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EstE trabajo analiza el modelo espafiol de regulacion de la inmigracion por motivos
laborales, para determinar en qué medida y, en su caso, de qué manera se adapta a los
cambios econdmicos y sociales. Para ello adopta una perspectiva histdrica, estudiando
la evolucion de las normas y practicas judiciales y administrativas al hilo de las nece-
sidades del mercado de trabajo.

En el texto se defiende que la influencia de la normativa de extranjeria en la regulacion
de los flujos es limitada e indirecta. El cambio continuo y vertiginoso de las normas
basicas de extranjeria y la discrecionalidad administrativa parecen sugerir que todavia
no existe en Espafia un modelo migratorio determinado, pero en realidad ambos rasgos
forman parte de un modelo firmemente asentado, que opera en perjuicio de la seguridad
juridica. El Derecho y la practica se oponen formalmente y los distintos 6rdenes nor-
mativos se superponen entre si de manera contradictoria, pero estas contradicciones
son funcionales a un determinado modo de reclutamiento de la fuerza de trabajo ex-
tranjera, que, sin embargo, provoca graves disfunciones sociales.
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Abstract:

This study analyzes the Spanish model of regulation of labour immigration, to deter-
mine to what extent and how, the law adapts to the economic and social changes. For
that reason, it adopts a historical perspective, analyzing the evolution of the Law in
relation to the needs of the labour market.

In this text it is argued that the influence of immigration law in the regulation of labour
migration flows is limited and indirect. The continuous and vertiginous legislative
change and the administrative discretion seem to suggest that in Spain a defined migra-
tory model still does not exist, but in fact both phenomena are traits of a firmly esta-
blished model that operates to the detriment of the legal security. Law and practice are
formally opposed and the different normative orders are superposed each other in a
contradictory way, but these contradictions are functional to a certain way of labour
force recruitment that, nevertheless, causes serious social dysfunctions.
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«Se vogliamo che tutto rimanga come é, bisogna che tutto cambi»

(Il Gatopardo, Giuseppe TOMASI DI LAMPEDUSA)

1. INTRODUCCION

Este trabajo se dedica a analizar la efectividad del modelo espafiol de regulacion de las migra-

ciones laborales en la adaptacion a las circunstancias cambiantes de la realidad econémica y social.
Se trata de determinar hasta qué punto el modo de regulacion permite que el control de los flujos
migratorios se adecue al contexto socioecondémico. Por supuesto, esta perspectiva es limitada y ello
por diversas razones:

72

* En primer lugar, es indudable que las migraciones internacionales no se reducen a sus aspec-

tos laborales, si bien estos tienen una importancia fundamental.

En segundo lugar, este analisis se centra basicamente en la intervencion de los poderes
publicos para gestionar el fenomeno a través de la creacion y aplicacion del Derecho. Cier-
tamente, existen muchos otros actores sociales que influyen en el modo en el que se desa-
rrollan las migraciones (empresarios, trabajadores autoctonos, trabajadores extranjeros,
redes sociales de los extranjeros, asociaciones y sindicatos, etc.). Por supuesto, las estrate-
gias y la conducta de estos actores deben tomarse en consideracion para comprender glo-
balmente la realidad de las migraciones.

En tercer lugar, cualquier estudio centrado en la eficacia de las politicas publicas para adap-
tarse a las circunstancias concurrentes corre el riesgo de tratar a los migrantes exclusiva-
mente desde una perspectiva instrumental, es decir, como «objetos» manipulables al
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servicio de las necesidades de las economias nacionales. En todo caso, este sesgo puede
soslayarse en gran medida tomando en consideracion los efectos de estas politicas (sean o
no eficaces para adaptarse a los cambios econdomicos) sobre los intereses de los trabajado-
res extranjeros y sus familias.

Este estudio tiene un caracter mas tedrico que empirico, puesto que no pretende centrarse en
los detalles de la regulacion o en los procesos que tienen lugar en el mercado de trabajo, sino mas
bien recopilar y comparar los analisis llevados a cabo por juristas y cientificos sociales, formulando
reflexiones que permitan extraer conclusiones generales acerca del sistema. En otro trabajo he inten-
tado definir los rasgos del modelo de regulacion en términos abstractos y relativamente estaticos
(ALVAREZ DEL CUVILLO, 2009). En esta ocasion, para determinar el grado de eficacia del modelo para
adaptarse a las fluctuaciones econdmicas y los cambios sociales, resulta mas adecuado adoptar una
perspectiva historica y evolutiva. Se contemplaran, por tanto, los hitos normativos y jurisprudencia-
les en relacion con el contexto socioeconomico de referencia.

2. EVOLUCION HISTORICA DEL MODO DE REGULACION DE LA INMIGRACION

2.1. La improvisacion legislativa ante el cambio de sentido de los flujos (1975-1995)

Como es sabido, durante el periodo franquista, el nimero de extranjeros en Espafia era muy
reducido y la movilizacion de la fuerza de trabajo extranjera no existia de manera significativa como
proceso global y sistematico. Al contrario, Espafa era un pais exportador de mano de obra, que con-
taba con un gran numero de emigrantes viviendo y trabajando fuera de sus fronteras, especialmente
durante los afios sesenta. En este contexto, la normativa preconstitucional no estaba disefiada en modo
alguno para organizar el reclutamiento de mano de obra inmigrante. La presencia de extranjeros era
un fendmeno excepcional y poco generalizado, salvo en lo relativo al turismo internacional, fendme-
no en el que esta presencia no tiene vocacion de permanencia. La preocupacion de los poderes publi-
cos no era tanto la regulacion de los flujos migratorios como el control de la poblacioén extranjera
desde los parametros de un Estado autoritario, de manera que las normas de extranjeria se destinaban
simplemente a facilitar la maxima discrecionalidad a las autoridades (AJA FERNANDEZ, 2006; MoyA
MALAPEIRA, 2006).

La transicion politica coincidio con una profunda crisis econdémica internacional y con el
desmantelamiento del sector industrial que se habia desarrollado durante la segunda mitad del perio-
do franquista; durante este periodo las tasas de desempleo fueron muy elevadas y no se planted
ninguna necesidad global de reclutamiento masivo de mano de obra extranjera. Por este motivo, la
Constitucion de 1978 no muestra ninguna preocupacion particular por el fendmeno de la «inmigra-
cidén», sino que se interesa exclusivamente por el estatuto juridico de los «extranjeros» respecto de
los derechos formulados en su articulado (RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, 2003). A grandes
rasgos, la Norma Fundamental contempla a los «extranjeros» como personas ajenas al sistema, que
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solo ocasional o excepcionalmente interaccionan con él. Ciertamente, durante los primeros afios de
democracia, mas alla del importante flujo de turistas, la presencia de extranjeros en el pais fue rela-
tivamente reducida.

En el afo 1985, cuando la presion migratoria era atin escasa, se promulga la primera Ley de
Extranjeria (LO 7/1985), sistematizando y dando rango de ley a un conjunto normativo que previa-
mente estaba disperso (AJA FERNANDEZ, 2006; MOYA MALAPEIRA, 2006). El principal motivo para
promulgar esta ley era la inminente incorporacién de Espaiia a las Comunidades Europeas (AJA FER-
NANDEZ, 2006; CACHON RODRIGUEZ, 2009). A partir de la crisis de 1973, los paises del centro de Euro-
pa habian abandonado el reclutamiento masivo de mano de obra extranjera, de manera que sus
dirigentes estaban especialmente preocupados por que Espaiia se convirtiera en una puerta de entrada
para la emigracion a estos paises, dada su cercania con el continente africano y la dispersion e inde-
terminacion de la normativa de extranjeria.

En este contexto, la nueva regulacion resultaba particularmente restrictiva (Aja, 2006; FER-
NANDEZ COLLADOS, 2007). Ciertamente, en comparacion con la normativa preconstitucional, esta ley
constituia un avance en la aportacion de garantias y de seguridad juridica. Aun asi, la ley seguia
estando centrada en aspectos policiales y de control de la poblacion extranjera, maximizando la dis-
crecionalidad administrativa (APARICIO WILHEM y RoOIG MOLES, 2006). De hecho, la ley fue impug-
nada y varios de sus preceptos fueron anulados por el Tribunal Constitucional (STC 115/1987). Por
su parte, el primer reglamento de desarrollo de la Ley de Extranjeria (RD 1119/1986) continu¢ enfa-
tizando los aspectos policiales y de control (FERNANDEZ COLLADOS, 2007) y favoreciendo la arbitra-
riedad de las autoridades (MOYA MALAPEIRA, 2006).

Precisamente a partir de 1985, el flujo de inmigracion hacia Espaia comenzo a activarse de
manera significativa (IZQUIERDO ESCRIBANO, 1992; CACHON RODRIGUEZ, 2009). En la segunda mitad
de los afios ochenta se produjo una notable recuperacion econdmica y una reduccion significativa
del desempleo. Aunque seguia existiendo una tasa importante de desempleo estructural, comenzaron
a surgir necesidades de mano de obra extranjera debido a la profunda segmentacion del mercado de
trabajo espafol (CACHON RODRIGUEZ, 2009). Esta segmentacion se sostenia en parte —y se sigue sos-
teniendo en la actualidad— por un régimen de bienestar familiarista, en el que el trabajador tipico,
«cabeza de familiay, se encuentra relativamente protegido por el sistema, mientras que su conyuge
¢ hijos oscilan entre el desempleo y las ocupaciones precarias, de manera que la familia es la insti-
tucion social que garantiza unos minimos de bienestar (ESPING-ANDERSEN, 2000). De cualquier modo,
el «paraguasy» de la proteccion familiarista —entre otros factores—, aunque permite una cierta preca-
rizacion del empleo, también impone algunos limites a la aceptacion por parte de la poblacion autde-
tona de determinadas condiciones de trabajo.

El modelo productivo espaiol se ha especializado en una serie de actividades que implican un uso
intensivo de mano de obra barata; el sostenimiento de algunos de estos sectores depende en cierta medi-
da de que determinadas ocupaciones se desarrollen en condiciones duras o precarias. Asi pues, en la
segunda mitad de los afios ochenta, se hizo significativo el reclutamiento de extranjeros en diversas ocu-
paciones para las que no se encontraban trabajadores autoctonos. La incorporacion de los extranjeros a
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la economia formal se produjo fundamentalmente en el sector servicios, aunque también existia una acti-
vidad sumergida de cierta importancia en la construccion y la agricultura (IZQUIERDO ESCRIBANO, 1992).

El sistema normativo establecido por la ley de 1985 y su reglamento de desarrollo resulté ino-
perante para canalizar este cambio de orientacion de los flujos migratorios, puesto que, en realidad,
en ¢l no se establecia ningiin mecanismo efectivo para organizar la movilizacion de la fuerza de tra-
bajo extranjera. Ello se debia fundamentalmente a tres factores: en primer lugar, cuando se promul-
garon estas normas no parecia existir ninguna necesidad especial de reclutamiento de mano de obra
extranjera; en segundo lugar, como se ha indicado anteriormente, la regulacion tenia un enfoque res-
trictivo debido a la inminente entrada de Espafia en las Comunidades Europeas; en tercer lugar, exis-
tia una notable inercia de los patrones normativos que habian predominado en el régimen
preconstitucional (insistencia en el control policial y fomento de la arbitrariedad).

A partir de estas fechas se consagra en Espafa el principio de reclutamiento «en origen»,
que, con algunos matices, se ha mantenido hasta la fecha como un elemento esencial del sistema. La
aplicacion estricta de este principio ha implicado que, como regla general, el acceso al mercado de
trabajo espaiiol por los cauces formalmente establecidos haya resultado virtualmente imposible (Apa-
RICIO WILHEM y ROIG MOLES, 2006; ALVAREZ DEL CUVILLO, 2009).

* En primer lugar, no ha existido ningun canal eficaz de intermediacion que haya permitido
poner en contacto la oferta y la demanda de trabajo. De hecho, ni siquiera a nivel interno
funcionan los servicios publicos de empleo como una via efectiva de intermediacion.

* En segundo lugar, la lentitud del proceso y el hecho de que no se permita emplear a los tra-
bajadores hasta que no se haya obtenido la correspondiente autorizacion hacen inviable la
contratacion en origen en la mayoria de los casos, aunque trabajadores y empresarios hubie-
ran podido contactar previamente.

» En tercer lugar, el tejido productivo espaiiol estd formado en gran medida por pequeiias y
medianas empresas en las que dominan los canales informales de contratacion y donde son
dificiles las previsiones de empleo a medio y largo plazo. Ademas, la mayor parte de la
demanda de trabajo se concentra en el sector servicios, donde el trato personal se hace mas
importante. Estos factores agravan atin mas los problemas anteriores.

* En cuarto lugar, existen diversos problemas institucionales que pueden abordarse pero que
exigen reformas sustanciales: insuficiencia de medios materiales y humanos en las subde-
legaciones y consulados, disfunciones (y a veces, directamente, corrupcion) en la adminis-
tracion consular o falta de coordinacion entre las administraciones, ineficiencia de los
servicios de intermediacion, etc.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, el mercado de trabajo espafiol se caracteriza
por el peso de la economia sumergida, que, ademas, se concentra particularmente en las ocupaciones
menos cualificadas o peor valoradas, que son las que se van abriendo a los extranjeros.
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En este contexto, los flujos migratorios comenzaron a organizarse siguiendo pautas alternati-
vas. La proximidad del continente africano ha permitido un cierto numero de entradas irregulares,
pero estas no son muy importantes desde un punto de vista cuantitativo (si lo son desde una perspec-
tiva cualitativa, por la gravedad de los efectos del uso de este canal de migracion sobre las personas
afectadas). El cauce mas habitual —que ha seguido manteniendo su protagonismo hasta la fecha— es
la entrada en el pais en régimen de estancia «turistica» de corta duracion. Una vez dentro del terri-
torio nacional, los extranjeros pueden buscar trabajo, pero posteriormente no pueden regularizar su
situacion con normalidad, puesto que, aun cuando un empresario que necesitara mano de obra estu-
viera dispuesto a esperar varios meses para poder contratar al trabajador, la aplicacion rigida del
principio de reclutamiento en origen exige un nuevo desplazamiento al pais de origen para la obten-
cion de un visado que permita trabajar, lo que a menudo resulta imposible (debido al coste del nuevo
desplazamiento) o, simplemente, demasiado arriesgado, de modo que estas personas se terminan
convirtiendo en «irregulares» de manera sobrevenida.

Este sistema de movilizacion de la fuerza de trabajo extranjera proporciona un buen nimero
de trabajadores en situacion especialmente precaria que alimenta —y reproduce— el sector informal
de la economia, que, como ya se ha mencionado, resulta particularmente significativo en Espaiia.
No obstante, la acumulaciéon continua de bolsas de trabajadores en situacion irregular resulta per-
judicial para la cohesion social. Durante este periodo, las principales vias para afrontar este proble-
ma fueron, de un lado, los procesos de regularizaciéon extraordinaria y, de otro lado, la
discrecionalidad administrativa. A través de estos cauces solo se abordaba de manera parcial el
problema, de manera que seguia creciendo el nimero de extranjeros en situacion irregular que ali-
mentaba la economia sumergida.

La primera de las regularizaciones extraordinarias se produjo en 1985 al hilo de la Ley de
Extranjeria. Este proceso saco a flote la inmigracion irregular que se habia ido generando lentamen-
te antes de esta fecha, pero a grandes rasgos puede considerarse que fracasé en sus propositos (IZQUIER-
DO EScriBANO, 1992; CEINOS SUAREZ, 2006) porque los extranjeros irregulares emergieron en gran
medida como residentes, pero no como trabajadores, y porque pasados algunos afos solo una mino-
ria de ellos seguia residiendo regularmente en Espafa. Todo parece indicar que continuaron traba-
jando en la economia sumergida y que ello les impidio renovar sus autorizaciones.

En el afio 1991 se llevd a cabo un nuevo proceso de regularizacion a partir de las lineas de
politica migratoria definidas por la Proposicion no de Ley de 9 de abril de 1991 del Congreso de los
Diputados.

Por otra parte, entre estas lineas marcadas por el Congreso se planteaba la fijacion de un con-
tingente anual de extranjeros, con objeto de gestionar colectivamente las necesidades de mano de
obra y de evitar, por tanto, las distorsiones que estaba provocando la imposibilidad real de poner en
contacto la oferta y la demanda de trabajo en origen. A partir de 1993 comenzaron a establecerse
estos contingentes anuales. En la practica, los contingentes establecidos de 1993 a 1999 no lograron
cumplir con la finalidad para la que estaban inicialmente concebidos, puesto que se convirtieron en
procesos anuales de regularizacion encubierta (RAMOS QUINTANA, 2003; ApARICIO WILHEM y ROIG
MoLEs, 2006; CEINOS SUAREZ, 2006). El nimero de plazas ofertadas era pequefio en comparacion
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con el de los extranjeros que se encontraban irregularmente en Espafia y que tenian contacto con
empresarios espafioles. Asi pues, finalmente los puestos del contingente eran cubiertos por estos
extranjeros, aunque, ciertamente, debian obtener el correspondiente visado en su pais de origen, sal-
vo que obtuvieran una exencion de visado.

En cuanto a la discrecionalidad administrativa, se trata de un legado del régimen anterior
que adquirié nuevas funciones en el nuevo contexto. En el régimen constitucional, esta practica ya
no se esta utilizando exclusivamente para el control policial de la poblacion extranjera, sino que tam-
bién se usa para improvisar soluciones parciales e incompletas a los problemas producidos por la
interaccion entre la regulacion y la realidad.

» Asi, por ejemplo, el articulo 12.3 de la Ley Organica 7/1985 establecia que no era nece-
sario motivar la concesion o la denegacion de los visados de entrada (vid. STS Conten-
cioso-Administrativo de 13 de junio de 1991). En este contexto, las politicas de concesion
de visados que no son de trabajo se han utilizado —de manera no declarada— para atraer
mano de obra extranjera, para restringir el acceso de trabajadores extranjeros al pais o
para seleccionar hasta cierto punto sus origenes nacionales. También ha sido muy rele-
vante, en este contexto, la utilizacion de la falta de exigencia de visado de entrada para
estancias de corta direccion a determinados paises de emigracion. Esta circunstancia ha
permitido flujos masivos que la economia nacional necesitaba y que no podian gestionar-
se adecuadamente a través de los visados. La progresiva exigencia de visado ha produci-
do un relevo continuo de origenes de los migrantes, de Colombia a Ecuador, de Ecuador
a Rumania y Bolivia (MARTIN URRIZA, 2008). Asi, por ejemplo, la supresion del visado
para Rumania antes de la aplicacion de la libre circulacion formaba parte de una «politi-
ca inconfesada de atraccion de mano de obra» (MOYA MALEPEIRA, 2006). La amenaza de
una restriccion futura de la politica de los visados ha ido impulsando proyectos migrato-
rios de personas que entraban sin visado en el pais y que posteriormente devenian irre-
gulares; conforme cambiaba la politica de visados, estos trabajadores han ido llegando
de paises de origen diferentes.

Por otra parte, el articulo 5.4 del Real Decreto 1119/1986 establecia que la exigencia de visa-
do podia eliminarse cuando concurrieran «razones excepcionales». En estos casos podia
soslayarse uno de los principales obstaculos para la regularizacion de los extranjeros que
habian encontrado trabajo en Espafia accediendo a través de una estancia turistica o de mane-
ra ilegal: la necesidad de desplazarse a su pais de origen para solicitar un nuevo visado. En
este punto, la retorica de la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido variable; en las pri-
meras sentencias, el tono del discurso se mostraba muy favorable a una amplia discreciona-
lidad administrativa (SSTS Contencioso-Administrativo de 22 de febrero de 1991, de 30 de
mayo de 1991 y de 23 de junio de 1992) y posteriormente se insistié mas en el control judi-
cial de esta potestad (STS Contencioso-Administrativo de 24 de enero de 1994). En cualquier
caso, las pautas generales de interpretacion eran relativamente estables: el requisito de con-
currencia de «razones excepcionales» era un concepto juridico indeterminado que debia
interpretar la Administracion tomando en consideracion las circunstancias concurrentes en
cada caso; sus decisiones quedaban sometidas a control judicial cuando denegaran injustifi-
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cadamente la correspondiente excepcion. Se ha sefialado que, en la practica, esta jurispru-
dencia fue muy permisiva, llegandose al absurdo de que alglin aflo hubo mas exenciones que
visados (AJA FERNANDEZ, 2006). A mi juicio, no se llego a esta situacion porque los tribuna-
les hubieran impuesto excesivas restricciones a la discrecionalidad administrativa a la hora
de conceder las exenciones, sino mas bien porque la jurisdiccion no podia controlar esta
potestad discrecional cuando su ejercicio era favorable a los extranjeros afectados y, por tan-
to, no era objeto de impugnacion por parte de ningun sujeto interesado.

En el periodo 1992-1995, Espana atravesd una importante crisis econéomica que se tradujo
en un significativo aumento de desempleo. Sin embargo, el nimero de extranjeros residentes siguid
incrementandose moderadamente (CARVAJIAL GOMEZ, 2006; MOYA MALAPEIRA, 2006). En mi opi-
nioén, en este caso, el crecimiento de la poblacion extranjera en un contexto de fuerte desempleo no
constituia una disfuncion del modelo. En efecto, el nimero de extranjeros en el pais seguia siendo
comparativamente reducido y la acusada segmentacion del mercado de trabajo abria un cierto nicho
productivo para los inmigrantes. La mayor parte del incremento de la poblacion extranjera legal-
mente residente (aproximadamente un 60%) se produjo a través de los contingentes anuales que
operaban como regularizaciones encubiertas. En un modelo productivo como el espafol, el efecto
principal de la crisis economica fue simplemente retrasar la incorporacion masiva de extranjeros
durante este periodo.

2.2. La consolidacién de un modelo disfuncional en una etapa de fuerte crecimiento (1996-2003)

A partir de mediados de los afios noventa, la economia espafiola comenzé a recuperarse de la
crisis internacional y se inici6 un ciclo de fuerte crecimiento econdmico. En Espafia este crecimien-
to fue particularmente intenso y se sostuvo en gran medida en el desarrollo del sector de la construc-
cion (Colectivo IOE, 2005) y en un uso intensivo de fuerza de trabajo en los servicios. Aunque
durante este periodo se mantuvo un cierto nivel de desempleo estructural, el volumen total de perso-
nas ocupadas creci6 de manera muy significativa.

Coincidiendo con la recuperacion econdmica, se promulgé un nuevo Reglamento de Extran-
jeria, el Real Decreto 155/1996. En comparacion con la normativa anterior, este reglamento intro-
dujo algunos parametros de normalizacion e integracion de la poblacion extranjera, que ya
empezaba a ser numerosa en comparacion con los periodos histdricos anteriores (AJA FERNANDEZ,
2006; MoYyA MALAPEIRA, 2006). Ahora bien, algunas de estas medidas integradoras eran claramente
ilegales (MOYA MALAPEIRA, 2006; FERNANDEZ COLLADOS, 2007), si bien en este caso no fueron
impugnadas y, por tanto, la jurisdiccion no pudo declarar la nulidad de estos preceptos.

Este reglamento establecia un nuevo proceso de regularizacion extraordinaria, que en este caso
se dirigia exclusivamente a los extranjeros que habian sido anteriormente titulares de una autoriza-
cion de residencia o de residencia y trabajo. Esta prevision es un indicio de que la regularizacion de
1991 y los contingentes posteriores no habian conseguido estabilizar la situacion de los extranjeros,
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los cuales seguramente habian sido atraidos nuevamente por el sector informal de la economia y no
habian podido renovar sus autorizaciones. Debido a esta importante restriccion, el nimero de solici-
tudes tramitadas fue inferior al de 1991 (CEINOS SUAREZ, 2006); no obstante lo anterior, este nimero
es bastante significativo si se compara con el incremento anual de extranjeros que se produjo en esas
fechas. Los contingentes anuales siguieron utilizdndose como regularizaciones encubiertas, de mane-
ra que en 1996 no se convoco ningun contingente.

En abril de 1996 se regulan con cierto detalle las exenciones de visado. De este modo se pro-
porcionaba una mayor seguridad juridica, pero no se eliminaba del todo la discrecionalidad adminis-
trativa como medio de adaptacion a las circunstancias cambiantes. Asi, por ejemplo, durante un
tiempo, en algunas Subdelegaciones del Gobierno se admitieron exenciones de visado por razones
«humanitarias» para las personas que estaban trabajando (ilegalmente) en el cuidado de personas en
situacion de dependencia; aunque este supuesto no estaba regulado en la orden ministerial, se recon-
ducia a los términos mas amplios del reglamento.!

En el afio 1998 se plantearon varias iniciativas de modificacion de la Ley de Extranjeria que
culminarian, tras un largo proceso parlamentario, en la Ley Organica 4/2000, que fue fruto de un
amplio consenso de los distintos partidos politicos y agentes sociales, si bien el partido por aquel
entonces gobernante se desmarcé de ella durante su tramitacion.

La nueva ley introducia ya de manera clara una preocupacion por la integracion social de los
extranjeros, respondiendo asi al significativo incremento de la poblacion extranjera que se habia ido
produciendo en la segunda mitad de los afios noventa. En esta ley se mantenia la vigencia del prin-
cipio formal de reclutamiento en origen y se trat6é de reforzar el contingente, impidiendo que se uti-
lizara como mecanismo de regularizacion, dado que solo los extranjeros que se encontraban fuera de
Espaiia podian obtener una plaza.

Por otra parte, puesto que el legislador habia tomado conciencia de que el modo global de
reclutamiento de fuerza de trabajo extranjero estaba produciendo un incremento continuo de personas
en situacion irregular, tratd de abordar parcialmente las disfunciones del modelo proporcionando un
trato relativamente «generoso» a los extranjeros en situacion irregular.

En términos generales, la ley concedia a los extranjeros irregulares el derecho a la asistencia
sanitaria y, en caso de que fueran menores de edad, el derecho a la educacion, asegurando asi unos
estandares de dignidad y de reproduccion de la fuerza de trabajo extranjera empleada en el importante
sector informal de la economia. Por otra parte, atribuia el grueso de los derechos fundamentales a los
extranjeros en situacion irregular, siguiendo una tendencia expansiva que ya habia ido marcando
previamente la jurisprudencia. En lo que respecta a los derechos laborales y, sobre todo, a los de pro-
teccion social, se establecieron formulaciones vagas y ambiguas que permitian interpretaciones diver-
sas, reproduciendo en este campo la tendencia general a la discrecionalidad administrativa. Esto no
se debia simplemente a una mala técnica legislativa, sino que en realidad respondia a la incapacidad

' Este dato deriva de mi propia experiencia como voluntario en el programa juridico del Centro de Acogida de Inmigrantes

de Jerez en los primeros afios del nuevo milenio.
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del legislador para encontrar un punto de equilibrio entre los motivos que aconsejan la maxima inte-
gracion de los inmigrantes irregulares y las razones que justifican la restriccion de sus derechos, en
un contexto en el que se buscaba el maximo consenso.

Una vez mas, con el cambio normativo se establecié una nueva regularizacion extraordinaria,
con objeto de «sacar a flote» el empleo irregular que se habia ido acumulando en los afios anteriores
y que habia alcanzado una cifra muy significativa, a juzgar por el nimero de solicitudes planteadas.
Asimismo, se establecian mecanismos permanentes de regularizacion individualizada para los extran-
jeros que hubieran residido durante un tiempo en Espaia y contaran con medios de subsistencia.
Puesto que la nueva ley impedia la expulsion de los extranjeros que habian entrado en Espaia legal-
mente pero habian devenido irregulares, se consolidaba en la practica la pauta informal de entrada
«turistica» y regularizacion posterior. En cualquier caso, este modelo no llegd a aplicarse estricta-
mente, puesto que la ley fue modificada casi inmediatamente (FERNANDEZ COLLADOS, 2007).

Como se ha indicado anteriormente, esta ley se promulgoé en contra de los deseos del partido
gobernante, que propuso su modificacion en el programa electoral de las elecciones generales que
tuvieron lugar ese mismo afio y donde este partido sali6 victorioso por mayoria absoluta. Asi pues,
se emprendi6 inmediatamente una nueva reforma legislativa, que se materializaria en la Ley Organi-
ca 8/2000. Los cambios incorporados por esta nueva norma fueron muy importantes en términos
sustanciales y simbdlicos. Sin embargo, por otra parte, se mantuvo el esquema basico de la ley ante-
rior y algunos de sus elementos mas importantes.

Esta reforma se dirigia claramente a endurecer el régimen de extranjeria, acentuando los
aspectos de control de los flujos migratorios respecto a los elementos de integracion social; asi,
por ejemplo, se endurecid el régimen sancionador, volviéndose a facilitar la expulsion de los extran-
jeros en situacion irregular. Asimismo, se pretendia diferenciar muy claramente el estatuto juridi-
co de estos respecto del de los extranjeros que se encontraban regularmente en Espafia, tanto a
efectos simbolicos como sustanciales. Esta voluntad de diferenciacion de regimenes juridicos llevo
a excluir a estos extranjeros del ejercicio de determinados derechos fundamentales por razones
puramente simbolicas, puesto que su disfrute no afectaba significativamente al interés publico.
Siete afios después, el Tribunal Constitucional declararia la inconstitucionalidad de varios de los
preceptos de esta ley.

Uno de los aspectos importantes de esta ley desde la perspectiva que adoptamos en este trabajo
es que eliminaba la necesidad de motivar los visados que no fueran de trabajo o de reagrupacion fami-
liar. En efecto, la ley de 1985 habia establecido que no era necesario motivar los visados, al contrario
de lo que sucede con los demas actos administrativos; rompiendo con esta pauta, la Ley Orgéanica
4/2000 habia establecido la necesidad de motivar también los visados. En cambio, la Ley Organica
8/2000 volvio a facilitar la arbitrariedad en la toma de decisiones en la concesion o denegacion de
visados de turista, que, en la practica, constituian el principal cauce de acceso al territorio nacional,
incluso para quienes tenian la voluntad de integrarse en el mercado de trabajo (al margen de la estan-
cia sin visado de entrada en lo que respecta a los paises para los que no se exigia). De este modo, el
Gobierno tenia una cierta potestad para controlar «indirectamente» los flujos migratorios y los paises
de origen de los migrantes.
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En esta Ley Organica 8/2000 volvi6 a plantearse un nuevo proceso de regularizacion que,
por los requisitos que establecia, se configuraba como una especie de «repesca» o revision del
proceso inmediatamente anterior (AJA FERNANDEZ, 2006). Por otra parte, se mantenia la posibili-
dad de la regularizacion ordinaria (art. 31.3), endureciendo las condiciones, y se preveia un supues-
to de «arraigo», que permitia una regularizacion personalizada de los extranjeros en los que
concurrieran circunstancias especiales (art. 31.4). Antes de que se promulgara el nuevo reglamen-
to de desarrollo, los criterios a tener en cuenta eran inciertos, de manera que en este periodo ante-
rior a la aparicion del reglamento se llevaron a cabo diversas «pararregularizaciones» (CEINOS
SUAREZ, 2006; FERNANDEZ CoLLADOS, 2007) al hilo de protestas sociales —encierros en iglesias,
huelgas de hambre— que terminaban con acuerdos atipicos entre las delegaciones y subdelegaciones
del Gobierno y diversas asociaciones; en estos acuerdos se determinaba una aplicacion laxa del
articulo 31.4 de la Ley de Extranjeria con objeto de regularizar la situacion de las personas afecta-
das por cada conflicto social. Por otra parte, durante el afio 2001, el Gobierno llevé a cabo una
«pararregularizacion» muy significativa que afectod exclusivamente a los nacionales de Ecuador y
se planteo al hilo del conflicto social producido por un accidente en Lorca en el que murieron varios
ecuatorianos en situacion irregular.

Este caos aplicativo reflejaba la incapacidad del marco de regulacion legal para afrontar la
creciente movilizacion de la fuerza de trabajo extranjera que comenzo a producirse a partir del afio
2000. En los momentos en los que estallaba el conflicto social, se adoptaban decisiones ad hoc que
afrontaban el problema de manera parcial e imperfecta.

En julio de 2001 apareci6 el nuevo Reglamento de Desarrollo de la Ley de Extranjeria (RD
864/2001). Una vez mas, esta norma se caracterizaba por amplificar enormemente la discrecionalidad
administrativa, estableciendo un gran niimero de clausulas abiertas que permitian apreciar circunstan-
cias no referidas expresamente (AJA FERNANDEZ, 2006). Ademas, incluia diversas restricciones de
derechos que no se desprendian del texto de la ley; por este motivo, el reglamento fue impugnado y
varios de sus preceptos terminaron siendo declarados ilegales por el Tribunal Supremo (STS de 20 de
marzo de 2003). En otro orden de cosas, en esta norma se establecieron de manera mas concreta las
condiciones para la «regularizacion ordinaria» de los extranjeros que hubieran residido ilegalmente
en el pais durante un tiempo.

A partir del periodo 2000-2001 se produjo un enorme incremento del nimero de trabajado-
res extranjeros (CACHON RODRIGUEZ, 2009); aunque en la primera etapa de la bonanza econémica la
inmigracion habia aumentado significativamente, en este segundo periodo los trabajadores extranjeros
asumieron el protagonismo del incremento global del nimero de ocupados (PAJARES ALONSO, 2009).
Este incremento de la inmigracion permitié sostener un fuerte crecimiento econémico, que genero
mas puestos de trabajo en mejores condiciones que fueron asumidos por los autoctonos, facilitindose
asi su movilidad vertical (PAJARES ALONSO, 2007); por otra parte, el empleo masivo de trabajadoras
extranjeras en el servicio doméstico, especialmente en la atencion a situaciones de dependencia, per-
mitié una mayor incorporacion de las mujeres autdctonas al mercado de trabajo.

Una vez mas, el cambio estructural coincidia con modificaciones normativas de importancia,
pero, a grandes rasgos, se basaba en elementos de caracter estructural ajenos al contenido de la pro-

RTSS. CEF, nim. 351, pags. 69-96 81
Fecha de entrada: 06-03-2012 / Fecha de aceptacion: 17-05-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Alvarez del Cuvillo LA ADAPTACION DEL MODELO ESPANOL DE REGULACION DE LAS MIGRACIONES LABORALES...

pia norma (CACHON RODRIGUEZ, 2009). Como en el caso de 1985, la norma basica de extranjeria se
habia configurado en un escenario muy diferente al que habria de configurarse posteriormente. En
todo caso, las regularizaciones formales e informales que se produjeron en este periodo al hilo de los
cambios normativos, si que implicaron un aumento significativo del numero de residentes legales.

Para canalizar estas necesidades de mano de obra, el Gobierno aposto, al menos en teoria, por
el régimen del contingente anual de trabajadores previsto en la ley. En el afio 2001 se establecio
el contingente de 2002, el primero que no supuso una regularizacion encubierta. En esta convocato-
ria se establecia que todas las ofertas de trabajo debian canalizarse obligatoriamente a través de esta
via y que, por lo tanto, todas las solicitudes planteadas en el régimen general habrian de ser rechaza-
das en funcion del criterio genérico de la «situacion nacional de empleo». Este «cierre del régimen
general» fue posteriormente contestado por diversas sentencias judiciales, pero ello no impidi6 a la
Administracion desarrollar una interpretacion extremadamente restrictiva de la «situacion nacional
de empleoy, que redujo el régimen general a un mero papel testimonial entre 2002 y 2004 (APARICIO
WILHELM y ROIG MOLES, 2006).

Asi pues, en este periodo de crecimiento masivo del numero de inmigrantes, el contingente de
extranjeros —supuestamente, en conexion con una serie de acuerdos migratorios con diversos paises—
se convirtio en el cauce oficial para la canalizacion del flujo en el discurso oficial. Sin embargo, este
sistema se mostro claramente ineficaz para cumplir este cometido (APARICIO WILHELM y ROIG MOLES,
2006; ALVAREZ DEL CUVILLO, 2009). En efecto, la oferta anual de plazas era enormemente reducida
en relacion con la presion migratoria real y al nimero de plazas que quedaban vacantes en los servi-
cios publicos de empleo. A pesar de ello, la inmensa mayoria de estas plazas quedaban sin cubrir.
Este fracaso se debia, en cierta medida, a deficiencias técnicas en la regulacion de los contingentes,
aunque también a los problemas estructurales que implica la aplicacion del principio de contratacion
en origen y que se han mencionado anteriormente.

La Ley de Extranjeria volvié a modificarse en dos ocasiones en el afio 2003. En primer lugar,
la Ley Organica 11/2003 de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia domés-
tica e integracion social de los extranjeros, se dedico basicamente a multiplicar las expulsiones por
motivos penales (AJA FERNANDEZ, 2006). La finalidad real de la norma era puramente expresiva o
simbdlica y consistia en proyectar una imagen de preocupacion por la inseguridad ciudadana, vincu-
landola a la extranjeria de manera irresponsable (como puede apreciarse incluso en el titulo), en vis-
peras de unas elecciones locales y autonémicas.

En segundo lugar, puesto que en marzo de 2003, como ya se ha indicado, el Tribunal Supremo
habia considerado que varios preceptos del reglamento eran ilegales, el Gobierno decidié modificar
la ley para poder aplicar estas politicas mas restrictivas y llegd a un acuerdo a tal efecto con el prin-
cipal partido de la oposicion; este proceso desemboc6 en la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviem-
bre. La nueva ley no se limit6 a esta funcion, sino que supuso una reforma relativamente intensa de
la legislacion de extranjeria.

En términos generales, la ley volvia a ser restrictiva respecto a los derechos de los extranje-
ros; asi, por ejemplo, establecia un estatuto de relaciones con la Administracion publica de excep-
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cionalidad respecto al procedimiento administrativo comun. Por otra parte, permitia un amplio
margen de regulacion al reglamento de desarrollo (AJa FERNANDEZ, 2006), posiblemente para evi-
tar nuevas sentencias que desautorizaran las oscilaciones de la politica gubernamental. Se suprimio
la regularizacion ordinaria y permanente a los cinco afios de residencia irregular, pero se mantuvo
la «regularizacion por arraigo», remitiéndose completamente al reglamento para su regulacion (AJa
FERNANDEZ, 2006). Por otra parte, resulta muy interesante la aparicion, por primera vez en el texto
de la ley, de los «visados para busqueda de empleo» en el marco del contingente. Estos visados son
excepciones al principio general de contratacion en origen y estan destinados a hijos o nietos de
espafioles de origen o a determinadas ocupaciones. A través de esta institucion podrian haberse
abordado algunos de los problemas estructurales que impiden tanto la aplicacion efectiva del con-
tingente como el reclutamiento en origen a través del régimen general. En algin momento, estos
visados han tenido alguna virtualidad en los diversos contingentes anuales en el ambito del servicio
doméstico (donde el reclutamiento en origen es manifiestamente inviable), pero el nimero de plazas
ofertadas ha sido extremadamente reducido, de modo que no puede contemplarse que haya signifi-
cado un cambio relevante del modelo de reclutamiento. Por Gltimo (en lo que interesa a este traba-
jo), se suprimid la figura de la exencion de visado, dificultando la regularizacion a través del régimen
general en defecto de arraigo.

2.3. Los limites a la racionalizacion del modelo en el apogeo de la inmigracién en Espaiia
(2004-2007)

En el afio 2004, el Gobierno recientemente elegido establecié un nuevo reglamento de desa-
rrollo de la Ley de Extranjeria (RD 2393/2004), que aprovecho la libertad que habia proporciona-
do la ultima reforma legal (AJA FERNANDEZ, 2006) para modificar la orientacion de las politicas
migratorias de manera bastante significativa (aunque no radical) sin cambiar el texto de la ley.
Estos cambios supusieron una cierta racionalizacion del modelo, dirigida a evitar la acumula-
cién masiva de inmigrantes irregulares, que habia alcanzado una dimension verdaderamente
preocupante.

* En primer lugar, el reglamento establecié un nuevo proceso de regularizacion extraordina-
ria que se llevo a cabo durante el afio 2005, en el que se presentaron 700.000 solicitudes y
se regularizaron aproximadamente 500.000 personas.

* Ensegundo lugar, volvieron a ampliarse las posibilidades de regularizacion ordinaria y per-
manente a través de la concrecion de los supuestos de arraigo (laboral, social y familiar).
El «arraigo social», que implica un periodo de residencia y una oferta de empleo, se con-
solido en la practica como la via normal de acceso al mercado de trabajo espaiiol.

» En tercer lugar, volvid a abrirse, en la practica, el «régimen general», proporcionando mayor
seguridad juridica al requisito de consideracion de la «situacion nacional de empleoy», a
través de la elaboracion trimestral de un catalogo de ocupaciones de dificil cobertura y a la
prevision de que, en cualquier caso, habria de autorizarse la solicitud si se presentara un
certificado de los servicios publicos de empleo de no haberse podido cubrir la vacante con
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mano de obra nacional o de extranjeros residentes. Aunque siguen existiendo enormes difi-
cultades practicas para la intermediacion en origen o para la obtencion de los visados de
trabajo de quienes estan en territorio espafiol, el mayor asentamiento de los extranjeros y la
configuracion de redes sociales y familiares han facilitado que en algunos casos se haya
producido el reclutamiento.

* En cuarto lugar, ya desde afios anteriores al reglamento, las convocatorias anuales del con-
tingente fueron corrigiendo algunas de las deficiencias técnicas que existian previamente.
Se percibe ya claramente que el contingente no es la panacea que va a resolver los proble-
mas generales que implica la intermediacion, pero también que esta institucion encuentra
un cierto espacio para la cobertura de determinados trabajos de temporada y, en menor
medida, para el reclutamiento colectivo de trabajadores, normalmente cualificados, por
parte de grandes empresas.

Al parecer, estas politicas tuvieron un cierto éxito. El nimero de extranjeros contratado en
origen entre 2005 y 2008 fue bastante importante, aunque aun inferior al de regularizados en 2005
(CAcCHON RODRIGUEZ, 2009).2 Por otra parte, la diferencia entre extranjeros empadronados y residen-
tes legales —que puede ser un indicador imperfecto del volumen de irregularidad—, disminuy6 entre
2005 y 2007 (PAJARES ALONSO, 2008, 2010).

No obstante lo anterior, en este periodo de racionalizacion, nuestro modelo de regulacion de
las migraciones laborales se encuentra con sus propios limites. De un lado, el principal cauce de
entrada al territorio espafiol ha seguido siendo la estancia turistica —con o sin visado—y, de otro lado,
la mayor parte de las nuevas incorporaciones al mercado de trabajo formal se han seguido haciendo
desde una situacion de irregularidad previa (MARTIN UrRIZA, 2008). Asi, la diferencia entre empa-
dronados y residentes legales, aunque habia disminuido, continu6 siendo significativa. Por otra par-
te, el volumen de extranjeros empleados en la economia sumergida —que puede intuirse, también de
manera imprecisa, por la comparacion entre los datos de la EPA y los de la Seguridad Social—, si bien
se redujo con la regularizacion de 2005, volvid a situarse posteriormente en niveles similares a los
anteriores (PAJARES ALONSO, 2007 y 2010).

Asimismo, durante este periodo continua la tendencia del ejecutivo a excederse en el ejercicio
de sus competencias en materia reglamentaria:

* El nuevo Real Decreto 240/2007, que establecio el régimen juridico de los ciudadanos
comunitarios y sus parientes, se planteé con un espiritu notablemente restrictivo que se
excedia claramente de los términos de la Directiva comunitaria que intentaba trasponer. Este
reglamento fue impugnado por organizaciones del Tercer Sector y, posteriormente, el Tri-
bunal Supremo acogié parcialmente los argumentos de los recurrentes, anulando varios de
sus preceptos (STS de 1 de junio de 2010).

2 Lacifra (454.717) proviene de una noticia de E/ Pais de 9 de octubre de 2008 y su fiabilidad puede ser dudosa, pero, en

cualquier caso, las consultas informales con personas que trabajan o han trabajado en ONG o en la Administracion indi-
can una mayor eficacia del reclutamiento en origen.
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* En el mismo consejo de ministros se establecié también un procedimiento especifico y pri-
vilegiado para facilitar la contratacion en origen de extranjeros cuando concurrieran motivos
de interés publico (trabajos de investigacion, docentes, artisticos...). En estos casos, la soli-
citud se tramita con agilidad y eficacia por una nueva entidad administrativa: la Unidad de
Grandes Empresas,’ sin que se tome en consideracion la situacion nacional de empleo. El
acuerdo fue impugnado por CC.OO. y posteriormente el Tribunal Supremo ha anulado (STS
de 14 de mayo de 2010) una clausula abierta que permitia hacer uso de este procedimiento
con caracter discrecional cuando concurrieran «razones excepcionales y debidamente acre-
ditadas de interés econémico y social», puesto que carecia de base legal.

Por tltimo, a finales de 2007 aparecen con mucho retraso las sentencias del Tribunal Consti-
tucional (236/2007 —-NSJ025109—y 259/2007 —-NSJ025110-) que anulaban varias restricciones a los
derechos fundamentales establecidas por la Ley Organica 8/2001.

2.4. La «hibernacion» del modelo y los problemas de integracion social en el contexto de la
crisis econémica (2008-2012)

En agosto de 2007 estall6 en Estados Unidos la «crisis de las hipotecas subprime». Durante este
afio, la economia espafiola continu6 creciendo, aunque el ritmo del crecimiento empezd a reducirse.
Durante el afio 2008 se produjo en todo el mundo una crisis financiera que en Espafia afectd consi-
derablemente al sector de la construccion, sector que habia sido el motor de la economia en los tltimos
afios de fuerte crecimiento. Debido a este y a otros motivos, el ritmo de destruccion de empleo ha sido
muy elevado en comparacioén con lo que ha sucedido en otros paises de nuestro entorno, alcanzando-
se tasas de desempleo extraordinariamente altas. La destruccion de empleo ha afectado en primer lugar
(durante el aio 2008) y de modo muy intenso al sector de la construccion, alcanzando al sector servi-
cios a partir de finales de 2008 (PAJARES ALONSO, 2009 y 2010).

El efecto de la crisis sobre el empleo de los extranjeros ha variado a lo largo de su desarrollo
(PAJARES ALONSO, 2010). Durante el afio 2008, las tasas de desempleo de los extranjeros aumentaron
mas rapidamente que las de los espafioles, pero ello se podia atribuir, en gran medida, al incremento
de las tasas de actividad. De un lado, se produjo un trasvase de la construccion a los servicios y una
mayor participacion de las mujeres extranjeras en el mercado de trabajo. Por otra parte, el flujo migra-
torio continu6 creciendo, aunque a un ritmo moderado, dado que disminuy6 levemente la concesion
de visados de trabajo, pero aumento la concesion de visados de reagrupacion familiar (PAJARES ALON-
S0, 2009). En cambio, a partir de 2009, la disminucion del numero de ocupados de nacionalidad
extranjera ha comenzado a ser verdaderamente masiva. A medio plazo, los extranjeros han sufrido
el desempleo de manera mas intensa que los espafioles, dado que se encuentran en condiciones de
mayor precariedad (TOBES PORTILLO, 2011).

3 http://extranjeros.meyss.es/es/UnidadGrandesEmpresas/ Previamente, ya existia un régimen «privilegiado» para los

deportistas profesionales (Resolucion de 12 de agosto de 2005 -NSL006202-), que estan autorizados provisionalmente
para trabajar en Espafia en tanto no se resuelve la autorizacion de trabajo.
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Durante el afio 2008, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo determin6 en unificacion de
doctrina que los extranjeros en situacion irregular no pueden disfrutar de las prestaciones de desem-
pleo (SSTS 18 de marzo de 2008 -NSJ025768—y 12 de noviembre de 2008 -NSJ027601-). No pue-
de descartarse que en estas sentencias haya influido indirectamente la conciencia de la gravedad de
la situacién econdmica, especialmente en la primera de estas sentencias, que utiliza una retérica bas-
tante restrictiva respecto al disfrute de prestaciones sociales por parte de los irregulares que permite
futuras interpretaciones restrictivas en prestaciones distintas del desempleo.

A partir del afio 2009, el flujo de extranjeros se ha venido reduciendo de manera dréastica.*
Por supuesto, los mecanismos oficialmente establecidos para adaptar la incorporacion de extranjeros
a las necesidades empresariales se han restringido enormemente. Asi, el catalogo de ocupaciones de
dificil cobertura ha quedado practicamente reducido a la nada;’ por otra parte, las plazas del sistema
de gestion colectiva de contrataciones en origen se han reducido drasticamente hasta desaparecer
completamente, de manera que actualmente este sistema se utiliza exclusivamente para la contrata-
cion de temporada.® De cualquier modo, estos datos no parecen especialmente significativos en tér-
minos globales, por cuanto, como se ha sefalado anteriormente, el grueso de la inmigracion se
canaliza a través de las entradas supuestamente «turisticas». Si bien es muy posible que también se
haya dificultado la concesion de visados de turista, también es razonable suponer que la mayor par-
te del descenso del flujo migratorio se debe simplemente a la disminucién masiva de solicitudes,
puesto que Espafia ha dejado de ser un destino atractivo para las personas con intencion de migrar a
otros paises con finalidad laboral, dadas sus elevadas tasas de desempleo.

Desde los poderes publicos se han arbitrado algunas medidas para facilitar el retorno de
extranjeros. Ya desde 2003 —antes de que comenzara la crisis— se han venido concediendo periodi-
camente subvenciones para el retorno voluntario de los extranjeros que presentan dificultades espe-
ciales.” En segundo lugar, en el afio 2008 —ya en el contexto de la crisis— se establecié un programa
para el retorno voluntario facilitando el pago de la prestacion por desempleo. Los resultados de estas
politicas de retorno no han sido muy llamativos (vid. RAMOS QUINTANA, 2011; TOBES PORTILLO, 2011).
Ciertamente, el retorno de extranjeros a sus paises de origen ha sido creciente y relativamente signi-
ficativo (PAJARES ALONSO, 2009 y 2010), pero las cifras son extraordinariamente bajas en relacion
al volumen total de extranjeros residentes en nuestro pais, a la intensidad de la incorporacién de

De acuerdo con los datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, el crecimiento del niimero de extranjeros autori-
zados a residir en Espana fue del 38,56 por 100 en 2005 (con la regularizacion), del 10,33 por 100 en 2006, del 31,68 por
100 en 2007, del 12,43 por 100 en 2008, del 7,10 por 100 en 2009, del 2,83 en 2010 y de 1,65 por 100 en 2011. El flujo
ha llegado a ser negativo en el segundo trimestre de 2010. La cifra es negativa para todo el afio (—1,45%) si computamos
unicamente a los extranjeros extracomunitarios, de manera que se ha reducido efectivamente el stock de extranjeros,
seguramente porque el retorno ha sido superior a la inmigracion (durante el afio 2011 el flujo volvid a ser positivo, aunque
muy pequefio, posiblemente por reducirse el nimero de retornos). Si calculamos el crecimiento interanual de la poblacion
extranjera con los datos del padron municipal de habitantes, los datos son atin mas expresivos del cambio de la situacion:
10,49 por 100 entre 2005 y 2006, 9,05 por 100 entre 2006 y 2007, 16,58 por 100 entre 2007 y 2008, 7,21 por 100 entre
2008 y 2009, 1,75 por 100 entre 2009 y 2010 y 0,065 por 100 entre 2010 y 2011.

Puede compararse el catalogo del segundo trimestre de 2012 en Normacef Sociolaboral (Coleccion Legislacion) NSL016600
con cualquiera del periodo anterior a la crisis, por ejemplo: http.//www.icam.es/docs/ficheros/200507010003 _6_17.pdf

% Las cifras son 27.034 en 2007, 15.731 en 2008, 901 en 2009, 168 en 2010 y 14 en 2011 (las 14 referidas a puestos de
médico). En el afio 2012 no se ofertan puestos de trabajo de caracter estable.

La tltima convocatoria esta regulada por Resolucion de 20 de octubre de 2011.
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extranjeros en los ultimos afios y a la magnitud de la destruccion de empleo que se ha producido. En
todo caso, el numero de extranjeros afectados por el programa ha sido relativamente reducido en
relacion con el volumen total de retornos e infimo en relacion con el volumen de la poblacion extran-
jera. Esto quiere decir que estas medidas pueden llegar ser utiles como politicas sociales, pero no
como mecanismos para aliviar el desempleo de la poblacion autdctona (como quizas habia pretendi-
do dar a entender implicitamente el reglamento de 2008). Asi pues, la autorregulacion de los flujos
migratorios en el contexto de la crisis econdmica se ha vinculado mas a la entrada que a la salida de
inmigrantes (TOBES PORTILLO, 2011).

En este contexto de grave crisis econdmica se han seguido sucediendo de manera vertiginosa
los cambios en la normativa mas basica de extranjeria, esto es, en la ley y su reglamento de desa-
rrollo.

En el ano 2009 volvié a modificarse el Reglamento de Extranjeria (RD 1162/2009), pero
ello no se hizo para adaptarse a ninguna circunstancia de caracter economico, sino mas bien para
adaptar la regulacion a la asuncion de algunas Comunidades Auténomas de la competencia en la
concesion de la autorizacion inicial de trabajo. Previsiblemente, este cambio derivado de la evo-
lucion del Estado autondmico va a tener efectos reflejos sobre el sistema de regulacion de las
migraciones, pero todavia es dificil prever en qué sentido, puesto que ha coincidido casualmente
con la paralizacién de los flujos. En todo caso, el cambio del reglamento se aprovecho para incor-
porar una importante modificacion relativa a las renovaciones: se pretendia facilitar la renovacion
de los extranjeros que no contaran con una oferta de trabajo o contrato, pero que hubieran cotiza-
do suficientemente o cuyo conyuge cumpliera los requisitos para la reagrupacion. De esta manera,
se pretendia evitar que el desempleo masivo terminara produciendo unos indices socialmente insos-
tenibles de irregularidad.

A finales de 2009 se volvi6 a reformar la Ley de Extranjeria. Una vez mas, esta reforma no
se ha vinculado directamente a motivos economicos o sociales, sino que deriva de exigencias espe-
cificas del campo juridico. Basicamente, se pretendia transponer una serie de Directivas de la Union
Europea vy, por otra parte, adaptar la redaccion de los articulos a las sentencias del Tribunal Consti-
tucional del afo 2007. Ciertamente, el legislador ha aprovechado la ocasion para incorporar al texto
de la ley alguna de las novedades que habian aparecido en el reglamento de 2004 y para introducir
cambios adicionales. La reforma es significativa en el sentido de que afecta a un nimero muy gran-
de de articulos, pero no supone cambios verdaderamente sustanciales en el sistema.

Desde la perspectiva de este trabajo, resulta interesante el hecho de que se autorice automa-
ticamente el trabajo de los conyuges y descendientes reagrupados; desde un punto de vista estruc-
tural, mas alla de la importantisima perspectiva de los derechos, podria constituir un indicio del
paso a un modelo migratorio similar al francés, en el que el sistema formal de reclutamiento esta
virtualmente cerrado pero la incorporacion se realiza en gran medida a través de la reagrupacion
familiar (por ejemplo, de los hijos, criados por los abuelos en el pais de origen). Por lo demas, los
cambios superficiales llevados a cabo en el régimen general (fortalecimiento del nivel de compro-
miso del empresario, aplicacion de las tasas a la mera tramitacion, endurecimiento de las limitacio-
nes funcionales y geograficas) parece que apuntan a dificultar ain mas la contratacion en origen,

RTSS. CEF, nim. 351, pags. 69-96 87
Fecha de entrada: 06-03-2012 / Fecha de aceptacion: 17-05-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Alvarez del Cuvillo LA ADAPTACION DEL MODELO ESPANOL DE REGULACION DE LAS MIGRACIONES LABORALES...

incluso aunque existan necesidades de mano de obra. Aunque la crisis econdmica no ha sido la cau-
sa principal del cambio normativo, si que ha podido influir indirectamente en la elaboracion de la
ley. Algunas medidas mas restrictivas, como la limitacion de la reagrupacion a los ascendientes o
el endurecimiento del régimen sancionador, parecen estar orientadas basicamente por una finalidad
expresiva o simbolica.

Por otra parte, a partir del afio 2009 se ha reducido la diferencia entre empadronados y residen-
tes (PAJARES ALONSO, 2010), disminucion que parece muy importante en el afio 2011. Este dato indi-
ca que las tasas de irregularidad no solo no han aumentado durante la crisis, sino que incluso han
disminuido. El descenso de la irregularidad puede atribuirse en gran medida a la reduccion del flujo
de entrada. Aunque algunos extranjeros se van convirtiendo en irregulares al no poder renovar sus
permisos por falta de cotizaciones, este efecto, logicamente, no es inmediato. Ademas, la nueva orde-
nacion reglamentaria, tanto en 2009 como en 2011, ha facilitado en cierto modo la renovacion, y la
practica administrativa ha comenzado siendo poco rigurosa con la exigencia de cotizacion, para evitar
la irregularidad masiva (aunque actualmente parece estar actuando de manera mas restrictiva). Tam-
bién ha disminuido la diferencia entre los datos de empleo de la EPA y los de la Seguridad Social
(PAJARES ALONSO, 2010), apuntando a que la crisis ha destruido una gran cantidad de empleo sumer-
gido, que era mas precario e inestable.

No obstante lo anterior, el riesgo de un crecimiento de la irregularidad sobrevenida es cada vez
mayor a medida que se precariza la situacion de mercado de trabajo. Estos inmigrantes, que se encon-
traban integrados en la sociedad espafiola, pueden verse facilmente arrastrados a la indigencia eco-
nomica y a la irregularidad juridica (vid. RAMOS QUINTANA, 2011); mas adelante trataré de enfocar
el problema en relacion con las modificaciones en el acceso a la asistencia sanitaria. Por otra parte,
en mi opinion, existe un importante riesgo de incremento de la economia sumergida en el sector del
empleo doméstico; alglin indicio apunta a que la demanda de personas al servicio del hogar familiar
no se ha contraido muy significativamente con la crisis econdémica, no obstante lo cual han aumen-
tado las presiones para mantener estas situaciones al margen de la normativa.® La reciente incorpo-
racion de los trabajadores domésticos al Régimen General de la Seguridad Social podria suponer un
efecto secundario perverso que se suma a estas presiones econdomicas para incrementar el volumen
de irregularidad en el sector, ya de por si elevado.

La fuerte crisis del empleo ha dejado a muchos extranjeros en una posicion especialmente
precaria, puesto que sus condiciones de trabajo eran ya inferiores a las de los autoctonos, cuentan
con un apoyo menor de redes sociales y familiares y, ademas, corren el riesgo de devenir irregulares
si no lo son ya. La reforma de la legislacion de extranjeria del 2009 supuso un leve retroceso en
materia de proteccion social, puesto que permitia algunas restricciones en materia de ayuda a la
vivienda y apuntaba mas claramente a una exclusion de los irregulares de la Seguridad Social. La
situacion de los irregulares respecto a la asistencia social y los servicios sociales se ha mantenido
en términos ambiguos. A pesar de que, por un lado, la gravedad de la situacion hace mas necesaria
la proteccion, la falta de recursos de las entidades ptblicas va a ser seguramente mas determinante,

8 Asise desprende de las entrevistas semiestructuradas realizadas y grabadas en julio de 2011 a dos trabajadores del Centro

de Acogida de Inmigrantes de Jerez: Fernanda Martinez Liboreiro (abogada y asesora juridica del centro) y Muhammad Ali
Buchraya (psicologo responsable de Andalucia Orienta, programa de Orientacion Laboral en la provincia de Cadiz).
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salvo en casos extremos de ruptura de la cohesion social. Asi, por ejemplo, el Estatuto de Autonomia
de Andalucia de 2007 atribuye el derecho a la «renta basica» a todos los empadronados, pero la tra-
mitacion de la ley de desarrollo ha quedado paralizada y, en la practica, se esta aplicando un Decre-
to de 1999 que incluso incorpora una restriccion —claramente ilegal— que afecta a todos los
extranjeros extracomunitarios.

La Ley Organica 2/2009 ha sido desarrollada recientemente por un nuevo Reglamento de
Extranjeria, el Real Decreto 557/2011. Al menos en teoria, el reglamento tiene la finalidad de
adaptar la normativa al cambio de sentido de los flujos, reforzando la vinculacion entre inmigracion
laboral y situacion nacional de empleo (GONZALEZ BEILFUSS, 2011); en la propia Exposicion de
Motivos se sefiala la pretension de adaptarse al descenso del numero de solicitudes de entrada por
motivos laborales y al incremento de las solicitudes de renovacion. Ciertamente, la regulacion del
Reglamento muestra una cierta preocupacion por evitar situaciones de irregularidad sobrevenida
(con efectos limitados), especialmente en el tratamiento del arraigo y de las renovaciones, pero no
parece que vaya a tener ningtn efecto directo en el control de los flujos migratorios. Como se ha
indicado anteriormente, la reduccion de la entrada de inmigrantes se esta produciendo de manera
automatica, porque los extranjeros dejan de plantearse venir a trabajar a Espafia debido a los eleva-
dos niveles de desempleo.

La regulacion del nuevo reglamento es especialmente detallada; esto ha supuesto una cierta
reduccion de la discrecionalidad administrativa (asi, por ejemplo, en lo que refiere a la acreditacion
de medios economicos suficientes), pero al mismo tiempo confirma la importancia general del
reglamento respecto a la ley como instrumento de adaptacion a los cambios socioeconémicos o las
circunstancias politicas (LOPEZ GOMEZ, 2011). Se mantienen, sin embargo, las tendencias ya sefia-
ladas del modelo, e incluso se afiaden algunos elementos de discrecionalidad que podrian utilizar-
se de manera distorsionada para adaptarse a disfunciones del sistema. Asi, por ejemplo, la
consideracion del «esfuerzo de integracidon», que permite reducir el rigor de algunos requisitos que
se exigen para la renovacion, puede permitir que las decisiones se terminen adaptando, no solo a
las circunstancias particulares del inmigrante, sino también a las alteraciones del contexto socioeco-
némico (por ejemplo, un riesgo muy alto de irregularidad sobrevenida debido a los elevados nive-
les de desempleo).’

Una vez mas, el nuevo reglamento ha sido impugnado por varias organizaciones del Tercer
Sector que estiman que algunos de sus preceptos se extralimitan del mandato legal.!?

9 Por otra parte, la doctrina (MOLINA HERMOSILLA y VELA Diaz, 2011; LoPEZ GOMEZ, 2011, siguiendo las reflexiones del
profesor Rojo TORRECILLA en su blog: Attp://eduardorojoblog.blogspot.com/2011/02/aproximacion-al-contenido-de-
interes_13.html) ha criticado la posibilidad de eliminar del catalogo determinadas ocupaciones si pudieran ser cubiertas
por trabajadores integrados en el mercado nacional después de desarrollar acciones formativas adecuadas. Esta decision
discrecional en términos poco especificados por la norma se ha interpretado como un método para vaciar de contenido el
catalogo en la practica. A mi juicio, este efecto no es particularmente importante, por cuanto de cualquier modo el cata-
logo se ha quedado de todas maneras practicamente vacio. Se trata, probablemente, de una expresion destinada a obtener
el consenso de los sindicatos mas representativos.

Las materias por las que se ha impugnado el nuevo reglamento son las siguientes: plazo a partir del cual comienza la
prescripcion de la decision de devolucion, exigencia de cotizacion a la seguridad social para la renovacion, computo de
los plazos para interponer recurso a partir de la notificacion al empleador, exigencia de entrevista personal en los expe-

RTSS. CEF, nim. 351, pags. 69-96 89
Fecha de entrada: 06-03-2012 / Fecha de aceptacion: 17-05-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Alvarez del Cuvillo LA ADAPTACION DEL MODELO ESPANOL DE REGULACION DE LAS MIGRACIONES LABORALES...

El nuevo Gobierno salido de las elecciones de noviembre de 2011 ha manifestado su intencion
de reformar una vez mas la Ley de Extranjeria, lo cual es una manifestacion mas de la inestabilidad
de las normas basicas que regulan la inmigracion en Espaiia. No es posible analizar seriamente estas
reformas proyectadas, puesto que en la actualidad no disponemos de un borrador detallado. En todo
caso, la informacion publicada en prensa apunta a un posible intento de cambiar el modelo migrato-
rio, sustituyendo el uso de visados de turista por visados para la busqueda de empleo; esta idea pare-
ce muy interesante, aunque es muy importante que el nimero de visados concedidos se ajuste a la
demanda real de fuerza de trabajo, especialmente en caso de que el cambio de ciclo econdmico impli-
cara en el futuro nuevas necesidades masivas de reclutamiento de extranjeros. De lo contrario, no se
produciria un cambio sustancial del modelo y seguirian multiplicandose las entradas formalmente
«turisticas». Esta circunstancia, unida a la anunciada supresion de la regularizacion por arraigo y al
énfasis que, al parecer, se pretende poner en las migraciones (supuestamente) circulares, puede impli-
car un nuevo aumento desmesurado del nimero de extranjeros en situacion irregular que, en tal caso,
terminaria implicando nuevas regularizaciones (volviéndose a una situacion similar a la del afio 2000).
Por otra parte, la eventual supresion del arraigo podria provocar graves disfunciones en relacién con
los extranjeros que ya hubieran entrado en el pais, o que hubieran devenido irregulares por falta de
cotizacion. Asi pues, existe un elevado riesgo de que se lleven a cabo restricciones expresivas o sim-
bolicas que, sin resultar eficaces para controlar realmente los flujos, terminen provocando efectos
secundarios negativos sobre las condiciones de vida y trabajo de los inmigrantes.

Sin duda, el cambio legislativo de este ultimo periodo mas significativo sobre las condiciones
de vida de la poblacioén inmigrante en Espaiia ha sido la aparicion del Real Decreto Ley 16/2012 de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la cali-
dad y seguridad de sus prestaciones. Aunque, segun la retdrica del discurso oficial, el objetivo de
la norma en lo que refiere a la extranjeria es acabar con el llamado «turismo sanitario», no se limi-
ta a modificar el reglamento de régimen comunitario, sino que aprovecha la ocasion para vaciar de
contenido el articulo 12 de la Ley de Extranjeria, remitiendo el derecho a la salud de los extranjeros
a la normativa sanitaria y, al mismo tiempo, modificando esta normativa para excluir a los extran-
jeros en situacion irregular del acceso gratuito al Sistema Nacional de Salud, aunque estén
empadronados.

Esta exclusion solo se exceptua en tres supuestos: a) la asistencia a los menores de edad, que
se producirad en las mismas condiciones que se aplican a los espafioles; ahora bien, es muy probable
que la interpretacion y aplicacion restrictivas de estos requisitos generales termine impidiendo el acce-
so a los menores que se encuentran en situaciones de mayor vulnerabilidad, muchos de los cuales seran
precisamente extranjeros; b) la atencion de urgencia a las enfermedades graves o accidentes y c) la
asistencia a las mujeres embarazadas durante el embarazo, parto o postparto. Parece que, por tanto,
los extranjeros en esta situacion no podran acceder a prestaciones como la quimioterapia y radiotera-
pia o el tratamiento retroviral para los enfermos de SIDA, por mencionar dos supuestos de especial
gravedad, salvo que se promuevan interpretaciones extensivas mas acordes con los principios consti-
tucionales o se apliquen los derechos reconocidos en diversos Estatutos de Autonomia. Esta restriccion

dientes de arraigo, exigencia de que la orden de expulsion no haya sido ejecutada en determinadas autorizaciones por
circunstancias excepcionales, limitacion de las circunstancias que deben ser comunicadas al juez en caso de internamien-
to y competencia de las misiones diplomaticas para la inadmision a tramite.

90 RTSS. CEF, nam. 351, pags. 69-96
Fecha de entrada: 06-03-2012 / Fecha de aceptacion: 17-05-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA ADAPTACION DEL MODELO ESPANOL DE REGULACION DE LAS MIGRACIONES LABORALES... Antonio Alvarez del Cuvillo

va a provocar, a medio plazo, dafios graves para la salud de los extranjeros y un niimero importante
de fallecimientos, sin olvidar los efectos colaterales sobre la poblacion nacional debido a la falta de
control de las epidemias y las posibles saturaciones de la atencidon en urgencias. A mi juicio, esta exclu-
sion resulta reprobable, en cualquier caso, por la grave agresion que supone al valor de la dignidad
humana, pero sus efectos son particularmente graves en el contexto espafiol actual.

En efecto, como se ha sefialado anteriormente, en Espaiia se ha producido primero una incor-
poracion masiva de extranjeros en un periodo muy reducido de tiempo y posteriormente una crisis
profunda del empleo que afecta a grandes masas de poblacion, pero de manera especialmente sig-
nificativa a los inmigrantes. Puesto que nuestro sistema de autorizaciones de residencia y trabajo
es escalonado —esto es, exige la renovacion periddica de la autorizacion acreditando la realizacion
de una actividad laboral hasta que se alcanza el estatuto de residencia de larga duracion—, conforme
pase el tiempo muchos de estos extranjeros reclutados masivamente en el pasado no podran renovar
sus autorizaciones una vez que hayan perdido su empleo y agotado las prestaciones sociales corres-
pondientes. De manera progresiva, el nimero de irregulares puede llegar a ser verdaderamente alar-
mante si la crisis del empleo contintia sin remitir, a pesar de que las nuevas entradas sean
insignificantes. Es de esperar que un nimero muy importante de estos extranjeros no vaya a poder
regresar a sus paises de origen, entre otras cosas, debido a la carencia de recursos para pagar el via-
je y organizar la reincorporacion en otros aspectos vitales, en un contexto en el que las ayudas al
retorno voluntario también se resienten en virtud de los problemas presupuestarios. Asi pues, esta
medida no se dirige a evitar un hipotético —o imaginario—«efecto llamada» provocado de la protec-
cion sanitaria, dado que el flujo migratorio de entrada se ha paralizado, sino que mas bien intenta
ahorrar costes al sistema sanitario a costa de la salud y la vida de las capas mas vulnerables, desfa-
vorecidas y necesitadas de la sociedad en un contexto en el que ya no es necesario asegurar la repro-
duccién de la fuerza de trabajo.

En términos mas globales, la situacion de crisis econémica hace que cobre importancia la inte-
gracion socioecondmica de los inmigrantes que se encuentran en nuestro pais respecto a la organi-
zacion de los modos de reclutamiento. Integracion que se hace mas dificil debido, una vez mas, a las
restricciones presupuestarias. No obstante, es previsible que en el futuro un cambio de ciclo econd-
mico vuelva a requerir el reclutamiento masivo de trabajadores extranjeros. Este momento de reduc-
cion radical de los flujos puede ser muy apropiado para replantearse el modelo de canalizacion de
las necesidades de mano de obra extranjera (e incluso para el ensayo con las necesidades especificas
que alin se mantengan, como la de trabajadores al servicio del hogar familiar). De lo contrario, los
cambios econdmicos volveran a encontrarse una normativa de extranjeria inadaptada a las exigencias
del mercado de trabajo.

3. CONCLUSIONES: CARACTERISTICAS GENERALES DEL MODELO DE REGULA-
CION DE LAS MIGRACIONES LABORALES

El examen anterior de la evolucion historica de la creacion y aplicacion de la regulacion de las
migraciones laborales muestra una realidad cambiante, desordenada, cadtica, incierta y confusa. Podria
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concluirse apresuradamente que en Espafia todavia no se ha consolidado ningun modelo general de
regulacion de las migraciones laborales. No obstante, no creo que esta afirmacion sea cierta. Aunque
nuestro pais no tiene una larga historia como receptor de inmigrantes, en el afio 2012 y después de una
incorporacidn espectacular de extranjeros al pais, puede asegurarse que se ha consolidado en este
papel, a pesar de la reduccion radical de la entrada de extranjeros en la coyuntura actual. Mas alla de
las apariencias, existe en términos generales un modelo real de canalizacion de los flujos. Lo que suce-
de es que, precisamente, las oscilaciones y la incertidumbre en el plano juridico forman parte de este
modelo firmemente establecido.

El modo en el que se organiza la movilizacion de la fuerza de trabajo extranjera no deriva
completamente de la voluntad de ninguno de los actores que interviene en el sistema, sino que es un
producto emergente de diversos factores: el peso de las actividades de escaso valor afiadido, la ter-
ciarizacion de la economia, la segmentacion del mercado de trabajo, la importancia de la economia
sumergida, el régimen de bienestar familiarista, la velocidad con la que han aparecido algunos cam-
bios estructurales importantes y los efectos directos o indirectos de la legislacion y de la practica
administrativa.

Algunos momentos historicos en los que la transformacion del sistema de movilizacion de la
fuerza de trabajo extranjera ha cambiado con particular brusquedad se han visto precedidos de hitos
normativos (1985-1986 y 2000-2001). No obstante, el grueso de estas transformaciones no puede
atribuirse al efecto directo de estas normas. A mi juicio, las Leyes de Extranjeria de 1985 y 2000
nacieron obsoletas, porque constituian adaptaciones tardias a los cambios que previamente se habian
producido de modo gradual, pero no podian anticipar las intensas transformaciones econémicas y
sociales que se plantearian después de su promulgacion. Los efectos provocados por la «improvisa-
cion» se proyectan hacia el futuro e interaccionan con el resto de los factores, generando un marco
normativo que, a menudo, sigue pareciendo improvisado.

En estas circunstancias, a mi juicio, el modelo de regulacion de las migraciones laborales ha
desarrollado las siguientes caracteristicas:

+ Se trata de un sistema de doble regulacion, es decir, de superposicion a menudo contradic-
toria entre la regulacion formalmente vigente y las pautas informales, ajenas al Derecho, a
las que se han ajustado verdaderamente las expectativas de los trabajadores, empleadores
y poderes publicos (se argumenta esto con mas detalle en ALVAREZ DEL CUVILLO, 2009). El
papel de la normativa para determinar el flujo de entrada o de salida de trabajadores extran-
jeros es muy modesto: cuando el mercado de trabajo requiere un volumen muy grande de
mano de obra extranjera, el flujo se incrementa de manera verdaderamente masiva, aun
cuando la normativa sea restrictiva.

» Esto no implica que los poderes publicos carezcan de toda influencia respecto al proceso
de movilizacién de la fuerza de trabajo extranjero; simplemente, su influencia ha sido imper-
fecta y solo ha podido abordar los problemas de manera parcial. Esta influencia se ha mani-
festado basicamente a través de tres estrategias complementarias:
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— La funcion expresiva de las normas juridicas. Mas alld de su eficacia juridica real, las
normas se utilizan a menudo con una intencién comunicativa, para lanzar mensajes al
electorado y, a veces, a los empresarios o a los extranjeros. La legislacion se convierte
en una especie de «pantalla de cine» sobre la que se proyectan y expresan las contradic-
ciones sociales que surgen en torno al fendémeno migratorio. En este entorno idealizado
de las normas juridicas y los discursos publicos, los problemas solo se resuelven en apa-
riencia, porque no se abordan las cuestiones sustanciales, pero se produce una cierta
canalizacion del conflicto social y, por otra parte, se puede influir de modo limitado en
las decisiones de los actores.

— Lainfluencia indirecta, a través de la regulacion de instituciones que no estan directa-
mente relacionadas con el reclutamiento de trabajadores extranjeros, pero que pueden
tener alguna conexion (como los visados de turista o la reagrupacion familiar).

— La correccion permanente y parcial de las continuas disfunciones sociales generadas por
un modo de movilizacion del trabajo sobre el que realmente se puede influir poco (regu-
larizaciones, arraigo, exenciones de visado en su momento, proteccion social...).

Esta influencia de la normativa no afecta significativamente al numero de trabajadores extran-
jeros atraidos por el mercado de trabajo espaiiol, que depende a grandes rasgos de factores extra-
juridicos, pero puede influir en el modo en el que se canalizan las necesidades de fuerza de trabajo
y en las condiciones de vida y trabajo de los inmigrantes.

 Estas tres estrategias apuntan a dos modos fundamentales de adaptacién a los cambios
econdmicos y sociales, muy relacionados entre si:

— El cambio vertiginoso de las normas y de las practicas («Si queremos que todo siga como
esta, es preciso que todo cambie»), viene determinado por las tres estrategias anteriores.
En primer lugar, puesto que la «funcion expresiva» de las normas se utiliza para repre-
sentar una realidad llena de contradicciones, su contenido es a menudo oscilante —para
expresar alternativamente mensajes antitéticos—, o bien se mantiene en un plano de ambi-
giiedad e indefinicion que facilita la inestabilidad de la practica administrativa (o, en su
caso, judicial). En segundo lugar, el intento de que la regulacion influya indirectamente
en procesos que no puede controlar implica un cambio continuo de las normas para adap-
tarse a los efectos insospechados de las vicisitudes sociales y econéomicas y para los
efectos perversos e inesperados provocados por la propia legislacion. En tercer lugar, la
correccion parcial e improvisada de las disfunciones sociales provocadas por el modelo
ha de ser forzosamente inestable y oscilante.

— Ladiscrecionalidad administrativa es un legado del régimen franquista, donde era muy
importante el control policial de la poblacién extranjera. En el nuevo contexto no se
abandonan las funciones de control, pero cobra importancia el uso de la discrecionalidad
de la Administracidn para facilitar la modificacion continua de las practicas administra-
tivas, con objeto de cumplir con las estrategias anteriormente mencionadas.
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» Todo lo anterior implica una superposicion de 6rdenes normativos que opera en perjuicio
del cumplimiento efectivo del principio de seguridad juridica. No solo existen contradic-
ciones entre el Derecho y las pautas reales de actuacion, sino que también en el interior del
campo puramente juridico se presentan relaciones de oposicion. En ocasiones, la propia ley
contradice a la Constitucion, el reglamento vulnera a menudo la Ley de Extranjeria o el
Derecho de la Unidn Europea y la practica administrativa frecuentemente bordea o rebasa
el contenido de las normas que supuestamente la regulan.

Los organos jurisdiccionales pueden llegar a imponer una cierta 16gica en esta superposicion
de 6rdenes normativos, controlando algunos de estos excesos cuando restringen injustificadamente
los derechos de los extranjeros. No obstante, la inevitable lentitud del proceso judicial, en compara-
cion con la velocidad con la que operan estas adaptaciones, implica que las soluciones judiciales
tiendan a llegar demasiado tarde, cuando ya se ha consumado el efecto correspondiente y se estan
planteando ya otros cambios en sentido diverso. Por otra parte, cuando la antijuricidad de una deter-
minada norma o practica juridica beneficia a los extranjeros afectados, lo normal es que no sea impug-
nada nunca y, por tanto, la jurisdiccién no pueda cuestionarla.

» Las disfunciones de este modo de regulacién son mas patentes en periodos de bonanza
econdmica que en periodos de crisis.

— Esto sucede porque el ntcleo del problema esta en la regulacion del reclutamiento de
mano de obra extranjera. Puesto que esta incorporacion se realiza, en realidad, al mar-
gen de la regulacion, el mercado sigue obteniendo la mano de obra que requeria, pero
el coste de las restricciones normativas es muy grave en términos éticos, juridicos y
sociales.

— En cambio, en momentos de crisis, el mercado se «autorregula» a medio plazo y deja de
atraer trabajadores extranjeros o los atrae en menor cantidad, sin que, desde luego, exis-
tan obstaculos normativos para que el flujo se reduzca. Ciertamente, pueden plantearse
algunas fricciones en la transicion hacia los periodos de crisis; también puede incremen-
tarse el nimero de extranjeros debido a la reagrupacion familiar. Pero estos efectos, a mi
juicio, no derivan de una regulacion inadecuada, sino que son inherentes a la naturaleza
del factor trabajo, que no es un elemento impersonal de la produccion, sino que esta
compuesto de seres humanos.

En todo caso, lo que si es cierto es que los poderes ptblicos no pueden afrontar el desempleo
de los autdctonos a través de la expulsion masiva de irregulares o del fomento del retorno voluntario.
Mas alla de las consideraciones éticas o de oportunidad, estas politicas son inviables cuando se refie-
ren a cifras de cientos de miles (o incluso millones) de personas.

En tiempos de crisis, el reto del sistema es la integracion social de los extranjeros que se incor-
poraron al sistema durante las épocas de bonanza, a veces en condiciones muy precarias. Sin embar-
g0, la escasez de recursos y la degradacion del estatus simbolico de los extranjeros juegan en contra
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de estos propositos. Las dificultades para revisar racionalmente los modos de reclutamiento en una
coyuntura de escasas necesidades de mano de obra extranjera pueden provocar que el sistema vuel-
va a producir disfunciones similares cuando cambie el ciclo econémico.
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