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. La politica de fomento del retorno voluntario

El nuevo Reglamento da un paso mis en el decidido camino de
fomentar el retorno voluntario de los extranjeros a sus paises de origen
iniciado en 2008 con el Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiem-
bre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la prestacion
contributiva por desempleo a trabajadores no comunitarios que retor-
nen voluntariamente a sus paises de origen'? y el pertinente desarrollo
reglamentario, aprobado por RD 1800/2008, de 3 de noviembre'?,
regulando unas reglas especificas para la concesién de autorizaciones
de residencia temporal para quienes hubieran decidido retornar a sus
paises de origen y luego pretendieran su regreso a Espana.

Como es bien sabido, esta politica recibié duras criticas en su mo-
mento, entre otras razones, por su cardcter improvisado, por sus limi-

127. BOE 20 de septiembre. El acuerdo de convalidacién del Congreso de los
Diputados plasmado en la Resolucion de 2 de octubre de 2008, aparece publicado en
¢l BOE del dia 14 de octubre.

128. BOE 11 de noviembre.
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tados efectos pricticos, su falta de consenso, su cardcter oportunista, la
limitacién que opera sobre los derechos de los inmigrantes'” y otros
anédlogos, aunque también ha sido objeto de alguna valoracién positiva,
aun a pesar de su éxito incierto y de que las medidas podrian haber
sido mds incisivas y haber ido mds all4 de las previstas en este paquete,
pues su previsible alcance en la reduccién de los efectivos inmigratorios
es minoritario'*®. Afirmacién esta tltima fécilmente compartible si se
observan los requisitos impuestos para la percepcién de la prestacién de
forma acumulada, en cuanto a la regularidad del inmigrante, su situa-
ci6n de desempleo, los paises de origen y el ser beneficiarios de presta-
ciones contributivas de desempleo'?!, ademds de las dificultades de todo
orden (personal, social, familiar y laboral) de la adopcién de la decisién
de abandonar este pais y las pertinentes dificultades de la reinsercién
laboral en su pais de origen, aspectos en los que no vamos a ahondar'?2.

Las actuaciones dimanantes de aquellas normas legales se completan

129. Por todos, resultan interesantes las consideraciones vertidas por ABRIL La-
RRAINZAR, P. y LANZADERA ARENCIBIA, E., “El anticipo de la prestacién por desempleo
a los inmigrantes: la compra de un regreso”, Revista de Trabajo y Seguridad Social,
CEF, n° 310, 2009, p. 4. Bastante critico se muestra también CaBeza PEREIRO, ]., “El
pago tnico de la prestacién de desempleo a los inmigrantes que retornen: Primeras
notas”, Actualidad Laboral n° 21, 2008, La Ley 40372/2008, p. 2, cuando considera
que la norma no muestra un celo excesivo en contrastar el buen fin de la prestacion ca-
pitalizada sino en ofrecer un sefiuelo a las personas que pierden su empleo y ostentan
derecho a prestacién para que abandonen el territorio del Reino de Espaa.

130. Dk La ViLLA DE LA SERNA, D., “Medidas de fomento de la retro-inmigracion.
Comentario al Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre y sus normas comple-
mentarias”, RGDTSS n° 18, 2008, pp. 3y 9.

131. Sobre esta cuestién en particular, entre otros, ABRIL LARRAINZAR, P. y LaNZaA-
DERA ARENCIBIA, E., “El anticipo de la prestacién por desempleo...”, op. cit., pp. 6-7.

132. Entre otros, ABRIL LARRAINZAR, P. y LANZADERA ARENCIBIA, E., “El anticipo
de la prestacién por desempleo...”, op. cit., pp. 10 ss; DE LA VILLA DE LA SERNA, D.,
“Medidas de fomento de la retro-inmigracién...”, op. cit., en especial, p. 10; GArcia
NinNeT, .1, “;Incentivos reales al retorno de inmigrantes extracomunitarios?: breves
consideraciones al hilo del Real Decreto-Ley 4/2008”, Tribuna Social n° 214, 2008,
pp. 5 ss; LujAN ALcaraz, E, “El abono acumulado y anticipado de la prestacién de
desempleo a trabajadores extranjeros”, Aranzadi Social n° 16, 2009, pp. 11 ss; PErez
YAREZ, R M., “A vueltas con la gestion de los flujos migratorios. A propésito del abo-
no acumulado de la prestacién por desempleo prevista en el Real Decreto-Ley 4/2008,
de 19 de septiembre y en su reglamento de desarrollo”, Relaciones Laborales n° 10,
2009, La Ley 11844/2009.
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con el nuevo capitulo reglamentario y se encuadran, como reconocia
la propia Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley, “en un marco
mds amplio orientado a ordenar el fenémeno migratorio y los flujos
migratorios” ..., considerando que “favorecerd la insercién laboral y
profesional en sus paises de origen, se fortalecerd el desarrollo de estos
paises con el retorno de trabajadores con una cualificacién y experien-
cia laboral enriquecida y formativa y permitird reforzar la relacién de
nuestro pais con los paises de origen”. Ahora bien, la verdadera razén de
ser de este tipo de politica no es otra que el considerar que se trata de la
medida mds oportuna en la actual coyuntura econémica de restriccién
de empleo, para ofrecer a los trabajadores extranjeros oportunidades y
recursos para su insercién laboral y profesional en sus paises de origen.
Seglin se prevé en el preimbulo, adaptidndose al nuevo ciclo migratorio,
el Reglamento también apuesta por fomentar y garantizar la movilidad
y el retorno voluntario de los inmigrantes. Asi, se introducen previsiones
sobre el retorno voluntario que hacen posible el regreso en un futuro re-
cuperando los periodos de residencia previos siempre que se cumplan los
requisitos para ello y el compromiso de no retorno. De modo especifico,
se incluye un capitulo dedicado a los efectos del retorno voluntario de la
persona extranjera en el supuesto de que decidiese volver a Espafa.

II. Requisitos de acceso a la situacién regulada reglamenta—
riamente

Se encarga el articulo 120 del Reglamento de delimitar los requisitos
que determinan la aplicacién de la situacién contemplada en el capitulo
a comentar. Para acogerse a la situacién prevista legalmente ha de tratarse
de un extranjero titular de una autorizacién de residencia temporal que:

a) se acoja a un programa de retorno voluntario impulsado, financia-
do o reconocido por la Administracién del Estado™”.

133. Sobre los distintos planes o programas de retorno voluntario existentes, nos
permitimos remitir al lector al completo estudio de SANcHEZ TriGUEROS, C. y FER-
NANDEZ CoLrapos, M.B., “El plan de retorno voluntario: significado y consecuen-
cias”, en MoNEReo PERez, ].L. y TRIGUERO MARTINEZ, L.A., Los derechos de los
extranjeros en Espafia. Estudio de la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, La Ley, Madrid, 2010, en especial, pp. 655 ss.
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b) retorne voluntariamente a su pais de origen al margen de progra-
ma alguno.

Como vemos, aunque la conexién con el plan especifico de percep-
cién acumulada y anticipada de prestacién por desempleo es evidente,
la norma tiene cierta vocacién de universalidad, siendo requisito esen-
cial el retorno voluntario al pais de origen.

Uno de los aspectos que suscité ciertas dudas a la doctrina hacia refe-
rencia a la interpretacién que debia darse a la f6rmula empleada (pafs de
origen), que podia llevar a pensar que inclufa aquel del que procediera
dicha persona inmediatamente antes de haber llegado a territorio del
Reino de Espafia u otro en el que hubiera residido durante un tiempo
considerable, exégesis que tendria cabida en una lectura literal y finalis-
ta del concepto'*’. No obstante, la expresa mencion a la necesidad de
que los beneficiarios sean nacionales de paises con los que Espafia tenga
convenios bilaterales en materia de Seguridad Social'®, aunque podria
extenderse a otros distintos, parecia desterrar dicha interpretacion, ya
que la f6rmula empleada inducirfa a considerar que el retorno es a este
mismo pais'*, Estas interrogantes quedaron despejadas definitivamente

en el art. 1 RD 1800/2008 que senala que a los efectos de esta norma,
se entiende por pals de origen aquel que corresponda a la nacionalidad
del trabajador, aunque subsiste la duda en los casos en que no resulte
posible determinar dicho pais.

Por otra parte, se incluye una precisién que podria juzgarse inne-
Cesaria por reiterativa, referente a que en cualquier caso, lo previsto en
este capitulo se entenderd sin perjuicio del derecho de los extranjeros
residentes en Espafia a salir del territorio espafnol y regresar a éste du-
rante la vigencia de su autorizacién de residencia, sin mds limitaciones
que las establecidas de conformidad con el articulo 28 de la Ley Orgd-
nica 4/2000, de 11 de enero (bdsicamente por razones excepcionales

134. CABEZA PEREIRO, J., “El pago tnico de la prestacién de desempleo...”, op.
cit,, p. 3.

135. En la actualidad, Andorra, Argentina, Australia, Brasil, Canada, Chile, Co-
lombia, Ecuador, Estados Unidos, Federacién Rusa, Filipinas, Japén, Marruecos, Mé-
jico, Paraguay, Perd, Repiblica Dominicana, Tanez, Ucrania, Uruguay y Venezuela.

136. Vid. Las consideraciones que en este sentido realiza el propio autor, CABEZA
PEREIRO, ]., “El pago tinico de la prestacion de desempleo...”, op. cit., p. 5.
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de seguridad nacional o salud publica), y !as deriva(%afi dc(:i la posnrll)cl;:ae:i(;
tincién de su autorizacién tras un deterrr}lnado perio o1 e ause o e
territorio espaﬁol, de acuerdo con lo previsto en este Reg amen’tol r. ¢
forma especifica el propio articulo 28. en su aptdo 3 viene a selnala gzo
la salida de territorio espafiol serd obllgato.rla cuando se cu.rcrllp ae pr o
en el que un trabajador extranjero se hubiera comprometido :llurstgario
a su pais de origen en el marco de un programa de retorno vlo ir .-
No obstante lo anterior, es conveniente recordar que la regu acnonl i:nl
tenida en las normas anteriores origin6 Ciertas.duc.ias. Por una p’ilrte,b el ;ar
Decreto-Ley 4/2008 aludia, sin mayores matlzacmnels, a que.e tra z;}z rz—
extranjero deberd comprometerse a retornar a su pais de Oflgen/ yHeXiblc
tornar a Espafa en el plazo de tres afios. Sin embargo, parecia mas ;
la redaccién contenida en el RD 1800/ 2008' que hablab.a de no retorn;;
para residir y/o realizar una actividad lucrativa o Pl:ofesmnal por Cuj:éi
propia o ajena (art. 2.d), acompanada de la p'rev.lslon de que no po i
concederse en el plazo previsto (los tres anos 31gulentes) ’auto.rlzacg?ncs :
residencia o trabajo (art. 6.2). En consecuenc.lfl, pa.rc.cla dejar .a 1ertada
puerta al regreso para estancias de corta duracidn, viajes dcf t.L,msdmo o de
visita a familiares y amigos, aunque se echaba en falta 15} prevision de causas
extraordinarias tales como el asilo y la rcsidf:ncia en circunstancias ex?ep)-
cionales (por motivo de proteccion internacional o razcl)jr;es humanitarias),
que pudieran actuar como excepcion a la regla general'?®.

I11. El je central de la regulacién: cumplimiento del compromiso
de no regreso a territorio espafiol

En coherencia con la regulacién legal del programa de retor([ilo vo-
i 0
luntario auspiciado por el Gobierno donde las ayudas se hacen depe

137. Asi, por ¢jemplo, de conformidad con !0 previsto en e(li art. 16:8.55 Z)n clileri
Reglamento cuando sc permanezca fuera de Espafia durante mds de seis m
Pef']";g? ii:i ilj\(;RAfNZAR, P. y LANZADERA ARITZNCIBI/.\, E.,. El arjticipi; d:ElZ p}{estj;
cion por desempleo...”, op. cit., p. 14. En !a misma dlr.ecaon, PII)iREZCAf;EZA, PE.;{EI‘
vueltas con la gestién de los flujos migratorios...", op. Cl,,t" p- 8.. ara Canzn PR
RO, J., “El pago tGnico de la prestacién de desemp.le.o... , op.dcu'.,‘p’. ,‘tuadones i
al no retorno debe equipararse a no volver a residir, pero admitiria si

estancia por tiempo no superior a 90 dfas.
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der del compromiso por parte del extranjero de no regresar al territorio
espafol, la regulacién que ahora nos ocupa prevé las repercusiones de
aquel retorno sobre una nueva solicitud de residencia temporal o de
residencia temporal y trabajo, a aplicar en el momento en que concluya
la vigencia del compromiso de no regreso a territorio espafol.

En principio, de no haberse establecido plazo concreto de compromi-
so de no regreso en el correspondiente programa o si retorna al margen de
programa alguno, la solicitud podra ser presentada transcurridos tres afios
desde la fecha del retorno a su pais de origen. Plazo que coincide con el
general previsto en el Real Decreto-Ley 4/2008 y normas concordantes.
De todas formas, se prevé expresamente que dicho plazo pueda ser mo-
dificado por Orden del titular del Ministerio de Trabajo e Inmigracién.

También se contempla cierto control de la fecha del retorno, hacien-
do recaer sobre el extranjero la obligacién de comparecer personalmen-
te en la representacién diplomaética o consular espafiola en el pais de
origen, entregando su Tarjeta de Identidad de Extranjero en vigor. Y no
es dificil el encuadre del comportamiento del extranjero en la infraccién
grave tipificada en el art. 53.1 a) de la LO 4/2000.

Si hubiere regresado a su pais de origen en base a un programa de
retorno voluntario que no implique su renuncia a la situacién de resi-
dencia de que fuera titular, o de no haberse acogido a ningfln programa,
el extranjero, a efectos de que se le aplique lo previsto en este capitu-
lo, habr4 de renunciar expresamente y por escrito a su autorizaciéon de
residencia, en el momento en el que comparezca en la representacién
diplomitica o consular espafiola en su pais de origen para acreditar su
retorno (art. 120.3 Reglamento).

La representacién diplomdtica o consular espafola ante la que el
extranjero entregue su tarjeta y renuncie a su autorizacién de residencia
entregard a éste un documento en el que consten ambas actuaciones y
la fecha en la que se han producido.

IV. Autorizacién de residencia y trabajo al margen de la
situacién nacional de empleo

La tnica referencia a las autorizaciones de residencia y trabajo en las
previsiones contenidas en la normativa especifica reguladora del programa
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de retorno voluntario ligado a la percepcién de la prestacién de desempleo,
la encontribamos en el art. 6.2 del Real Decreto 1800/2008 que establece
que no podrin concederse autorizaciones de residencia o de residencia y
trabajo a quienes hubiesen sido beneficiarios de la modalidad de abono an-
ticipado y acumulado de la prestacién contributiva por desempleo, mien-
tras no haya transcurrido un periodo de tres afios desde su salida de Espana.
Por lo tanto, a sensu contrario, una vez transcurrido el mencionado lapso
temporal, podria solicitar de nuevo las autorizaciones comentadas. Es mds,
la propia norma prevé cierto trato de favor a dichos trabajadores consistente
en el reconocimiento de un “derecho preferente” en orden a la incorpora-
cién al contingente de trabajadores extranjeros no comunitarios aprobado
por el Gobierno. Referencia que, 16gicamente, debe ser ahora entendida en
término de cifra de contrataciones de gestién colectiva en origen aprobada
por el Ministerio de Trabajo e Inmigracién, de conformidad con el cambio
de denominacién operado por la LO 2/2009.

Ahora bien, un paso importante en este sentido lo da la propia LO
2/2009 que viene a incluir en la letra 1) del art. 40.1 LO 4/2000 (su-
puestos especificos de exencién de la situacion de empleo) el supuesto
del extranjero que haya renunciado a su autorizacién de residencia y
trabajo en virtud de un programa de retorno voluntario. Asimismo,
la DA 82 de la propia Ley se encarga de regular el aspecto relativo a la
financiacién de las ayudas para el retorno voluntario.

Por tanto, el desarrollo reglamentario, aparte de la preferencia en
relacién al contingente, disena ahora una suerte de régimen privilegiado
en orden también a la concesién de las pertinentes autorizaciones de
forma individualizada a través del régimen general que, yendo mds alld
de las previsiones legales, se extiende a extranjeros que retornan al mar-
gen de un determinado programa. Las ventajas que aporta el Reglamen-
to al extranjero en las circunstancias descritas anteriormente, en linea
con la regulacién legal, descansan en la exencién de la valoracién de la
situacién nacional de empleo en los procedimientos sobre autorizacio-
nes solicitadas por el mismo una vez concurrido el plazo de no regreso.

Téngase en cuenta que estas previsiones por si mismas cuestionan la
finalidad real de las medidas enunciadas en orden a la efectiva insercién
laboral del extranjero en su paises de origen'®. En este sentido, ya los

139. Sobre la dificil sintonia entre el régimen juridico especifico de la medida de
retorno incentivado y las orientaciones del retorno y las migraciones circulares desde
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primeros comentaristas del programa de retorno voluntario ponfan el
acento en la posibilidad de que volvieran a solicitar otra vez autoriza-
ciones para trabajar en Espafa, incluso con preferencia a otros trabaja-
dores, aunque consideraban evidente que en esta cuestion habrian de
influir decisivamente las circunstancias de cada caso, siendo previsible
que si las entradas de inmigrantes siguen siendo masivas, este derecho
virtual al retorno quede bastante desvirtuado'®.

Por su parte, en el marco de la gestion colectiva de trabajadores en
origen, podran ser presentadas ofertas de caricter nominativo a favor de
los extranjeros que se hubieran acogido al programa de retorno volun-
tario o hubieran regresado a su pais al margen de un programa en los
términos descritos, siempre que hubieran renunciado a la titularidad de
una autorizacién de residencia temporal y trabajo.

Igualmente, los érganos espafioles competentes realizarin las actua-
ciones necesarias para que dichos extranjeros sean preseleccionados en los
procedimientos desarrollados en su pais de origen a los que concurran,
siempre que reinan los requisitos de capacitacién ¥, €n su caso, cualifica-
cién profesional legalmente exigida para el gjercicio de la profesion.

Se prevé, asimismo, la tramitacién preferente de este tipo de autori-
zacién. El plazo mdximo de resolucién y notificacion serd de cuarenta
y cinco dias desde la fecha de entrada de la solicitud en el registro del
6rgano competente para la resolucién.

La situacién de residencia temporal del extranjero se entenderd con-
tinuada, a los efectos de acceso a la situacién de residencia de larga du-
racién, si bien dicho cémputo no incluird el tiempo transcurrido desde
el retorno voluntario del extranjero a su pais de origen o pafs de anterior
residencia, hasta la concesién de la nueva autorizacién de residencia
temporal o de residencia temporal y trabajo.

Por otra parte, baste ahora con sefalar que el art. 3.4 RD 1800/2008,
prevé la regulacién de un procedimiento (tedricamente simplificado)
para que el extranjero que era residente permanente en el momento
en que decidié el retorno a su pais de origen mantenga o “recupere” su
condicién si decidiese regresar a Espafia. Y ello teniendo en cuenta que

la perspectiva del codesarrollo, vid. PérEz YAREZ, R., “A vueltas con la gestion de los
flujos migratorios...”, op. cit., pp. 4y8.

140. DE 1A ViLLa DE LA SERNA, D., “Medidas de fomento de la retro-inmigra-
cién...”, op. cit., p. 6.
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el Real Decreto-Ley 4/2008 prevé la extincién de las autorizaciones de
residencia con independencia de su caricter temporal o permanente,
aun admitiendo la posibilidad de un ulterior retorno a nuestro pais. A
tenor de lo dispuesto en el RD 1800/2008, el beneficiario del abono
acumulado de la prestacién por desempleo conservari su condicién de
residente permanente si decide volver a Espafia una vez transcurrido
el plazo del compromiso de no retorno. Norma que no reconoce este
derecho de manera automidtica sino condicionado al seguimiento de un
procedimiento simplificado cuya regulacién, no obstante, queda diferi-
da al posterior desarrollo reglamentario. Este aspecto es regulado en el
Capitulo IV (recuperacién de la titularidad de una residencia de larga

.z . . .
duracién o de una residencia de larga duracién-UE), a cuyo comentario
nos remitimos.
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