certificar la inexistencia de de-
mandantes de empleo disponibles para atender la oferta. Esa certificacion
individual podra ser sustituida, por la autoridad competente para resolver
sobre el autorizacion administrativa para trabajar, por una certificacion
colectiva, valida por dos meses, sobre la inexistencia de trabajadores dis-
ponibles para ocupar determinados puestos de trabajo, teniendo en cuenta
el resultado de la gestion de ofertas similares en los tres meses anteriores.

- el régimen de reciprocidad existente en el pais de origen del extranjero.
Interesa hacer una serie de consideraciones respecto de las novedades que

ha venido a incorporar el REx respecto de los escasos contenidos reglamen-

tarios precedentes. La primera referida al nuevo rol adjudicado a los servicios
publicos de empleo, la segunda respecto de la gran importancia otorgada por

% En sus arts. 38.1 y 50.a), respectivamente.

% Art. 40 de la LOEx que recoge hasta doce supuestos, calificados como especificos y
reconducibles a circunstancias relacionadas con la condicion de menor tutelado, apatrida o
refugiado del extranjero, su parentesco con nacionales o nacidos en Espaiia, el trabajo a desarrollar
en nuestro pais o la titularidad o concesion previa de algunos otros tipos de autorizaciones. A este
listado se suman los dos nuevos supuestos reglamentarios referidos a nacionales de Estados con
los que se haya suscrito, en los términos previstos, un convenio o acuerdo internacional al efecto.

" Sobre la relaciones existentes entre el contingente y la suficiencia de trabajadores, vid.
Camos Victoria, I.: “El contingente de trabajadores o la situacion nacional de empleo como limites
para la concesion de permisos de trabajo”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n°® 5,
2004, pp. 89 y ss.
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el legislador a la certificacion acreditativa de haber gestionado la oferta de
empleo ante los SPE.

En relacion con la primera de las dos consideraciones que se quiere plan-
tear, va referida al importante rol con que pretende dotarse a los SPE en cuanto
a la certificacion acreditativa del resultado de la gestion realizada a solicitud
del empleador o empresario, previa a la solicitud del autorizacién administra-
tiva para trabajar, en la que se hace constar tanto la insuficiencia de mano de
obra como la imposibilidad de que las ofertas sean cubiertas por desempleados
inscritos como demandantes de empleo. Con estas previsiones reglamentarias
se vienen a colmar las lagunas existentes sobre quién y como debia acreditar
tales tramites previos a la solicitud de las autorizaciones administrativas para
trabajar, ganando en seguridad juridica y fortaleciendo el rol de los SPE en el
marco de la politica de empleo activa que se viene desarrollando en nuestro
pais desde hace ya algun tiempo.

Respecto de la crucial importancia de la certificacion acreditativa de haber
gestionado la oferta de empleo ante los SPE competentes en aras a dilucidar
los extremos apuntados viene a resaltarse en el REX al preverse que cuando
el empresario o empleador no acredite el haber cumplido con tal obligacion,
con caracter previo, la autoridad competente podra resolver la inadmision a
tramite de la solicitud de autorizacion administrativa para trabajar (ex art. 84.5
LOEX). Con ello se gana en seguridad juridica ya que, como acertadamente
apuntaron los sindicatos” en algiin momento del debate parlamentario previo
a la aprobacion del REX.

Selectividad y el catalogo de ocupaciones de dificil cobertura

Como técnica de canalizacion, control y contencion de la llegada de traba-
jadores foraneos, la formula del contingente es una herramienta que permite,
ademas de la modulacion de los flujos migratorios, seleccionar la nacionalidad
u origen de la mano de obra, modalizando en mayor medida el perfil del traba-
jador requerido. Asi, por aplicacién de lo previsto en el art. 78.5 del REX, para
las ofertas incluidas en el contingente se dara preferencia a los nacionales de
paises con los que Espafia haya suscrito los correspondientes acuerdos sobre
regulacion u ordenacion de las migraciones.

Ya se ha tenido ocasion de adelantar lineas atras que la regulacion de los
flujos migratorios que se dirigen a Espafia ha adquirido un nuevo perfil en los
ultimos afios como consecuencia de la firma de acuerdos bilaterales de contra-
tacion de trabajadores en sus paises de origen. Acuerdos éstos que intentaban
materializar lo que se ha denominado una regulacioén ordenada de las migra-
ciones que respondiera tanto a las necesidades del mercado de trabajo como a

" Informe del Foro para la Integracion Social de los Inmigrantes al segundo borrador de
Reglamento de la LO 8/2000, en www.reicaz.es/extranjeria
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los objetivos de la politica migratoria y que suponian, al menos en su filosofia,
formas de seleccion y canalizacion de la poblacion extranjera a través de la
determinacion de sus perfiles, su procedencia y su localizacion en el mercado
y el territorio nacional. La principal novedad fue concebir estos acuerdos desde
un enfoque integral de la politica migratoria asi como la directa vinculacion de
la llegada de inmigrantes con las necesidades de mano de obra. En este sentido,
la propia Exposicion de Motivos de la LO 2/2009 reitera que, con la incorpo-
racion de las modificaciones que ella acomete se consolida una la politica de
inmigracion que vincula la llegada de nuevos inmigrantes a las necesidades del
mercado de trabajo. En este sentido, entre otras medidas, se regula con mayor
nivel de concrecion la situacion nacional de empleo en el catalogo de ocupa-
ciones de dificil cobertura.

Se trata de Colombia, Ecuador, Marruecos y Republica Dominicana, pai-
ses todos ellos con particularidades especificas y que pueden justificar la firma
del acuerdo. Asi, “(...) mientras que Marruecos es nuestro principal vecino
mediterraneo, los paises de Centro y Sudamérica tienen estrechos lazos his-
toricos con Espaiia, y los paises del este europeo estan proporcionando una
amplia mano de obra basicamente durante temporadas, notandose especial-
mente su presencia en el sector agrario (...)"*”. Pese a las ventajas, declaradas
o implicitas, de esta solucion, desde la doctrina especializada se ha alertado
sobre el riesgo de que pueda producirse una situacion juridica que implique
una discriminacion por razén de nacionalidad, en cuanto que el empresario
estara seleccionando a uno o mas trabajadores justamente por su nacionalidad
y no so6lo por sus conocimientos y habilidades™.

En estrecha relacion con lo precedente, pero desde una perspectiva objetiva
(las ocupaciones de dificil cobertura) y no subjetiva (los sujetos seleccionables),
hay que destacar otra novedad: la incorporacion del catalogo de ocupaciones de
dificil cobertura’™, como instrumento fundamental para la coordinacion de las
politicas de mercado de trabajo e inmigracion que permite valorar la situacion
nacional de empleo asi como determinar las posibilidades de contratacion de ex-
tranjero. Pero, ademas, y como se ha sefialado acertadamente, éste va a permitir
que las personas que busquen trabajo se informen de las necesidades no cubiertas
del mercado de trabajo, funcionando no sélo como un observatorio periédico y

2 Rojo Torrecilla, E.: “articulo 78. Contenido del contingente”, en VVAA: Comentarios al
Reglamento...., op. cit., p. 484.

3 Alvarez del Cubillo, A.: “La seleccién del pais de origen de los trabajadores en las ofertas
genéricas para cubrir el contingente de trabajadores extranjeros”, RDS, n°® 23, 2003, pp. 117 y ss..
Ademas, para un tratamiento detallado y extenso sobre el tema, vid. varios capitulos de la obra
de Trinidad Garcia, M*. L. y Martin Martin, J.: Una nueva forma de ordenar la inmigracion en
Esparnia: Estudio de la Ley Organica 14/2003 y su reglamento de desarrollo, 2005, Lex Nova.

™ Decision de 4 de noviembre de 2005. Para consultar la aprobacion trimestral del mismo,
véase http:/ http://www2.inem.es/catalogoOcupaciones/web/asp/catOcupaciones.asp
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preciso acerca de las necesidades de formacion, sino, en tltima instancia, como
un servicio que agiliza la tramitacion de la contratacion de los inmigrantes en
origen’. En otras palabras, este tipo de catalogos, al que se alude en el art. 50.a)
REX, contiene las ocupaciones en las que los Servicios Publicos de Empleo han
encontrado dificultad para gestionar las ofertas de empleo que los empleadores
les presentan cuando quieren cubrir puestos de trabajo vacantes a través de la via
general, esto es, con independencia del contingente anual.

El catdlogo esta desagregado por provincias, islas en el caso de las Comu-
nidades Autonomas Baleares y Canarias y las ciudades autonomas de Ceuta y
Melilla, y tiene caracter trimestral’®, extendiéndose su vigencia desde el segun-
do hasta el ultimo dia laborable del trimestre natural siguiente al de su publi-
cacion. La presencia de una ocupacion en el catalogo de la zona geografica de
que se trate, implica, para el empleador, la posibilidad de tramitar la autoriza-
cion para residir y trabajar dirigida a un trabajador extranjero’’. Pese a tratarse
de un recurso de primer orden que permite -respecto a las ocupaciones asi
calificadas- la tramitacion de la correspondiente autorizacion de residencia y
trabajo por cuenta ajena, para aquéllas no incluidas en dicho catalogo contintia
siendo operativa la certificacion de la gestion de la oferta de empleo, emitida
por el correspondiente servicio pablico™

En cualquier caso, la crisis econémica también ha hecho mella en el con-
tenido dicho del catalogo vy, ya a lo largo de 2009 éste ha sido objeto de una
concrecion muchisimo mas restrictiva que en afios precedentes con la clara in-
tencion de adaptarlo a la nueva situacion del mercado de trabajo espafiol. Asi,
y segun datos del Gltimo publicado (cuarto trimestre de 20107), se constata la

> Sacristan Romero, F.: “Politicas de acceso al empleo para inmigrantes en Espafia”, en
Revista de Derecho migratorio y Extranjeria, n° 12, 2006, p. 71.

6 El Gltimo de estos catalogos referido al tercer trimestre de 2010, puede consultarse en
https://www.redtrabaja.es/es/portaltrabaja/resources/pdf/dificil_cobertura/CatalogoOcupaciones-
DificilCobertura.pdf

77 Segun la Instruccion Tercera de las Instrucciones DGI/SGGCFM/03/2008, dictadas en
desarrollo del Acuerdo del 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,
“(...) en los supuestos de ofertas de caracter temporal para ocupaciones incluidas en el Catalogo
de Ocupaciones de Dificil Cobertura, para acreditar que los Servicios Publicos de Empleo han
tramitado previamente tales ofertas, se considerara suficiente la certificacion de dichos Servicios
en la que se exprese que se ha recibido la oferta y que se ha realizado el tramite de su publicacion
..

" Seglin apunta el ya citado art. 50 a) del REx, tal certificacion sera emitida en el plazo maximo
de 15 dias y dara cuenta del resultado negativo de la gestion de la oferta de empleo, acreditando
la insuficiencia de demandantes de empleo adecuados y disponibles para su aceptacion. La Orden
TAS/1745/2005, de 3 de junio, regula la certificacion acreditativa del requisito establecido en el
citado precepto.

" Disponible en https://www.redtrabaja.es/es/portaltrabaja/resources/pdf/dificil_cobertura/
CatalogoOcupacionesDificilCobertura.pdf
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presencia principal de empleos relacionados con las ciencias de la salud (médi-
cos, farmacéuticos, logopedas, protésicos dentales, etc.), distintas ingenierias
y profesores de Formacion profesional, muy de infrecuente oferta por parte de
la mano de obra extranjera. En caso de que el empleo no se incluye en el ca-
talogo, el empleador debera presentar una oferta en la agencia para el empleo,
aplicandose lo que se dijo en el parrafo anterior en lo referido a la situacion
nacional de empleo.

2.2.2. Del impacto de la crisis economica en el numero de contrataciones
colectivas en origen aprobada en los arios 2009-2011

Como se dijo lineas atras, el contingente se presenta como un instrumento
que se adapta a las necesidades del mercado espafiol, de modo que las cifras
que en ¢l se prevén no sélo son dindmicas, sino revisables en el momento en
que asi se considere oportuno.

Es por ello por lo que se aprecian diferencias considerables entre los con-
tingentes aprobados entre los 2006-2008 y los aprobados entre 2009-2011 (vid.
supra cuadro I). En el ultimo trienio, el MTIN, consciente de la importancia de
la contratacion en origen de trabajadores extracomunitarios como instrumento
de adaptacion de flujos migratorios y la necesidad de garantizar la cobertura
de las ofertas de empleo no cubiertas por el mercado laboral nacional, si bien
ha seguido considerando preciso aprobar un cierto nimero de contrataciones
colectivas en origen, sin embargo lo ha ido reduciendo cuantitativamente como
consecuencia directa de la fortisima crisis econdmica y de empleo actual: para
el 2009, 901 ofertas (principalmente referidas a la industria del metal y a los
servicios); para el 2010, 168 ofertas (substancialmente centradas el sector ser-
vicios); y para el afio en curso, 14 ofertas (referidas todas ellas a ocupaciones
de médico, en diferentes especialidades, y a la Comunidad Auténoma de Cas-
tilla y Ledn exclusivamente®).

Si a ello se une que, segun los ultimos datos disponibles referidos al 3° trimes-
tre de 2010%, la tasa total de desempleo en Espafia es del 19.7%, siendo la de los
trabajadores extranjeros de casi el 30% (29.3%), resulta evidente que el impacto
sobre la gestion colectiva de las contrataciones en origen para los afios 2010-2011,
se haya traducido en los recortes cuantitativos apuntados. Nunca antes las cifras
habian sido tan elocuentes y ahora mas que nunca, y pese a la situacion descrita,
cabe insistir en que (...) la importancia estratégica que se quiere dar a este peculiar
mecanismo no se corresponde con su significacion cuantitativa (...)*?”.

80 En Anexo I de la Orden TIN/3364/2010, de 28 de diciembre, por la que se regula la gestion
colectiva de contrataciones en origen para 2011 (BOE de 30 de diciembre 2010).

81 Segun datos EPA disponibles en http://www.ine.es/daco/daco42/daco4211/epa0310.xls

82 Escudero Rodriguez, R.: “Claves legislativas en materia de inmigracion...”, op. cit., p. 190.
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2.3. Las facilidades al retorno voluntario: Los distintos programas

En cuanto al segundo bloque de medidas adoptadas como consecuencia de
la incidencia de la crisis economica sobre la gestion de los flujos migratorios
laborales, esto es, las referidas a las facilidades que al retorno voluntario se
articulan desde los poderes publicos, deben encuadrarse en un contexto en el
que la crisis econdémica conlleva que se hable mas del retorno de los trabaja-
dores inmigrantes® que se quedan sin empleo y que, o bien de motu propio o
a través de la puesta en marcha de propuestas o programas dirigidos a facilitar
ese retorno voluntario, deciden volver a sus paises de origen. Y es que, en un
momento de crisis econdmica como el que se esta viviendo en la actualidad, si
bien lo 16gico seria esperar que los posibles candidatos a migrar recibieran en
su pais de origen un mensaje contrario al que antes recibian y desistieran de su
propdsito, sin embargo, en paises como Espafia, y después de casi una década
de intensos flujos migratorios, en los que la poblacion inmigrada ha crecido
por encima de los cinco millones de personas, se han creado unas dindmicas
familiares y sociales que no pueden detenerse abruptamente y que contribuye
a mantener cierto flujo inmigratorio que sigue vinculado a la situacion del mer-
cado laboral espafiol y que se gestiona por medio de los procesos de contrata-
cion colectiva en origen, como se ha analizado en el epigrafe anterior.

Al mismo tiempo, el deterioro de las condiciones laborales en algunos
sectores laborales, como consecuencia de la actual coyuntura, afecta especial-
mente a los trabajadores inmigrantes entre los que, ademas, no cesa de incre-
mentarse el nimero de los que ni encuentran trabajo ni cobran prestacion por
desempleo. No obstante, dado que para la mayoria de estos inmigrantes el
retorno a su pais de origen no es opcion, la necesidad de encontrar “cualquier
tipo de trabajo” se estd haciendo cada dia mas acuciante. En estas condiciones
se ven mas obligados que nunca a aceptar trabajos en condiciones laborales
de explotacion. Y es que es necesario insistir en el hecho de que los trabajado-
res extranjeros parecen relativamente mas vulnerables (que los autdctonos) a
las recesiones ciclicas®, aunque, evidentemente, no se puede responsabilizar
a la inmigracion de los desequilibrios del mercado de trabajo. La mayor vul-
nerabilidad de este colectivo de trabajadores se manifiesta, generalmente, en

8 De acuerdo con la Division de Estadisticas de Naciones Unidas, son migrantes retornados
lo que “(...) retornan a su pais de origen después de haber sido inmigrantes (sea por un periodo
corto o largo) en otro pais y que tratan de quedarse en su pais por un afio al menos (...)”, segiin
United Nations Statistics Division (UNSD): Recommendations on Statistics of International Mi-
gration, revision 1, United Nations, New Cork, 1998, p. 95. Disponible en http://unstats.un.org/
unsd/publication/SeriesM/SeriesM_58rev1E.pdf. Aunque se obvio, el retorno forzoso, en sus dis-
tintas formas, queda fuera de este concepto y prefiere denominarsele expulsion.

8 OCDE: “The employment of foreigners: outlook and issues in OECD countries”, capitulo
5 en OCDE: Employment Outlook, June 2001.
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el hecho de que su empleo es mucho mas volatil que el de los trabajadores
autoctonos porque estan sobrerrepresentados en las ramas de actividad mas
sensibles al ciclo econémico (construccion o servicios), porque es mano de
obra poco cualificada y porque, ademas, suelen encuadrarse en las categorias
socioecondmicas mas fragiles®.

Lo que resulta indudable es que el retorno esta presente en todos los pro-
cesos migratorios. Y es que, aunque existe una tendencia al establecimiento
mas o0 menos permanente, las intenciones iniciales de la gran mayoria de los
inmigrantes son las de retornar en un plazo breve de tiempo. Siempre hay, por
tanto, una cierta proporcion de retorno, aun cuando no se esté dando ninguna
situacion de crisis economica como la actual. Pero establecer las dimensiones
del retorno no es facil, porque este es un aspecto sobre el que existe una la-
mentable pobreza de estadisticas. No obstante, un estudio de la OCDE senala
que, dependiendo de los paises de destino, entre un 20% y un 50% de los in-
migrantes abandonan el pais en los cinco primeros afios de su llegada, sea para
volverse a su pais de origen o para migrar a otro destino®. Con todo, el analisis
estadistico del retorno tiene muchas dificultades. Evidentemente se cuenta con
los datos de los programas de retorno asistido, pero tales programas sélo re-
presentan una infima parte del retorno que se produce: la gran mayoria de las
personas que regresan lo hacen “por su cuenta”, sin acogerse a ningun tipo de
programa especial, es decir, se trata de retornos espontaneos.

La politica de retorno (voluntario) de inmigrantes no s6lo se ha promovido
desde las autoridades competentes espafiolas sino también por las europeas.
En este sentido, la Decision n° 575/2007/CE, por la que se establece el Fondo
Europeo para el Retorno para el periodo 2008-2013 como parte del Programa
General “Solidaridad y Gestion de los Flujos Migratorios” determina como
objetivo primordial la promocidn de la gestion integrada del retorno a nivel na-
cional que se centre en retornos efectivos y sostenibles mediante una variedad
de medidas y alienta a los Estados miembros a dar preferencia al retorno vo-
luntario frente al forzoso, dado que responde mejor al interés, tanto de un retor-
no digno de las personas, como al de las autoridades de los paises de acogida.

El retorno (voluntario) en los mecanismos de gestion de flujos migratorios
laborales de caracter temporal también puede garantizarse por medio de incen-
tivos y esta ha sido una de las opciones elegidas por Espaiia. Asi, el contingen-
te de trabajadores extracomunitarios previsto para actividades de temporada,
sobre todo agricola, ha tenido un elevado éxito de retorno porque los trabaja-
dores que retornaban en los plazos previstos tenian preferencia para volver en
la campafia siguiente. Para demostrar que habian vuelto a su pais acabada la

85 Mas detalles en Cachon Rodriguez, L.: “La inmigracion y el mercado de trabajo en la
Unioén Europea”, Cuadernos Europeos de Deusto, n° 36, 2007, p. 93.
8 SOPEMI: International Migrations Outlook, Annual Report, OECD, Paris, 2008.
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campafia agricola (y el contrato que tenian) debian presentarse en el consulado
espafiol de ese pais en el plazo de un mes®’.

Pero, también existe el retorno de inmigrantes que se habian establecido
por un tiempo (mas o menos largo) en Espafa y que, antes de la crisis, tenia ya
dimensiones importantes, aunque sea un fenoémeno bastante desconocido. Una
pequeiia parte de este retorno es el que ha venido produciéndose con la ayuda
del programa humanitario gestionado por la Organizacion Internacional de las
Migraciones (en adelante, OIM) y otras organizaciones sociales (como Cruz
Roja Espafola, ACCEM, CEPAIN, MPDL y AESCO), pero el retorno mas
importante es el que podriamos llamar “ordinario”, el que responde a decisio-
nes de los propios inmigrantes que, por una u otra razon, optan por marcharse.

El término genérico utilizado a escala internacional es el de “retorno vo-
luntario asistido”. Pero lo importante es que se trata de retorno asistido, es de-
cir, que los inmigrantes que quieren retornar (y cumplen las condiciones para
acogerse a esos programas) reciben determinadas ayudas para poder efectuar
el retorno®®. La OIM es la organizacion que esta gestionando buena parte de los
programas de retorno asistido que estan en funcionamiento en distintos paises.
Los beneficiarios son personas que optan por retornar pero no tienen medios
para hacerlo, y el tipo de ayuda que se les presta depende de los paises, es decir,
de los acuerdos que la OIM tenga con los diferentes gobiernos. En unos casos
la ayuda sélo sirve para sufragar el viaje, en otros puede haber alguna ayuda
econdmica para restablecerse en su pais, o cierto apoyo organizativo en el pais
de origen, asi como informacion o incluso actividades formativas. El retorno
asistido es valorado positivamente por las organizaciones internacionales ya
que ha demostrado ser una estrategia eficaz para organizar el regreso, puesto
que se presta asistencia a los migrantes desde el momento que salen del pais de
destino y a lo largo de su reintegracion en el pais de origen, permitiendo asi que
las personas reciban asesoramiento en materia de sus derechos, responsabilida-
des y opciones para que puedan tomar una decision informada y beneficiarse

87 Sistemas similares funcionan también en otros paises. En Francia existe un programa
parecido desde 2006 para trabajadores de temporada con contratos inferiores a seis meses:
si retornan a su pais en el plazo previsto tienen relativamente asegurada su contratacion en la
temporada siguiente. En Italia, por ejemplo, después de dos contratos de temporada sucesivos en
los que el retorno se ha producido correctamente se les ofrece la posibilidad de solicitar un permiso
estable. Mas detalles en Cachon Rodriguez, L.: “La inmigracion y el mercado de trabajo en la
Union Europea”, op. cit., p. 188.

8 Programas de esta naturaleza los hay en muchos paises receptores de inmigracion, y
en algunos funcionan desde hace varias décadas (por ejemplo en Alemania). En algunos casos
son programas dirigidos a inmigrantes en situacion irregular y en otros se dirigen a todos,
independientemente de su situacion administrativa. Cuando los inmigrantes estan en situacion
irregular, el retorno asistido puede ser algo acordado entre ellos y las entidades que los asisten,
pero también puede responder a una oferta hecha por la policia como alternativa a la expulsion, en
cuyo caso queda en entredicho su caracter voluntario.
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del apoyo financiero y logistico de uno de los paises concernidos o de otro
interlocutor nacional o internacional®.

En Espaiia se cuenta con dos programas de retorno asistido que se gestio-
nan con fondos publicos. Uno que funciona desde 2003, en el que intervienen
diversas organizaciones pero fue impulsado inicialmente por el Ministerio de
Trabajo e Inmigracion y la Organizacion Internacional para las Migraciones
(2.3.1.), y otro puesto en marcha en 2008, coincidiendo con la crisis econo-
mica, que facilita el retorno de trabajadores extranjeros en paro con derecho a
prestacion por desempleo (2.3.2.).

2.3.1. El Programa humanitario de retorno asistido

El primero de los programas de retorno asistido existentes en nuestro pais
en el Programa de Retorno Voluntario de Inmigrantes desde Espafia (PREVIE)
y, como se ha avanzado, esta gestionado por la OIM. Se puso en marcha con la
firma de un convenio, en julio de 2003, entre el Ministerio de Trabajo y la OIM.
Desde ese afio ha funcionado con fondos aportados anualmente por el Minis-
terio, pero también ha recibido el apoyo de la Generalitat de Cataluiia y de la
Comunidad de Madrid. Con anterioridad a esta fecha se venian desarrollando ac-
ciones de apoyo al retorno voluntario mediante subvenciones a distintas ONGs.
Actualmente, ademas de la OIM hay otras organizaciones, como Cruz Roja, AC-
CEM, Rescate, MPDL o Céritas, que también gestionan retornos en base a este
programa, y ademas algunas de estas tienen programas propios similares.

Por medio de este programa, a los inmigrantes se les aporta informacion
y orientacion sobre el retorno, ayuda en la tramitacion de la documentacion
necesaria para el retorno, billetes de viaje, una pequena cantidad de dinero de
bolsillo para el viaje, la posibilidad de ayuda econdmica para la reintegracion
en el pais de origen y, finalmente, la posibilidad de seguimiento sobre su rein-
sercion en el pais de origen. En el plano econdémico esto se ha concretado en
el pago del billete, ayuda economica de viaje y la aportacion de 400 euros de
ayuda por persona hasta un maximo de 1.600 euros por familia para gastos de
reinstalacion en su pais.

Los inmigrantes a los que va dirigido ese programa son personas que han
de llevar en Espafia mas de seis meses y se encuentran en situacion de vulnera-
bilidad social, lo que debe probarse por medio de la presentacion de un informe
de los servicios sociales del ayuntamiento en el que residen (o en su defecto
de una ONG especializada). La voluntariedad del retorno, por otra parte, debe
ser manifiesta, por lo que se les exige la firma de un impreso de voluntariedad.

8 OIM: Consultas Informales Relativas al Didlogo Internacional sobre la Migracion, 2009,
p. 2. Disponible en http://www.iom.int/jahia/webdav/shared/mainsite/about_iom/es/IC/26_
Feb_2009PM/IC_2009_1.pdf
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Por lo que se refiere al perfil de las personas que en estos afios se han
acogido al programa, la OIM dice que se trata, en su inmensa mayoria, de
inmigrantes en situacion irregular; personas que vinieron en busca de opor-
tunidades laborales pero no les fueron bien las cosas, ni en el plano laboral
ni en su intento de obtener “papeles”. También dice que en buena proporcion
son personas que habian dejado a sus hijos en su pais de origen. Se trata, en
definitiva, de un programa de caracter humanitario, que no tiene nada que ver
con la actual situacion de crisis econémica que ahora se esta viviendo. A él ya
se acogia gente antes del inicio de la crisis (desde el 2003 el total de retornados
es de 10.220%), porque siempre hay personas en situacion de vulnerabilidad
que merecen la atencion de los poderes publicos. La importancia del progra-
ma no esta en si reduce o no nuestro actual nimero de desempleados, sino
en su capacidad para resolver situaciones concretas de personas vulnerables.
Pero de lo que no cabe duda es que la crisis ha aumentado el nimero de estas
personas y ha llevado a que este programa cobrara mayor importancia. Como
puede apreciarse en el cuadro 11, en 2007 hubo incremento de retornados, pero
ello no se debio a la crisis sino al aumento de financiacion del programa, lo
que llevo a que se resolviesen muchas de las solicitudes que se arrastraban de
afios anteriores. En cambio en 2008 si se manifesto con claridad el efecto de
la crisis, dando lugar al fuerte incremento. No es un numero alto, como no lo
suele ser en ninguno de los demas paises receptores de inmigracion que tienen
programas similares, pero su importancia estriba en la gravedad de la situacion
que padecen las personas que pueden beneficiarse del programa.

CUADRO II: Inmigrantes acogidos al programa de retorno voluntario de atencion social®!

Afio Total Inmigrantes Solicitantes de asilo ~ % Vertical
2003 604 565 39 5,90%
2004 1.176 1.136 40 11,50%
2005 928 866 62 9,10%
2006 958 911 47 9,40%
2007 1.184 1.125 59 11,60%
2008 1.821 1.493 328 17,80%
2009”2 3.549 n.d. n.d. 34,70%
TOTAL 2003-2009 10.220 n.d. n.d. 100,00%

% Segun datos de la Direccion General de Integracion de los Inmigrantes de la Secretaria de
Estado de Inmigracion y Emigracion

! FUENTE: MTIN, Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, Direccién General de
Integracion de los Inmigrantes, disponibles en Red Europea de Migraciones: Programas y Estrategias
referentes al retorno asistido y reintegracion de los emigrantes en terceros paises, Espafa, Septiem-
bre 2009, p. 59. http://extranjeros.mtin.es/es/RedEuropeaMigraciones/Estudios_monograficos/

%2 Datos a 3 de diciembre.
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2.3.2. El Programa de retorno para trabajadores extranjeros desempleados
con derecho a prestacion contributiva por desempleo

A diferencia del anterior, el segundo de los programas de retorno asistido
previsto si que esta estrechamente relacionado con la actual situacion de crisis
econdmica, ya que surge a finales de 2008%, cuando ya se percibe un fuerte
incremento del paro entre los inmigrantes. El Real Decreto-Ley 4/2008, de 19
de septiembre, convalidado posteriormente por el Real Decreto 1800/2008, de
3 de noviembre®, crea una nueva modalidad de abono de la prestacion por des-
empleo denominada “modalidad de pago anticipado y acumulado de la pres-
tacion por desempleo a favor de los trabajadores extranjeros no comunitarios
que retornen voluntariamente a sus paises de origen”.

En realidad esto no es mas que una nueva ampliacion de la conocida como
“prestacion de pago unico”, que en determinadas circunstancias prevé la posi-
bilidad de que, trabajadores que solicitan o se encuentran percibiendo la pres-
tacion contributiva por desempleo puedan percibir de una sola vez el valor
actual del importe, total o parcial, de la prestacion por desempleo de nivel con-
tributivo a que tenga derecho el trabajador y que esté pendiente de recibir®. Si
bien, en este caso, la intencion del legislador es favorecer la reinsercion laboral
y profesional de los trabajadores desempleados en sus paises de origen, a la par
que favorece el desarrollo de tales paises con el retorno de una mano de obra
cualificada y experimentada.

Grosso modo, esta prestacion presenta dos elementos innovadores res-
pecto de la prestacion por desempleo en su modalidad de pago unico general
prevista en el Real Decreto 1044/1985 como medida de fomento del empleo
autéonomo: por un lado, se dirige en exclusiva a trabajadores extranjeros no
comunitarios en situacion de desempleo y, de otro, se condiciona a la decision
de retornar voluntariamente a su pais de origen.

Para acogerse a este programa se han de cumplir algunos requisitos, con-
cretamente los cinco siguientes (art. 2 RD 1800/2008):

% En relacion con este, la Resolucion de 11 de marzo de 2010, de la Direccion General de
Integracion de los Inmigrantes, por la que se convocan subvenciones para el retorno voluntario de
personas inmigrantes.

% En su momento sorprendio que esta nueva prestacion por desempleo se aprobase por la
via de urgencia bajo el argumento contenido en la exposicion de motivos del RDL 4/2008 de que
la medida requiere que se haga con caracter inmediato ya que la demora en su aplicacion podria
ocasionar que la misma no fuera efectiva en muchos casos y, sin embargo, a la hora de ser aplicada
se demorase su puesta en marcha casi dos meses hasta la aprobacion del RD 1800/2008.

% Fernandez Orrico, F.J.: “Un afio de vigencia de la prestacion por desempleo para
trabajadores extranjeros que retornan a sus paises”, RL, n° 14, 2009, p. 104. Vid. también Mercader
Uguina, J.R. y Gimeno Diaz de Atauri, P.: “La capitalizacion de la prestacion por desempleo”,
RMTIN, n° 89, 2010, pp. 157 y ss.

% El art. 1 del RD 1800/2008 que desarrolla el RDL 4/2008 entiende por pais de origen el
que corresponda con la nacionalidad del trabajador.
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a) Estar inscritos como demandantes de empleo en el SPE correspondiente;

b) Hallarse en situacion legal de desempleo como consecuencia de la ex-
tincion de la relacion laboral por alguna de las causas previstas en el art.
208.1.1 LGSS;

¢) Tener reconocido el derecho a la prestacion por desempleo de nivel con-
tributivo?®’, sin compatibilizarlo con un trabajo a tiempo parcial®;

d) Asumir el compromiso de retornar a su pais de origen y el de no retornar
a Espafia en el plazo de tres aflos para residir y/o realizar una actividad
lucrativa o profesional por cuenta propia o ajena®;

e) No estar incurso en los supuestos de prohibicion de salida del territorio
nacional previstos en la legislacion de extranjeria, bien por encontrarse in-
cursos en un procedimiento judicial por la comision de delitos en Espaiia,
ser condenados por la comision de delitos en Espafia a pena de privacion
de libertad y reclamados, o reclamados y detenidos para ser extraditados
por los respectivos paises o cuando padezcan enfermedad contagiosa que
imponga la inmovilizacion o el internamiento obligatorio en estableci-
miento adecuado.

Como puede apreciarse, el tercero presume los dos anteriores dado que
para ser merecedor de una prestacion por desempleo se exige, entre otros re-
quisitos, encontrase inscrito como demandante de empleo asi como en situa-
cion legal de desempleo. En suma, se entiende que los trabajadores extranje-
ros que quieran acceder a tal prestacion por desempleo deben ser actualmente
perceptores de la prestacion contributiva por desempleo o ser solicitantes con
derecho a la misma que tengan reconocido el derecho. No basta, por tanto, con
encontrarse en paro sin derecho a la prestacion contributiva por desempleo, ni
con ser perceptores del subsidio por desempleo total o parcial en cualquiera de
sus modalidades.

Al inmigrante que solicita esta prestacion por desempleo se le abona la
prestacion de forma acumulada y en dos partes: la primera, un 40%, le es abo-
nada en Espaiia en el momento en que su solicitud es concedida, y la segunda,

7 Estan excluidos de la cotizacion por desempleo y de la prestacion por tal contingencia, y,
por tanto, de la aplicacion de esta modalidad, segun la D.A. decimotercera del RD 2393/2004: a)
quienes tengan autorizacion para investigacion o estudios y tengan tarjeta de estudiante extranjero,
b) quienes tengan autorizacion como trabajadores transfronterizos y ¢) quienes tengan autorizacion
de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determinada.

% En estos casos y dado que el trabajador extranjero tiene un empleo, aunque lo sea tiempo
parcial, no parece tener sentido el que se le incentive a abandonarlo.

% Téngase en cuenta que esto afecta también a los familiares dependientes, de modo que
quienes hubiesen sido reagrupados por el solicitante, y aun no tuviesen una autorizacion de
residencia independiente, perderan también su derecho de residencia. Por otro lado, téngase en
cuenta que no habria inconveniente para realizar en Espafa estancias breves de hasta 90 dias que
no tendrian la naturaleza de residencia (art. 30.1 LOEX), por motivos familiares o de turismo,
entre otros.
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el 60% restante, se le abona en su pais de origen en un plazo de 30 dias después
de haber percibido el primer abono, lo que ha de probar compareciendo per-
sonalmente en la representacion diplomatica u oficina consular espafiola (art.
5.5. RD 1800/2008).

Pero es que, ademas, entre las circunstancias objetivas que debe cumplir el
trabajador extranjero para ser beneficiario de esta prestacion destaca la de que
se trata de nacionales de paises con los que Espafia tenga suscrito un convenio
bilateral en materia de Seguridad Social. La mayor parte de los paises latinoa-
mericanos y centroamericanos de los que se reciben flujos migratorios signi-
ficativos lo tienen convenio: es el caso de Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Ecuador, Méjico, Paraguay, Perti, Reptiblica Dominicana, Uruguay y Venezue-
la, pero no Bolivia, pais del que se han recibido intensos flujos migratorios en
los tltimos afios. También lo tiene, Tinez y Marruecos, pero éste es el tinico
pais africano que tiene suscrito un convenio lo que supone que quedan exclui-
dos algunos paises subsaharianos de los que hay contingentes significativos
de inmigrantes. De los paises asiaticos solo lo tiene Filipinas, lo que implica
que tampoco pueden acogerse chinos y paquistanies. Y de la Europa del Este
lo tienen la Federacion Rusa y Ucrania. Los nacionales de paises de la Unioén
Europea no pueden acogerse, por lo que estan excluidos los rumanos, el grupo
inmigrado mas numeroso que hay en estos momentos en Espafia!®.

No obstante, el RDL 4/2008 permite que el MTIN extienda también esta
modalidad de abono acumulado de la prestacion por desempleo a los trabajado-
res extranjeros de otros paises, sin convenio bilateral en materia de Seguridad
Social, siempre que se considere que dichos paises cuentan con mecanismos
de proteccion social que garanticen la dispensa de una cobertura adecuada o en
atencion a otras circunstancias especificas que puedan concurrir en las paises
de origen o en los propios solicitantes. En cualquier caso, el RD 1800/2008 no
aclara nada en este sentido lo que pudiera inducir a pensar que existe un alto
nivel de discrecionalidad en estos casos que podria elevar el riesgo de arbitra-
riedad en las concesiones de la prestacion'!.

190 Ni apatridas ni quienes tengan doble nacionalidad, como se vera a continuacion.
1% Fernandez Orrico, F.J.: “Un afio de vigencia...”, op. cit., p. 113.
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CUADRO I1I: Solicitudes recibidas de abono anticipado de la prestacién contributiva por
desempleo a trabajadores extranjeros que retornan a su pais de origen'®

TOTAL TOTAL

Paises con convenio Paises sin convenio

8.928 71
Andorra 3 Angola 2
Argentina 873 Argelia 1
Australia 5 Bolivia 39
Brasil 484 Brunei 4
Canada 1 China 2
Chile 387 Congo 2
Colombia 1.602 Cuba 2
Rep. Dominicana 70 Dominica 1
Ecuador 3.922 Egipto 2
Estados Unidos 12 Ghana 1
Filipinas 13 Guinea 1
Marruecos 26 Honduras 1
Mgjico 29 India 3
Paraguay 177 Israel 2
Perti 757 Nepal 1
Federacion Rusa 37 Oman 1
Ucrania 109 Panama 1
Uruguay 329 Polinesia Francesa 3
Venezuela 82 Senegal 1
No consta 10 Surinam 1

El programa se gestiona desde el SPE, pero con él colaboran otros de-
partamentos ministeriales y centros directivos, como la Direccion General de
Integracion de los Inmigrantes de la Secretaria de Estado de Inmigracion y
Emigracion, que financia ayudas complementarias de viaje. Estas ayudas se
gestionan a través de organizaciones sociales colaboradoras con medidas de
apoyo, como son el pago del billete desde Espaiia al pais de origen del inmi-
grante, la concesion de una ayuda de 50 euros por cada uno de los miembros
de la unidad familiar que retornen y la cobertura de otros gastos que pudiese
ser necesaria.

Las organizaciones que desde diciembre de 2008 estan dando informa-
cién sobre este programa sefialan que si bien son muchas las personas que se
interesan por ¢€l, no tantas optan por iniciar la solicitud. Hay varios aspectos

12 Seglin datos acumulados a 30/11/2009. FUENTE: MTIN, Secretaria de Estado de Inmi-
gracion y Emigracion, Direccion General de Integracion de los Inmigrantes, disponibles en Red
Europea de Migraciones: Programas y Estrategias referentes al retorno asistido y reintegracion de
los emigrantes en terceros paises, Espafia, Septiembre 2009, p. 59. http://extranjeros.mtin.es/es/
RedEuropeaMigraciones/Estudios_monograficos/
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que explican el retraimiento de muchos inmigrantes. Uno de ellos es que su
derecho a prestacion por desempleo puede estar limitado a pocos meses y, por
tanto, la cantidad acumulada a percibir ser insuficiente para iniciar cualquier
proyecto en su pais de origen. Otro es que ven tan mal la situacion en su pais
que no creen poder salir adelante retornando alli. Pero el principal motivo de
retraimiento es la pérdida del derecho de residencia. Se resisten a perder algo
que tanto les ha costado obtener y que tanta importancia ha tenido en sus vidas.
También es preciso tener en cuenta que hay quienes querrian retornar y que
tratan de acogerse a ese programa pero no pueden por haber adquirido ya la
nacionalidad espafiola y ser, por tanto, tener doble nacionalidad lo que ocurre
principalmente con latinoamericanos, que, por las facilidades que tienen para
adquirir la nacionalidad, son los que mayor proporcion de personas tienen en
esta situacion.

Aun asi, hay determinado ntimero de inmigrantes que se acogen al progra-
ma. Desde las organizaciones implicadas se sefiala que quienes se acogen son
personas, o familias, que ya tenian cercana la perspectiva del retorno. Como
puede apreciarse en el cuadro 1V, se registraron algo mas de 9.000 solicitudes,
de las que se aprobaron un total de 6.767 (vid. Cuadro 1V). Entre los solicitan-
tes, el grupo mayoritario era el de ecuatorianos, que sumaba casi la mitad de
las solicitudes, seguidos por colombianos, argentinos y peruanos (vid. supra
cuadro I1I).

CUADRO 1IV: Plan de retorno voluntario para trabajadores extranjeros desempleados con
derecho a prestacion contributiva por desempleo '

Solicitudes tramitadas Solicitudes

Pendientes'™

Solicitudes

registradas ¢ Aprobadas Denegadas Otras'®

TOTAL 9.114 8.928 6.767 398 1.763 186

Para concluir, s6lo apuntar que las explicaciones que han acompaiiado a
la aparicion de medidas como ésta toman como excusa la actual coyuntura
econdmica en general, pero también en la precaria situaciéon econdmica del sis-
tema espafiol de Seguridad Social, sobre todo por la sobrecarga de futuras pres-
taciones que podrian suponer un peligro de quiebra de dicho sistema. Y es que
la creacion de este tipo de incentivo dirigidos a los trabajadores extranjeros con

103 Segun datos acumulados a 30/11/2009. FUENTE: MTIN, Secretaria de Estado de Inmi-
gracion y Emigracion, Direccion General de Integracion de los Inmigrantes, disponibles en Red
Europea de Migraciones: Programas y Estrategias referentes al retorno asistido y reintegracion
de los emigrantes en terceros paises, Espaia, Septiembre 2009, p. 59. http://extranjeros.mtin.es/
es/RedEuropeaMigraciones/Estudios_monograficos/

194 Expedientes pendientes por falta de documentacion o correspondientes a paises sin con-
venio bilateral de Seguridad Social.

195 Expedientes objeto de renuncia.
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derecho a prestacion por desempleo tiene, en realidad, como objetivo indirecto
mejorar las posibilidades de acceso al empleo de los desempleados nacionales
que ven incrementadas sus opciones con el retorno a sus paises de origen de
las desempleados extranjeros. Es cierto que, en teoria, esta nueva prestacion
por desempleo presenta tres ventajas, a saber, favorece la reinsercion laboral y
profesional en los paises de origen de los inmigrantes retornados, fortalece el
desarrollo de estos paises con el retorno de trabajadores cualificados y experi-
mentados y refuerza las relaciones entre ambos Estados; pero en modo alguno
garantiza las posibilidades de empleo autonomo del retornado en su pais.

En suma, pretende ser una medida bienintencionada en el sentido de que
persigue lograr un alivio de la situacion actual al tiempo que favorece el re-
torno de los trabajadores extranjeros con pocas expectativas de trabajo. No
obstante, es importante percatarse de que, ante la llegada de la crisis financiera
y economica, se ha dado un giro de 180 grados para cambiar las lineas maes-
tras seguidas hasta el momento respecto de la integracion de los trabajadores
inmigrantes para adoptar, ahora y con esa excusa, medidas que intentar incitar
a la salida de Espaia del referido colectivo.
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