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Resumen

Vivimos en un mundo globalizado donde se producen constantes movimientos migratorios. Las
personas extranjeras que se establecen en Espafia normalmente es por causas socioeconémicas
y, por este motivo, pretenden encontrar un futuro con mejores oportunidades laborales. Las
personas migrantes pueden residir en Espafia con una autorizacion administrativa de residencia
y trabajo, sin esta autorizaciébn o con una autorizacion no renovada. En estos dos Ultimos
supuestos, la persona extranjera se encontrard en una situacion administrativa irregular y, por
este motivo, una posible via para la regularizacion de su situacion administrativa irregular sera
la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razén de arraigo. El
presente trabajo, después de abordar un breve andlisis sobre los diferentes tipos de arraigo, se
centrard en el estudio del arraigo laboral (concepto, requisitos, procedimiento y sujetos que
pueden solicitarlo), que solo se concedera si se acreditan los requisitos establecidos legalmente
en la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social y en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009, junto
con lo establecido en la Instruccion SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral y la reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo del afio 2021 en esta materia.

Palabras clave. Autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razén
de arraigo, arraigo laboral, situacién administrativa irregular, extranjeria, migraciones.



Abstract

We live in a globalized world in which there are constant migratory movements. Foreigners
who settle in Spain usually do so for socioeconomic reasons and, therefore, seek to find a future
with better job opportunities. Immigrants can reside in Spain with an administrative
authorization for residence and work, without this authorization or with a non-renewed
authorization. In these last two cases, the foreigner will be in an irregular administrative
situation and, therefore, a possible way to regularize his irregular administrative situation will
be the temporary residence authorization for exceptional circumstances due to his roots. This
paper, after addressing a brief analysis of the different types of rooting, will focus on the study
of labour roots (concept, requirements, procedure and subjects who can apply for it). This will
only be granted if the requirements legally established in the Organic Law 4/2000, of January
11, on the rights and freedoms of foreigners in Spain and their social integration and in the
Royal Decree 557/2011 of April 20, which approves the Regulation of the Organic Law 4/2000,
on rights and freedoms of foreigners in Spain and their social integration, after its reform by
Organic Law 2/2009, together with the provisions of the Instruction SEM 1/2021 on the
procedure relating to temporary residence authorizations for reasons of labor roots and the
recent case law of the Supreme Court of 2021 on this matter.

Keywords. Temporary residence authorization for exceptional circumstances due to roots, labor
roots, irregular administrative situation, immigration, migrations.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tratar4 sobre el arraigo laboral en Espafia como una via para la
regularizacién de la situacién administrativa de aquellas personas extranjeras que se encuentren
en una situacion administrativa irregular después de haber realizado un proceso migratorio.

Esta cuestion se aborda dada la creciente presencia de personas migradas en nuestro pais que
tienen dificultades para regularizar su situacion administrativa. Una de las consecuencias
derivadas de un mundo globalizado como el nuestro ha sido un incremento considerable de los
procesos migratorios, entre ellos, el que se origina en problemas socioeconémicos, y que ha
comportado que muchas personas extranjeras decidan migrar a Espafia en busca de nuevas
oportunidades para mejorar su calidad de vida, lo que ha generado que en nuestro pais se
encuentre un gran nimero de personas extranjeras que en algunos casos se establecen con una
autorizacion administrativa de residencia o con una autorizacion de residencia y trabajo. No
puede obviarse, pero, que en muchos casos estas personas migrantes permanecen en territorio
espafol sin obtener dichas autorizaciones, lo que comporta que su situacion administrativa
irregular les impida una integracion eficaz y real en nuestra sociedad, provocando la existencia
de un importante grupo de personas que conviven en nuestra sociedad sin poder desarrollar
plenamente su proyecto de vida. Ante esta situacion, presente de una manera notoria en nuestra
sociedad, uno de los posibles recursos para regularizar su situacion administrativa es la
autorizacién de residencia temporal por circunstancias excepcionales por razén de arraigo.

Este trabajo abordara la regulacion vigente en el ordenamiento juridico espafiol de la figura del
arraigo laboral en la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social y en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por
el gue se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, asi
como la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) del afio 2021 de esta misma figura.
De esta manera, de los supuestos previstos legalmente para la autorizacién de residencia
temporal por circunstancias excepcionales, el estudio se centrard en el supuesto de arraigo,
planteando una visién general del arraigo social y familiar para centrar la cuestion en el arraigo
laboral, sin abordar, en consecuencia, el resto de los supuestos previstos en el ordenamiento
juridico espafiol. Centrada la cuestion objeto de este trabajo en el arraigo laboral, debe tenerse
en cuenta que esta figura se considerara Unicamente en lo relativo a la normativa espafiola
vigente sin realizar una comparacion de esta con otras regulaciones normativas de los paises de
nuestro entorno. Tampoco se han realizado entrevistas a abogados especializados en esta
materia ni a personas que estén en un proceso de tramitacion de un arraigo laboral, debido a la
necesaria concrecion del presente trabajo y al hecho que no se pretende abordar las situaciones
personales y sensibles que se derivan de esta situacion, sino que se realizara un analisis de su
regulacion juridica.

El objeto de estudio del presente trabajo es delimitar como esta configurado el arraigo laboral en
el ordenamiento juridico espafiol y cémo ha influido la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo en esta figura juridica. También, se pretende identificar cuales son las dificultades para
tramitar el arraigo laboral y conseguir la regularizacion de la situacién administrativa de una
persona extranjera, la temporalizacion en la tramitacion del arraigo laboral y la verdadera
eficacia de los arraigos laborales, sin olvidar el hecho que no todas las personas extranjeras
pueden acudir a esta via para regularizar su situacion administrativa.



El objetivo general del presente trabajo serd conocer la figura del arraigo laboral como una
alternativa de regularizacion que ofrece Espafia para las personas en situacion irregular. Los
objetivos especificos seran definir el concepto y las caracteristicas del arraigo laboral,
identificar el nuevo criterio establecido en el arraigo laboral a partir de las sentencias del
Tribunal Supremo, analizar las dificultades que se generan durante el proceso de tramitacion y
explicar el estado administrativo en el que se encuentra una persona solicitante de proteccion
internacional que quiere solicitar el arraigo laboral.

Se trata de un trabajo bibliogréafico realizado con una metodologia de blusqueda basica de lo que
establece la doctrina y la jurisprudencia en este ambito. Las fuentes utilizadas para realizar el
presente trabajo han sido la doctrina, en el que se incluyen autores especializados, articulos de
opinion, revistas de extranjeria y manuales especializados en extranjeria, diferentes noticias de
prensa del Defensor del Pueblo y péginas web especializadas como la del Ministerio de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones. También se ha utilizado legislacién tanto nacional
como internacional del ambito de la extranjeria. Se ha acudido a diferentes instrucciones,
resaltando la SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia
temporal por razones de arraigo laboral, asi como las tres sentencias recientes del Tribunal
Supremo en esta materia.

Las partes del presente trabajo versaran, en un primer lugar, en una explicacion general de las
migraciones, los derechos de los extranjeros y las ventajas del arraigo. En un segundo lugar, se
explicaran las vias de regularizacion mediante los tipos de arraigo, especificando el concepto de
arraigo (delimitando su problemética y su contextualizacidn, la evolucidon normativa en materia
de extranjeria y la interpretacién del arraigo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo), junto
con una breve explicacion del arraigo social y familiar. En un tercer lugar, se centrara la
explicacion en el arraigo laboral (delimitando el concepto de esta figura, sus requisitos, su
procedimiento, junto con los sujetos que pueden solicitarlo y haciendo una breve mencion al
solicitante de asilo denegado, finalizando con las diferencias y similitudes del arraigo laboral
respecto al social y al familiar). En cuarto lugar, se realizard un estudio del criterio que se
estableci6 con anterioridad a la Sentencia 452/2021 del Tribunal Supremo, de 25 de marzo de
2021 y el estudio del criterio establecido con posterioridad a dicha sentencia, analizando esta y
las Sentencias del Tribunal Supremo 599/2021, de 29 de abril de 2021 y 643/2021, de 6 de
mayo de 2021, finalizando con una recopilacién de las conclusiones que se extraen de estas. En
quinto lugar, se finalizara el trabajo con unas conclusiones generales de todo lo estudiado y en
el apartado de anexo se incluira un cuadro comparativo de los tres tipos de arraigo.



1. PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA SITUACION MIGRATORIA

En este estudio se pretende proporcionar una alternativa o una solucién al fenémeno de la
inmigracion en una situacion administrativa irregular.

Segun la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), el migrante -término genérico
que no esté definido en el derecho internacional, sino que ha sido definido por uso comun-, hace
referencia a cualquier

“persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea dentro de un pais o a
través de una frontera internacional, de manera temporal o permanente, y por diversas razones.
Este término comprende una serie de categorias juridicas bien definidas de personas, como los
trabajadores migrantes; las personas cuya forma particular de traslado esta juridicamente
definida, como los migrantes objeto de trafico; asi como las personas cuya situacion o medio de
traslado no estén expresamente definidos en el derecho internacional, como los estudiantes
internacionales”.

Segun dicha Organizacion, en el afio 2020 hubo un total de 281 millones de migrantes
internacionales, lo que supone un 3,6% de la poblacion mundial?. Segun la OIM, el migrante
irregular es aquella persona que habiendo ingresado ilegalmente o tras el vencimiento de su
visado deja de tener estatus legal en el pais receptor o de transito®.

Segun el Institutito Nacional de Estadistica (INE), en Espafa en el afio 2021 habia 5.440.148
personas consideradas como poblacién extranjera, es decir, el 11,5% de la poblacién nacional.
Principalmente, Espafia recibe migrantes de lberoamérica, Africa y otras partes de Europa. Asi
pues, casi cuatro de cada cinco (77%) extranjeros en una situacion administrativa irregular tiene
su origen en América Central y del Sur y suponen un cuarto del total de los flujos procedentes
de América Latina. Un total de un 9,2%, es decir, aproximadamente 43.000 personas en
situacion administrativa irregular residentes en Espafia provienen de Africa. De estos, més de la
mitad proceden de Marruecos. Se estima que, a finales del afio 2019, el nimero de migrantes
irregulares residentes en Espafia era de entre 390.000 y 470.000 personas, “siendo una horquilla
de entre el 11% y el 13% de los migrantes extracomunitarios y alrededor del 0,8% de la
poblacion total que reside en Espafia .4

Conviene destacar que vivimos en una sociedad globalizada y que la mayoria de los
movimientos migratorios son debidos a la migracién econdmico-laboral, a causa del escaso
desarrollo socioecondmico de los paises de origen, donde las condiciones de vida son muy
dificiles y las oportunidades laborales son muy escasas y, por esta razén, emigran a otros paises
maés evolucionados socioeconémicamente en busca de una mejora de condiciones sociales y de
vida para poder desarrollarse de una manera digna y mejorar la situacion personal. Espafia se
caracteriza por ser un pais de inmigracién y la mayoria de los extranjeros suelen ser personas
que trabajan y que, por tanto, se encuentran integrados en el mercado laboral espafiol o, por el

1 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE LAS MIGRACIONES, Definicion de la OIM del término “Migrante”.

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE LAS MIGRACIONES, La inmensa mayoria de las personas.

[Del titulo original La inmensa mayoria de las personas siguen viviendo en los paises en que nacieron —solo una de
cada 30 personas].

3 José Antonio MARTINEZ RODRIGUEZ, Los derechos humanos ante la esclavitud, p. 19.

[Del titulo original Los derechos humanos ante la esclavitud en la globalizacion: la inmigracion irregular]. (Citado
en adelante MARTINEZ RODRIGUEZ, José Antonio, op. cit., p.).

4 Gonzalo FANJUL, Ismael GALVEZ-INIESTA, Extranjeros, sin papeles e imprescindibles, p. 2.

[Del titulo original Extranjeros, sin papeles e imprescindibles: Una fotografia de la inmigracion irregular en
Espafia].
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contrario, son personas que quieren acceder a este®. Siendo, en consecuencia, la inseguridad
econdmica uno de los principales motivos de los desplazamientos de las personas. Tal como
sefiala Giovanetti Ramos las causas de las migraciones son por motivos politicos y
socioecondmicos (persecucion, pobreza -y su feminizacion-, hambruna, desempleo y falta de
oportunidades laborales, crisis politicas), culturales (educacion o religion), familiares
(reagrupaciones), conflictos (bélicos, catastrofes humanitarias o naturales), medio ambiente
(cambio climético) y casos extremos (practicas esclavistas, venta de personas con fines de
explotacién). Estos son los principales motivos por los cuales las personas deciden migrar
arriesgando su vida mediante largas travesias o mediante condiciones infrahumanas v,
consecuentemente, al migrar a otro pais se encuentran en una situacion de irregularidad
administrativa dado que la inmigracién irregular es su Unica oportunidad en busca de un futuro
mejor®.

La inmigracion irregular administrativa es un fendmeno que esta presente en todos los paises de
la Unién Europea, pero su presencia es muy variable en cada uno de ellos. Cada politica
nacional de inmigracion dispone de su propia regulacion legal concreta para que los extranjeros
puedan acceder al mercado de trabajo, con el objetivo de proporcionar vias de entrada para
satisfacer las necesidades del mercado laboral, teniendo en cuenta la situacion en la que se
encuentra la mano de obra nacional, es decir, mediante los trabajadores extranjeros se pretende
cubrir los puestos de trabajo para los que no existen trabajadores nacionales. Sin embargo, en la
practica son muchos los extranjeros que entran y permanecen de forma irregular en los
territorios de los Estados sin cumplir con los trdmites que se establecen legalmente. Un sector
de la doctrina, como Raquel Aguilera Izquierdo, entiende que una gran cantidad de trabajadores
en situacion administrativa irregular, que acceden al mercado laboral sin seguir lo establecido
legalmente, manifiesta el fracaso practico de las politicas nacionales de la inmigracion’.

A continuacion, se especificaran los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia. El
articulo 27 del Codigo Civil (CC), en lo relativo a los derechos civiles establece que “Los
extranjeros gozan en Espafia de los mismos derechos civiles que los espafioles, salvo lo
dispuesto en las Leyes especiales y en los Tratados™®. El articulo 13.1 de la Constitucion
espafiola (CE), en lo relativo a las libertades publicas establece que “L0s extranjeros gozaran en
Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la ley®. Por lo tanto, en lo referente a los derechos civiles, tanto los
espafioles como los extranjeros estan equiparados, pero en lo relativo a las libertades publicas,
se parte de una actitud no igualitaria porque queda subordinado a lo dispuesto tanto en los
tratados como en la ley. No obstante, los extranjeros tienen garantizados practicamente todos los
derechos establecidos en la Constitucion en virtud del articulo 10.2 de la CE que dispone que
“Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion

5 Luis Angel TRIGUERO MARTINEZ, El arraigo y los modelos actuales, p. 434-435.

[Del titulo original El arraigo y los modelos actuales juridico-politicos de inmigracion y extranjeria]. (Citado en
adelante TRIGUERO MARTINEZ, Luis Angel, op. cit., p.).

6 MARTINEZ RODRIGUEZ, José Antonio, op. cit., p. 22-24.

" Raquel AGUILERA IzQUIERDO, El acceso de los inmigrantes, p. 175.

[Del titulo original El acceso de los inmigrantes irregulares al mercado de trabajo: Los procesos de regularizacion
extraordinaria y el arraigo social y laboral]. (Citado en adelante AGUILERA 1zQUIERDO, Raquel, op. cit., p.).

8 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

% Constitucion Espafiola.



reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia™°.

En primer lugar, existen derechos pertenecientes tanto a los espafioles como a los
extranjeros relativos a la persona en cuanto tal y no como ciudadana, que son el derecho a la
vida y a la integridad fisica y moral (art. 15.1 CE), la libertad ideoldgica, religiosa y de culto
(art. 16.1. CE), la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y al honor (art. 18.1 CE), la
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), la
libre expresion e informacion (art.20.1 CE), el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), el derecho a la libertad individual y a la seguridad (art. 17 CE). Estos derechos se aplican a
todos los extranjeros porque son derechos humanos y el Derecho Internacional general los
reconoce a todas las personas, siendo por ello, irrelevante la nacionalidad o la situacién
administrativa regular o irregular del extranjero en Espania®®.

En segundo lugar, existen una serie de derechos que pueden pertenecer a los extranjeros
segun dispongan los tratados y las leyes. En este caso, se permitira la diferencia de trato con los
espanoles en lo relativo a su ejercicio, de manera que el legislador puede aprobar diferencias en
la aplicacion de los derechos en cuestién, que son el derecho de libertad de circulacién (art. 19
CE), derecho de reunién pacifica y sin armas (art. 21 CE) y el derecho a asociacion (art. 22 CE).
Hay otros derechos que la Constitucion atribuye a los espafioles sin impedir que el legislador los
extienda a los extranjeros, son derechos que no estan establecidos en la Seccion 12 del Titulo I,
por lo tanto, pueden ser regulados por la ley o los tratados, de la misma o de diferente manera
para los espafioles o los extranjeros. El articulo 14 de la CE (igualdad), se refiere de manera
exclusiva a los espafioles y el problema de la igualdad a la hora de ejercer los derechos
dependera del derecho que se encuentre afectado®?.

En tercer lugar, hay derechos que se atribuyen de manera exclusiva a los nacionales,
como son los derechos politicos y el acceso a las funciones y cargos publicos (art. 23 CE), que
en virtud de lo establecido en el articulo 13.2 de la CE se atribuye de manera exclusiva a los
espanoles, “salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado
o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”, de manera que
a través de esta prevision constitucional el derecho de participacién puablica previsto en el
articulo 23.1 de la CE puede extenderse a los extranjeros residentes, siempre que en su pais de
origen se reconozca el voto a los nacionales esparfioles residentes en él (el articulo 6 de la LOEX
establece el principio de reciprocidad). En este sentido, en Espafia solo se reconoce el derecho
de voto activo y pasivo en las elecciones municipales para los ciudadanos de la Unién Europea
residentes en Espafa y el derecho de sufragio activo para los extranjeros residentes de aquellos
paises con los que Espafia tiene establecidos los correspondientes tratados de reciprocidad al
efecto. Por otro lado, en lo referente al acceso a la funcién publica previsto en el articulo 23.2 de
la CE, en relacién con los extranjeros no comunitarios, no esta permitido que los extranjeros con
residencia legal en Espafia puedan acceder a ser personal funcionario, pero si a ser personal
laboral de las Administraciones PUblicas®.

10 Marina VARGAS GOMEZ- URRUTIA, El extranjero en el Derecho espafiol, p. 31.

[Del titulo original El extranjero en el Derecho espafiol. Derechos y libertades de los extranjeros en Espafia]. (Citado
en adelante VARGAS GOMEZ- URRUTIA, Marina, op. cit., p.).

1 Ibidem, p. 35-36.

12 |bidem, p. 37-38.

13 Ibidem, p. 38-40.



En cuarto lugar, existen unos derechos de los extranjeros, reconocidos en la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (LOEXx). Muchos articulos de esta ley hacen referencia al criterio de
residencia legal en Espafa, pero otros se reconocen a los que se hallen en Espafia. Los derechos
gue reconoce la LOEX son el derecho a la documentacién (art. 4), a la libertad de circulacion en
el territorio (art. 5), el derecho de sufragio en las elecciones municipales, segun el criterio de
reciprocidad (art. 6), a la libertad de reunién, manifestacién y asociacion (art. 7 y 8), el derecho
al acceso a la educacion bésica a los menores de 16 afios (art. 9), el derecho al trabajo y a la
Seguridad Social (art. 10), a la libertad de sindicacion y huelga (art. 11), el derecho a la
asistencia sanitaria (art. 12), de acceso al sistema publico de ayudas en materia de vivienda (art.
13), el derecho de prestaciones y servicios de la Seguridad Social (art. 14), a transferir los
ingresos y ahorros a su pais (art. 15.2), a la reagrupacion familiar (art. 16). Los derechos de
reunién, asociacion, sindicacién y huelga se reconocen a todos los extranjeros, tengan
autorizacion de estancia o residencia o no*,

En quinto lugar, en lo relativo a las garantias juridicas de los extranjeros, se establecen
en los articulos 20 a 23 de la LOEx. El articulo 23 de la LOEx establece las medidas
antidiscriminatorias, que son conductas que, de forma directa o indirecta, pueden obstaculizar a
la integracion de los extranjeros. Se reconoce a los extranjeros el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 20.1 LOEX), se reconoce este derecho al margen de la situacién administrativa en
la que se hallen en nuestro pais. Los extranjeros tendran derecho al recurso de los actos
administrativos (art. 21 LOEX) y tendran derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 22 LOEX),
siempre que carezcan de recursos econdmicos suficientes segln los criterios establecidos en la
normativa de asistencia juridica gratuita, teniendo derecho a esta en aquellos procedimientos
administrativos o judiciales relativos a la denegacién de entrada, a su devolucion o expulsion
del territorio espafiol y en todos los procedimientos en materia de asilo, junto con el derecho a la
asistencia de intérprete si no comprenden o hablan la lengua oficial que se utilice. La carencia
de una autorizacién administrativa no sera un impedimento para que los extranjeros que se
encuentren en Espafia tengan este derecho, pero para tenerlo deberan solicitarlo®.

El Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, pretende optimizar en el nuevo contexto de los
principios de la politica migratoria que fueron reconocidos por primera vez a través de la Ley
Organica 2/2009, de 11 de diciembre, como la ordenacion de los flujos migratorios laborales de
acuerdo con la integracion social de las personas inmigrantes, la situacion nacional de empleo,
la lucha contra la inmigracion irregular y las relaciones con terceros paises en lo relativo a la
inmigracion?®.

“Para que las personas extranjeras puedan obtener una autorizacion de trabajo en Espafia, la
situacion nacional de empleo debe permitir la contratacion de aquellos trabajadores
extranjeros”. Existen dos sistemas para que los extranjeros puedan acceder al mercado de
trabajo -en ambos se tiene en cuenta la situacion nacional de empleo-, el régimen general y el
contingente. En el general, debe existir una oferta concreta de trabajo que se dirige a un
trabajador extranjero, siempre que haya una previa constatacion de que no hay demandantes de

1 VARGAS GOMEZ- URRUTIA, Marina, op. cit., p. 35-36.

15 Ibidem, p. 41-48.

16 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.
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empleo en Espafa para cubrir dicha oferta, para determinar la situacién nacional de empleo, se
deberd tener en cuenta el catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura que elabora el Servicio
Publico de Empleo Estatal. Si se califica como ocupacion de dificil cobertura, significa la
posibilidad de tramitar al extranjero la autorizacion para residir y trabajar. Ademas, aunque una
ocupacién no se haya calificado como tal, la situacion nacional de empleo abre la posibilidad de
la contratacidon de un trabajador extranjero, siempre que el empresario pueda acreditar que no
hay suficientes trabajadores en todo el territorio nacional que estén capacitados para realizar el
trabajo que se ha ofertado. En este caso, tendra que probar que la oferta de empleo ha sido
gestionada a través del Servicio Publico de Empleo Estatal y que esta ha finalizado con un
resultado negativo. Por lo tanto, si se acredita lo mencionado, se podra tramitar la
correspondiente autorizacion para residir y trabajar del extranjero no residente en nuestro pais.
En el del contingente, los poderes publicos son los encargados de la orientacion y la direccion
de los flujos laborales y no dejan la iniciativa de forma exclusiva a cargo de las leyes del
mercado o del empleador?’.

El articulo 167 del ROEX establece que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 39 de la
LOEX —que especificamente en su apartado tercero dispone que “las ofertas de empleo
realizadas a través de este procedimiento se orientaran preferentemente hacia los paises con
los que Espafia haya firmado acuerdos sobre regulacién de flujos migratorios™-, el Ministerio
de Trabajo e Inmigracién, tomando en consideracion la situacién nacional de empleo, podra
aprobar una prevision de ocupaciones y la cifra de aquellos puestos de trabajo que se podran
cubrir mediante la gestién colectiva de las contrataciones en origen en la etapa de un afio. Una
vez transcurra el afio respecto al que se fije la cifra, y el nimero de contrataciones en origen sea
inferior al que se estimé de manera inicial, el Ministerio de Trabajo e Inmigracion, siempre que
consulte de forma previa a la Comision Laboral Tripartita de Inmigracién, podra prorrogar la
vigencia de la cifra que reste. Este tipo de contratacion permitira la contratacién programada de
aquellos trabajadores que no se hallen o residen en Espafia, y estén Ilamados a desempefiar
empleos estables siendo seleccionados en sus paises de origen mediante ofertas genéricas que se
presenten por los empresarios. El Ministerio de Trabajo e Inmigracion también dispondré los
supuestos en los que cabra la posibilidad de tramitar las ofertas nominativas mediante la gestion
colectiva de contrataciones en origen?®,

Por lo tanto, se entiende que si un extranjero quiere trabajar en Espafia deberéa recibir una oferta
de empleo en su pais de residencia y debera solicitar en la oficina consular o misién diplomatica
de su lugar de residencia el correspondiente visado de residencia y trabajo. Esto muestra una
dificultad practica porque este mecanismo implica que se obliga a los empleadores a contratar
trabajadores extranjeros en su correspondiente pais de residencia y sin un contacto previo de
manera personal. El hecho que los empleadores no se acojan a este sistema provoca que exista
un gran numero de trabajadores extranjeros en nuestro pais que proporcionan servicios sin la
pertinente autorizacion de trabajo. En consecuencia, muchos migrantes entran de manera ilegal
en Espafia porque carecen de la autorizacion administrativa necesaria, mientras que otra parte
entran mediante un visado valido o un régimen que no exige visado, pero permanecen pasado el
plazo legal establecido de este 0 modificando el periodo de su estancia sin tener la aprobacion
de las autoridades®.

17 AGUILERA 1zQUIERDO, Raquel, op. cit., p. 176.

18 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.
19 AGUILERA IzQUIERDO, Raquel, op. cit., p. 176-177.
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La persona trabajadora migrante con una situacion administrativa irregular puede englobar
situaciones muy diferentes, siempre caracterizadas por la carencia de una autorizacion para
trabajar. Encontramos pues, distintas modalidades de trabajadores extranjeros.

Los que realizan una actividad laboral, pero que carecen de la pertinente autorizacion
de trabajo porque han entrado en el territorio espafiol con una finalidad exclusiva de estancia o
residencia (visado de transito o estancia o autorizacion de residencia temporal) sin realizar los
tramites administrativos establecidos legalmente para el visado de residencia y trabajo en su
pais de origen.

Los que obtienen una autorizacion de trabajo para un sector determinado geogréfico o
una actividad concreta y realizan servicios en un lugar o actividad distinto al autorizado.

Los que no han obtenido la renovacién de la correspondiente autorizacion de residencia
y trabajo por cuenta ajena que inicialmente se concedid.

Los que tienen una autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de
duracion determinada y que finalizada la relacion laboral no retornan al pais de origen, sino que
deciden realizar servicios para otro empleador, careciendo de la autorizacién correspondiente.

Los que acceden al territorio espafiol con un visado de busqueda de empleo y que,
transcurrido el plazo de estancia sin haber obtenido un contrato de trabajo, deciden permanecer
en Espana.

Los que entran en territorio espafiol, con el correspondiente visado de estudios y
finalizado o no el curso para el cual se matricularon o el trabajo de investigacion
correspondiente, permanecen en Espafia para prestar servicios a un empresario®.

Por lo tanto, los extranjeros con una situacion administrativa irregular suelen encontrar trabajo
en la economia sumergida. Por esta razon, si los Estados quieren controlar la inmigracion
irregular deberan establecer medidas que combatan la contratacion ilegal. Las personas en
situacion administrativa irregular, a causa de la falta de documentacidn, realizan sus servicios en
trabajos escasamente cualificados, como el sector de la limpieza y el servicio doméstico, la
agricultura, la construccion o la restauracién. Los Estados, para corregir la situacion
administrativa irregular de los extranjeros, por las consecuencias y las repercusiones que ello les
conlleva, se ven obligados a tomar medidas que permitan legalizar administrativamente a las
personas que se encuentran en dicha situacion, distinguiendo pues, dos mecanismos?.

El primero, tiene un caracter extraordinario y se le denomina ‘“regularizacion o
normalizacidon”, consistente en la concesidon de las autorizaciones administrativas
correspondientes legalmente previstas para los extranjeros que cumplen con los requisitos que
se exigen en la normativa que en cada momento apruebe el propio proceso de regularizacion.
Estos procedimientos, al tener un caracter extraordinario, si se cumplen los requisitos fuera del
periodo establecido, no permiten que un interesado pueda acceder a esta via de regularizacion.
Conviene destacar, que actualmente se esta promoviendo la campafia #RegularizaciénYa, que
pretende, mediante la Iniciativa Legislativa Popular, proponer una ley al Congreso de los
Diputados para que se debata esta cuestién de transcendencia social. Para lograrlo, se debe
presentar la correspondiente proposicion de ley avalada con las firmas autenticadas de un

2AGUILERA |ZQUIERDO, Raquel, op. cit., p. 177.
2 |bidem, p. 177-178.
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minimo de 500.000 electores. Esta iniciativa propone conseguir una regularizacion
administrativa del estatus migratorio de aquellas personas migrantes y refugiadas, de manera
gue aquellas personas que se encuentren en una situacion administrativa irregular puedan
obtener un permiso de residencia y trabajo?,

El segundo, tiene un carécter ordinario y se encuentra regulado en el articulo 31 de la
LOEX, que implica la concesion de una autorizacion de residencia temporal y de trabajo,
después de un periodo de estancia irregular en nuestro pais, siempre que se acredite la
correspondiente situacion de arraigo?.

Respecto de los dos procedimientos mencionados, podemos considerar que tienen la finalidad
de resolver la situacion administrativa irregular en lo relativo a la prestacion de los servicios de
aquellos trabajadores extranjeros que se encuentran en dicha situacién®. Las regularizaciones
han sido una caracteristica de la politica de inmigracion en la Union Europea y en los afios
noventa tuvo un impacto creciente a causa de la economia sumergida y la motivacion
econodmica. A partir del afio 2001 fue un fendmeno comln en Espafia, Italia, Portugal, Grecia,
Francia y Bélgica. La Comisién Europea considera que dichos procesos son un factor favorable
para la integracion de los inmigrantes, pero a la vez puede ocasionar mas inmigracién con una
situacion administrativa ilegal porque no tiene un efecto de reduccién a largo plazo, sino que es
un factor adicional de incentivo. EI Comité Econdmico y Social Europeo considera conveniente
regular a los migrantes en una situacion administrativa irregular mediante el arraigo social o
laboral, porque los procedimientos extraordinarios que se aprueban por los Estados pueden
provocar un aumento de la inmigracion irregular al entender los migrantes que una vez en el
pais de destino se les podra regularizar su situacion?.

Conviene destacar que el articulo 79.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
establece que “La Union desarrollard una politica comin de inmigracion destinada a
garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de
los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados miembros, asi como
una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada
contra ambas™?,

El presente trabajo se centrara en las ventajas que ofrece el arraigo laboral (vinculado al ambito
sociolaboral y unido a la posicién juridica de la persona en el Estado en el que se encuentra),
figura juridica que se aplica a una persona extranjera de manera individual y que permite, si se
cumplen los requisitos legales, regularizar su situacion administrativa. Anteriormente, los
extranjeros para regular su situacion administrativa esperaban a las regularizaciones masivas de
las personas extranjeras migrantes antes de iniciar un procedimiento complejo como el del
arraigo, porque era un mecanismo mas simple y tenian la misma finalidad, es decir, la obtencion
de una situacion administrativa regular. No fue hasta la finalizacion de estas regularizaciones
masivas, es decir, a partir de la segunda mitad de la primera década del s. XXI e
incrementandose a raiz de la crisis econémica y social del afio 2008, cuando el arraigo adquirio
de forma progresiva un protagonismo mayor. Por lo tanto, la supuesta excepcionalidad del
arraigo ha pasado a convertirse en la ordinaria singularidad, porque es el Gnico procedimiento

22 #REGULARIZACIONY A, Nuestros mensajes para comunidades y aliadas para captacion de firmas, p. 1.
23 AGUILERA IZQUIERDO, Ragquel, op. cit., p. 178.

24 1bidem, p. 178.

%5 |bidem, p. 178- 179.

% Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
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extraordinario que permite regularizar la situacion administrativa de aquellas personas
extranjeras en situacion irregular. En consecuencia, esta figura juridica ha sido una solucion
para remediar la irregularidad administrativa®”.

El problema del arraigo laboral radica en el hecho de demostrar la vinculacion, la integracién y
un establecimiento, es decir, acreditar la permanencia continuada en Espafia durante un periodo
minimo de dos afios. Pero, la ventaja es que esta se puede demostrar con la simple residencia
del extranjero en Espafia, independientemente de su situacion administrativa (regular o
irregular). Ademas, tampoco se exige visado en un momento posterior porque se presupone que
la persona extranjera se encuentra en territorio espafiol®. Segun el articulo 30 de la LOEX es una
autorizacion de residencia temporal de caréacter excepcional por situacion de arraigo y se deduce
de forma implicita que la persona que lo solicita tiene intencidén de permanecer en nuestro pais
residiendo de manera formal (autorizacion administrativa de residencia temporal) y estable (un
tiempo limitado que se determina por la temporalidad de la vigencia de dicha autorizacion)®.

Otra problematica del arraigo laboral es la demostracion juridico-documental del hecho que la
persona esté arraigada en Espafia. Para ello, sera una cuestion clave el hecho de haber trabajado,
independientemente de su situacion administrativa, o el hecho de estar trabajando en el presente
para demostrar un vinculo laboral en el futuro. La ventaja es que la relacion laboral puede ser
regular o irregular®! y que el tiempo en el que debe demostrarse la existencia de relacion laboral
es de una duracién minima de seis meses, lo que supone un periodo relativamente corto y que
facilita el acceso a esta figura®. La problematica es que, para acreditar la relacion laboral y su
duracidn, el interesado debe presentar una resolucién judicial que la reconozca o una resolucion
administrativa confirmatoria del acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social que la acredite. Pero, la ventaja de la reciente jurisprudencia es que para acreditar dicha
relacion laboral se permite el informe de la vida laboral®®, facilitando la autorizacion de
residencia temporal por razén de arraigo, que permite residir y trabajar en Espafia y, por lo
tanto, el arraigo es una herramienta clave para regularizar la inmigracion y la extranjeria.

21 TRIGUERO MARTINEZ, Luis Angel, op. cit., p. 440-441.
28 |bidem, p. 451-453.

29 1bidem, p. 437.

30 1hidem, p. 448.

31 Ibidem, p. 451-453.

32 |bidem, p. 451-453.

33 |bidem, p. 451-453.

34 Ibidem, p. 448-450.
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2. LAS VIAS DE REGULARIZACION MEDIANTE LOS TIPOS DE
ARRAIGO

2.1. El concepto de arraigo
2.1.1. Elarraigo. Planteamiento del problema y contextualizacién

Antes de definir el concepto de arraigo —figura juridica que no se encuentra en todos los paises
de nuestro entorno, sino que es considerado como una particularidad de nuestra legislacion-*, se
realizard un planteamiento de la problematica de este junto con su contextualizacion.

La figura juridica del arraigo es la més sencilla y seguramente la Unica que tienen los migrantes
en situacién irregular para poder salir de esta situacién administrativa irregular y poder acceder
a la residencia legal. Las personas en situacion irregular que utilizan esta via se caracterizan por
tener dos perfiles. Por un lado, que en su momento, los migrantes en situacion irregular no
pudieron acogerse a la regulacion que estaba prevista en la disposiciéon adicional tercera del
ahora derogado Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social (RD 2393/2004)%, y por otro, aquellos migrantes
irregulares, que debido a la crisis econémica, en su momento tuvieron la autorizacion para poder
residir y trabajar, pero que posteriormente perdieron su trabajo 0 no encontraron a un nuevo
empresario que quisiera contratarles para renovar su autorizacion®’. Es decir, muchos migrantes
se establecen en Espafia de forma legal, pero el hecho de permanecer en el territorio una vez que
se ha agotado el permiso implica adquirir un estatus administrativo irregular. Esta situacién
conlleva la pérdida de los derechos sociales vinculados al acceso de ciertos servicios, como los
sociales, la salud, la educacién y la vivienda, entre otros, afectando asi a su esfera personal, con
sentimientos de inseguridad, inestabilidad, miedo y desarraigo. Esta situacion de irregularidad
implica un mayor riesgo de exclusién social y una mayor dificultad de integracién social. Por lo
tanto, se percibe que, del paso de la situacion de irregularidad a la regularidad, solo hay una via
posible, que es mediante los mecanismos legales, siendo mucho maés facil el transito de la
regularidad a la irregularidad (por situaciones de pérdida de empleo o cotizacion de la Seguridad
Social, no renovacion de permiso de residencia, entre otros). Lo que implica que salir de la
irregularidad sobrevenida se convierta en un problema de compleja solucidén porque existen
pocas vias para conseguir una autorizacion de residencia. Por este motivo, se considera la
residencia por circunstancias excepcionales como la Unica via posible, mediante la cual la
autorizacién de residencia se puede obtener una vez ya se reside en nuestro pais sin la necesidad
de visado por la concurrencia de unas circunstancias excepcionales (razones por arraigo,
proteccién internacional, razones humanitarias, colaboracién con autoridades, seguridad
nacional o interés pablico)®.

3 Maria Luisa TRINIDAD GARCIA; Jaime MARTIN MARTIN, Novedades en la residencia temporal, p. 126.

[Del titulo original Novedades en la residencia temporal, el arraigo y otras circunstancias excepcionales para residir
legalmente en Espafia tras las reformas en la Ley y el Reglamento de Extranjeria]. (Citado en adelante TRINIDAD
GARCIA, Maria Luisa; MARTIN MARTIN, Jaime, op. cit., p.).

3% Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

87 Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria nim. 29/2012, El arraigo como circunstancia excepcional
(Introduccidn).

[Del titulo original El arraigo como circunstancia excepcional para poder residir y trabajar legalmente en Espafia].
(Citado en adelante Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria nim. 29/2012, op. cit.).

38 Mercedes NIcOLAs LizAMA, Los informes de arraigo, p. 86-87.
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El arraigo se caracteriza por ser una circunstancia excepcional porque tiene un factor humano y
porque se aparta de algunas reglas generales de la normativa de extranjeria, es decir, el factor
trabajo en algunos casos puede no ser necesario para obtener la residencia legal por arraigo y, a
veces, existe una exencién de la situacion nacional de empleo y del visado. Un sector de la
doctrina, como Jaume Gonzéalez Calvet, sefialaba antes de la nueva tendencia jurisprudencial, la
necesidad de la intervencion judicial y administrativa para demostrar el arraigo, al efecto de
evitar los intentos de fraude de los migrantes, que dada su situacidn pudieran intentar engafiar al
declarar su permanencia en el pais, y evitar, también, que ciertos individuos estafen a estos
migrantes mediante engafios organizados que les aseguren una regularizacion de su situacion®.
No obstante, otro sector de la doctrina, como Albert Mora Castro y Angeles Solanes-Corella,
considera que muchos extranjeros indocumentados son victimas de empresas que se aprovechan
de su falta de conocimiento en derecho y de su situacion de ilegalidad. Por este motivo, la
Administracién debe proteger estas situaciones mediante un ordenamiento juridico eficaz y una
coordinacion real con las otras Administraciones*.

2.1.2. Elarraigoy la evolucion normativa en materia de extranjeria

A continuacién, se realizard una breve mencion de los antecedentes y la evolucion del arraigo,
en lo relativo a la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales en la
normativa espafiola.

La Constitucién espafiola, en el articulo 149.1. 22 establece que el Estado tiene la competencia
exclusiva en “Nacionalidad, inmigracion, emigracién, extranjeria y derecho de asilo”. Las
Comunidades Auténomas tienen competencia en virtud del articulo 148 de la CE en politicas
sociales sectoriales como la educacion, sanidad, vivienda, inspeccion de trabajo, servicios
sociales, o proteccion de menores. Actualmente, el articulo 38.8 de la LOEx establece que “La
concesién de la autorizacion inicial de trabajo, en necesaria coordinacién con la que
corresponde al Estado en materia de residencia, corresponderd a las Comunidades Autdnomas
de acuerdo con las competencias asumidas en los correspondientes Estatutos”. Una vez
establecidas las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas, se centrara el estudio
en un analisis breve de la evolucion normativa del arraigo.

El Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion
de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia*, en su articulo 21.1.c), ya regulaba el término de arraigo, pero en dicho articulo no se
recogia una definicion del mismo. Posteriormente, en el articulo 29.3 de la Ley Organica
4/2000, se regularon mas requisitos del arraigo, pero no fue hasta la Ley Organica 8/2000, de 22
de diciembre*? —que modifico los apartados 2, 3, 4 y 5 del articulo 29, afiadiéndose dos nuevos
apartados y pasando a ser el articulo 31-, hasta que se produjo una regulacién expresa del
término arraigo y se introdujo de forma explicita esta figura juridica®®. También se produjo su

[Del titulo original Los informes de arraigo: un analisis desde la perspectiva de los Servicios Sociales]. (Citado en
adelante NicoLAs Lizama, Mercedes, op. cit., p.).

39 Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria nim. 29/2012 (Introduccién), op. cit.

40 NicoLAs LizaMA, Mercedes, op. cit., p. 86-87.

4! Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica
7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaia.

42 ey Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

43 Clara ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Las modificaciones en la regulacion del arraigo (La autorizacion de residencia
por circunstancias excepcionales por arraigo).
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desarrollo reglamentario en el articulo 41.2 d) del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, reformada por Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre** (RD 864/2001), determinando qué debia entenderse por
arraigo, regulacion que no se vio exenta de modificaciones por el RD 2393/2004.
Posteriormente, la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre®® reformé nuevamente la
normativa establecida en la regulacion del arraigo, produciéndose su desarrollo reglamentario
mediante el RD 2393/2004 en su articulo 45, Los Reales Decretos 864/2001 y 2393/2004,
establecieron los procedimientos y las diferentes modalidades de arraigo*’.

No obstante, debemos mencionar que la figura juridica del arraigo no adquirié una relevancia
suficiente hasta que se finalizaron los procesos de regularizacion en Espafia —afios 1986, 1991,
1996, 2000, 2001 y 2005-. En los procesos de regularizacién comprendidos entre los afios 1986
y 2001, existia una desconexion entre los requisitos exigidos y la situacion laboral del extranjero
en situacién administrativa irregular. Se concedié el permiso de trabajo correspondiente,
independientemente de si el extranjero en situacién de irregularidad contaba con una oferta de
trabajo, con excepcion del proceso del afio 1996, en el que se exigia la oferta para conceder el
permiso de trabajo, pero al no exigirse ninguna prueba posterior que demostrara su existencia, la
oferta podia no materializarse en un contrato de trabajo, por eso era suficiente acreditar que en
el momento de la solicitud se tenia una oferta firme de empleo (no siendo vinculante para los
empresarios). Ademas, se debe destacar que el sistema del contingente hasta el afio 2000, se
utiliz6 como un mero procedimiento encubierto de regularizacion. Durante los afios 1993 y
1999 se fijaba “un cupo” de trabajadores extranjeros para cubrir aquellas demandas que no eran
atendidas por el mercado nacional (ofertas de empleo no vinculantes), se produjo una via para la
normalizacion de relaciones laborales preexistentes y fue de esta manera como muchas
situaciones de irregularidad accedieron a autorizaciones administrativas. Por este motivo, el RD
2393/2004, aument6 las prevenciones para poder evitar que las posibilidades legales se
utilizaran en fraude de ley*®.

El proceso del afio 2005 se caracteriz6 por sus diferencias con los otros procesos de
regularizacion. A este proceso se le denomind proceso de normalizacion en vez de
regularizacién. Se caracterizaba por vincular la concesion de las autorizaciones de residencia y
trabajo a la existencia de una futura relacion laboral, exigiéndose que los empresarios, y no los
trabajadores extranjeros en situacion irregular, presentaran la solicitud de autorizacién y el
contrato de trabajo que les vinculaba con el extranjero al que se le pretendia realizar la
regularizacion. Por lo tanto, se pretendia conseguir una situacion lo mas parecida posible a la de

[Del titulo original Las modificaciones en la regulacion del arraigo laboral y su compatibilidad con las solicitudes
de proteccion internacional]. (Citado en adelante ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit.).

4 Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucién de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, reformada
por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre. [Disposicién derogada].

45 Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre; de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y de
la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

“6Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria nim. 29/2012, op. cit. (El concepto de arraigo en nuestra normativa
de extranjeria: antecedentes y evolucién).

47 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales por
arraigo).

48 AGUILERA IZQUIERDO, Raquel, op. cit., p. 181-188.
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los trabajadores extranjeros que entraban de forma regular, porque se les exigia un contrato de
trabajo. Ademas, si la solicitud era resuelta favorablemente, la autorizacion quedaba
condicionada a que, en un mes desde su notificacion, se realizara la afiliacién y/o el alta del
trabajador en la Seguridad Social. Una vez que se cumplieran estos requisitos, la autorizacion de
residencia y trabajo comenzaba su periodo de vigencia de un afio®. Por lo tanto, no aseguraba
que los extranjeros que acudian a esta via, pasado el afio, volvieran a encontrarse en la misma
situacion administrativa de irregularidad anterior. Después de los procesos de regularizacion y
teniendo en cuenta su excepcionalidad, el arraigo, es convertido en un instrumento juridico muy
utilizado del derecho de extranjeria y, que, a la vez, permite la regularizacion de la situacion
administrativa de aquellas personas extranjeras que Sse encuentran en una situacion
administrativa irregular®.

Actualmente, la LOEx y el ROEX®, proporcionan dos criterios para referirse a las diferentes
situaciones administrativas en la que los extranjeros pueden encontrarse en Espaiia®.

El criterio temporal, en el que se distingue, en primer lugar, la estancia, referida a un
tiempo no superior a 90 dias; en segundo lugar, la residencia temporal, referida a un periodo
superior a 90 dias e inferior a 5 afios —para obtener estas autorizaciones la ley establece la
obligacion de solicitar el visado correspondiente desde el pais de origen del propio solicitante, al
efecto que la situacion administrativa quede regularizada, teniendo en cuenta que los que no
cumplan con este requisito o pierdan la vigencia de su autorizacion se encontrardn en una
situacion administrativa irregular-°%; y, en tercer lugar, la residencia de larga duracién, que
consiste en una autorizacion de residencia y trabajo indefinida, en las mismas condiciones que
los espafioles.

El criterio causal, en el que se establece que “La Administracion podra conceder una
autorizacion de residencia temporal por situacion de arraigo, asi como por razones
humanitarias, de colaboracién con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se
determinen reglamentariamente. En estos supuestos no sera exigible el visado™ (articulo 31.3
LOEX)®. En este sentido, el articulo 123.1 del ROEx establece que “De conformidad con el
articulo 31.3 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, en atencién a las circunstancias
excepcionales que concurran, se podra conceder una autorizacion de residencia temporal a los
extranjeros que se hallen en Espafia en los supuestos de arraigo, proteccion internacional,
razones humanitarias, colaboracién con autoridades publicas o razones de seguridad nacional
0 interés publico, previstos en los articulos siguientes”. Ademas, en su apartado segundo, este
articulo del ROEXx establece que las autorizaciones de residencia temporal por circunstancias
excepcionales previstas en el Capitulo | del Titulo 5 deben interpretarse sin perjuicio de la
posible concesion de autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales en base a lo
dispuesto en los articulos 31 bis, 59 y 59 bis de la LOEX y de la Disposicion adicional primera,
apartado cuarto del presente reglamento.

49 AGUILERA 1ZQUIERDO, Raquel, op. cit., p. 181-188.

50 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por
arraigo).

51 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.
52 Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria nm. 29/2012, op. cit. (El arraigo en el Reglamento de Extranjeria de
2011).

53 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por
arraigo).

54 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia y su integracion
social.
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2.1.3. Lainterpretacion del arraigo por la jurisprudencia del Tribunal Supremo

La jurisprudencia ha contribuido en concretar el significado normativo del arraigo, es decir, la
doctrina jurisprudencial ha establecido qué situaciones no pueden considerarse arraigo. Estas
son el noviazgo —aunque se tenga el propésito de contraer matrimonio, a no ser que se
demuestren relaciones consolidadas y estables derivadas de una convivencia o dependencia
econdmica u otra que demuestre la necesidad de que los vinculos se mantengan en territorio
espanol-, el poseer el numero de identificacion de extranjero, el contabilizar la mera entrada en
Espafia en una determinada fecha, la oferta de trabajo posterior al recurso contencioso-
administrativo — por ser posterior a la fecha de la presentacion de la propia solicitud y por ser un
documento que no permite identificar su formalizacion ante la propia Administracion-, cuando
se ha probado que una oferta de trabajo no era real o cuando se ha cometido un delito grave por
atentar la salud publica, la lesion del orden y la paz publica —en relacién con el arraigo social-*°.

Por el contrario, la doctrina jurisprudencial considera que si se que produce el arraigo cuando
cumpla con los requisitos del articulo 31.5 de la LOEx “[...] que carezca de antecedentes
penales en Espafia 0 en los paises anteriores de residencia, por delitos existentes en el
ordenamiento espafiol, y no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los
que Espaiia tenga firmado un convenio en tal sentido”%®. Es decir, mediante el arraigo se obtiene
una residencia temporal, y para ello se debe cumplir con dos requisitos esenciales, uno, “carecer
de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen o en el pais o paises en el que haya
residido durante los dltimos 5 afios”, y, dos, “no figurar como rechazable en el espacio
territorial de paises con los que Espafia tenga firmado un convenio en tal sentido”.

Debemos tener en cuenta que el Tribunal Supremo, en consonancia con la interpretacion que
realiza el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), entiende que la existencia de los
antecedentes policiales no implica una causa de denegacion de una solicitud de primera
autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales de arraigo social, salvo que por su
reiteracion y/o gravedad, muestren que el solicitante representa un peligro para la “seguridad
publica” o el “orden publico” (la fuente utilizada cita la STS cont-adm 2-3-20, EDJ 518746).
No debemos olvidar que para la autorizacion de la residencia por circunstancias excepcionales
se necesita una carencia de antecedentes penales, teniendo la obligacion de ponderar qué
circunstancias concurren en cada caso (la fuente utilizada cita la STS cont-adm 13-12-19, EDJ
758822)°". No obstante, el hecho de tener un procedimiento penal en curso no significa la
denegacion de la autorizacion de residencia temporal por arraigo, porque implicaria la
vulneracién del articulo 25.1 de la CE, en lo relativo al principio de la legalidad penal®®.

Se considera el arraigo siempre que se sigan los estudios con aprovechamiento, que exista una
reagrupacion y una integralidad familiar y disfrute del permiso de trabajo o el hecho de haber
sido titular de permisos de residencia. También, se integra el concepto de arraigo cuando se
pruebe aquella permanencia continuada en Espafia y cuando se acredite la incorporacion de
forma real al mercado laboral con una oferta firme para trabajar®. Por lo tanto, el arraigo desde

55 Pedro CARBAJAL GARCIA, El concepto juridico de arraigo en la doctrina judicial, p.2-3. (Citado en adelante
CARBAJAL GARCIA, Pedro, op. cit., p.).

% ey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social.

57 Juan Manuel PUERTA ViLcHEZ; Carmen Ruiz SUTIL, Extranjeria, p. 166.

[Del titulo original Extranjeria, apartado: personas en situacion de irregularidad: residencia por circunstancias
excepcionales]. (Citado en adelante PUERTA ViLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p.).

58 Constitucion Espafiola.

59 CARBAJAL GARCIA, Pedro, op. cit., p. 4.
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un punto de vista tedrico es “el proceso y efecto a traves del cual se establece una relacion
particular con el territorio, en la que metaforicamente “se echan raices” en él por diversas
situaciones, creando lazos que mantienen algiin tipo de “atadura” con el lugar”® y, desde un
punto de vista legal, es aquella circunstancia excepcional que se debe justificar para la
concesién de la autorizacion de residencia temporal en el pais. No debemos olvidar que la
politica migratoria espafiola se basa en la premisa de una situacion administrativa regular que se
vincula al mercado de trabajo. La autorizacion de residencia por arraigo otorga un permiso para
poder residir y trabajar legalmente®?,

Por lo tanto, podemos concluir que el arraigo ha sido interpretado por parte de los tribunales
espafioles para tratar el Derecho de extranjeria, utilizdndose dicha figura para referirse a las
resoluciones de expulsion respecto a los ciudadanos extranjeros en el territorio espafiol, los
expedientes de exencién de visado y, de forma especifica, para hacer referencia a los
expedientes que tienen su origen en aquellas solicitudes de autorizacion de residencia y trabajo
por arraigo®. El significado de arraigo se obtiene de numerosas sentencias en las que se define
que “el arraigo es un concepto juridico indeterminado que ha sido perfilado
jurisprudencialmente en interpretacion de lo establecido en normas de rango legal”®. Por este
motivo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera) y la hermenéutica de los
Tribunales Superiores de Justicia han elaborado una doctrina jurisprudencial para definir las
caracteristicas principales de esta figura. Se establece que es aquel vinculo que une a la persona
extranjera con el lugar en el que reside, enfatizando que dicho vinculo puede ser de distinta
naturaleza (econdmico, laboral, social, familiar, académico u otro), siendo este relevante para
apreciar el interés del solicitante en residir en el pais (pudiéndose demostrar de diferentes
maneras), resultando preponderante para la concesién del permiso de residencia que se ha
solicitado. Se destaca que no se exige que la vinculacion laboral y familiar se produzca de forma
acumulativa porque seria una discriminacion injustificada. Por lo tanto, se realiza una
interpretacion extensiva de este término®. El articulo 124 del ROEXx desarrolla los tres tipos de
arraigo, el laboral, social y familiar, que abordaremos a continuacion.

2.2.  Elarraigo social

El articulo 124.2 del ROEXx establece los requisitos que deben acreditar acumulativamente los
extranjeros que soliciten la autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo social.%

En primer lugar, la permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de 3
afios. La Administracion entiende que esta permanencia es continua, aunque se originen
ausencias, siempre que estas no superen los 120 dias en dicho periodo. Se admiten como
pruebas documentos originales o copias compulsadas de forma debida, que sean emitidos o
registrados por una Administracion Puablica, que especifiquen aquellos datos de identificacién
del interesado. No es posible argumentar que no puede computarse el periodo de permanencia
en territorio espafiol cuando sigue vigente una medida de expulsion no ejecutada frente a la
persona extranjera.

0 M. QUEzADA, Migracién, arraigo y apropiacion del espacio en la recomposicion de identidades socioterritoriales,
p. 43.

61 NicoLAs LizaMA, Mercedes, op. cit., p. 88.

62 CARBAJAL GARCIA, Pedro, op. cit., p.2.

83 Ibidem, p. 2.

64 Ibidem, p.2.

85 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 167-168.
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En segundo lugar, la carencia de antecedentes penales en Espafia y en el pais de origen
del extranjero o en el pais o paises en que haya residido durante los ultimos cinco afios.

En tercer lugar, un contrato de trabajo o la posibilidad de acreditar medios econémicos
en el momento de la solicitud. Es imprescindible que el contrato tenga una duracién minima de
1 afio y que, a la vez, esté firmado por el propio trabajador extranjero y el empresario. La
contratacién estd basada en la existencia de un dnico contrato. Cabe la posibilidad de la
existencia de mas de un contrato para el mismo periodo de duracién si es para el sector agrario,
en el que se puede concatenar dos contratos con distintos empleadores, con una minima
duracion de 6 meses cada uno de ellos, 0 en el caso que se realice una jornada a tiempo parcial y
se trabaje de forma simultdnea para méas de un empleador en la misma ocupacion, si todos los
contratos tienen una duracién minima de 1 afio y cuya suma represente una jornada semanal no
inferior a 30 horas en el computo global.

En lo relativo al contrato de trabajo, la Administracién comprobaré que se encuentre inscrito en
la Seguridad Social y que cumpla con las obligaciones tributarias y de la Seguridad Social,
siguiendo lo establecido en el articulo 77.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Plblicas (LPAC).%Ademas, se
debe admitir el cambio de empresario en el periodo de duracién de la tramitacion de esta
autorizacion y antes de la finalizacion de su procedimiento si el trabajador aporta un contrato
nuevo que cumple con los requisitos que se exigen.

El contrato de trabajo se puede sustituir, si previamente existe una recomendacion de la
Comunidad Auténoma o aquella Corporacion legal que se encomiende de emitir el informe de
arraigo, si el propio extranjero acredita la disposicion de medios econémicos suficientes o la
realizacion de una actividad laboral por cuenta propia en el caso de cumplir con lo previsto en el
articulo 105.3 del ROEX.

En cuarto lugar, para conceder esta autorizacion, la situacion nacional de empleo no es
considerada (articulo 124.4 ROEXx). Aunque por Orden del Ministerio de la Presidencia, a
propuesta de los titulares de los Ministerios del Interior y de Trabajo e Inmigracion y previo
informe de la Comision Laboral Tripartita, se tendra la posibilidad de poder determinar esta
situacion nacional de empleo a la solicitud de autorizacion de residencia temporal por razén de
arraigo social (la fuente utilizada cita la STS cont-adm 11-6-13, EDJ 120925)%. Esto es un
aspecto polémico del ROEX, porque el mero hecho de utilizar la situacion nacional de empleo
conlleva una limitacion de la aplicacion del arraigo social®®.

También cabe la posibilidad de tener vinculos familiares con otros extranjeros residentes
(conyuges o parejas de hecho registradas, ascendientes y descendientes en primer grado y linea
directa) o la posibilidad de presentar un informe de arraigo que acredite su integracion social.
Este se emite por la Comunidad Auténoma o Corporacién Local (si se delega la competencia),
en cuyo territorio tenga su domicilio habitual. Dicho informe no es vinculante para el 6rgano
que es competente sobre la concesion de la autorizacion de residencia, dado que su carécter es
alternativo porque se puede sustituir por otra documentacién o acreditacion de los vinculos
familiares. Este informe, como minimo, valorard el tiempo de permanencia en el domicilio

6 |_ey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

67 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 168.

%8 1gnacio GARCIA VITORIA, La Nueva regulacion de la inmigracion, p. 291.

[Del titulo original La Nueva regulacion de la inmigracion y la extranjeria en Espafia: residencia por circunstancias
excepcionales, apartado: El arraigo]. (Citado en adelante GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p.).
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habitual del interesado, en el que deberd estar empadronado, sus medios econdémicos, los
vinculos que posee con otros familiares residentes en Espafa y los esfuerzos que realiza de
integracion mediante el seguimiento de programas sociolaborales y culturales. La Comunidad
Auténoma trasladara dicho informe a la Oficina de Extranjeria competente. El propio 6rgano
autondmico competente podra consultar al Ayuntamiento del domicilio habitual del extranjero
la informacién que conste del mismo en el padrén municipal®®.

Ademas, puede hacer mencion del grado de conocimiento de la lengua o lenguas oficiales, la
insercion de este en las redes sociales del entorno, su participacion en programas educativos y
formativos u otros que sirvan para poder valorar su grado de arraigo. En un plazo de 30 dias
desde su solicitud el informe serd emitido. Si este no es emitido en el plazo establecido, si asi
consta en el expediente administrativo por no haberlo recibido telematicamente el 6rgano
competente, el extranjero tiene la posibilidad de poder acreditar el cumplimiento de este
requisito por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho que aporte aquella
informacién sobre los datos minimos que deben valorarse en el informe (inscripcion en el
padrén, documentos que acrediten la relacion con las instituciones publicas, titulos de propiedad
o alquiler de vivienda, certificados acreditativos del seguimiento de programas de insercion,
documentos relativos a los medios de vida y a vinculos familiares™). El informe de arraigo se
exigird, aunque el extranjero pueda acreditar los vinculos familiares en el caso que quiera
realizar una actividad por cuenta propia o que tenga medios de vida suficientes, para lo que debe
acreditar la exencién de la necesidad de tener un contrato de trabajo. En caso contrario, la
presentacién del informe de arraigo y la acreditacion de vinculos familiares tienen un caracter
alternativo’, tal como dispone la Instruccién DGI/SGRJ/3/2011, de 28 de junio’. Ademas, los
medios econdmicos se computaran en el solicitante de la residencia, no en la unidad familiar
cuyos vinculos sirven para solicitar el arraigo™. Para realizar los informes, en la mayoria de los
casos se realiza una entrevista presencial, realizada por profesionales competentes —deberia ser
un/a trabajador/a social, pero no siempre es asi-, junto con la presentacion de toda la
documentacion™.

El arraigo social suscita la duda de si es una salida obligada para las personas en situacién
administrativa irregular o, si en cambio, es una legalizacion encubierta. Se considera que el
arraigo social es un supuesto excepcional que representa la carencia de vinculo con el pais de
origen de un extranjero y un grado de integracion de este en las diferentes estructuras sociales
de una determinada sociedad de acogida’™. No obstante, un sector de la doctrina afirma que los
migrantes en situacion de irregularidad intentan mantenerse en nuestro pais durante un periodo
de dos o tres afios para acogerse a la figura del arraigo, normalmente al social, considerando este
sector que mediante esta actuacion se lleva a cabo una legalizacion residual o encubierta por la
existencia de empresas tapaderas con el fin de vender contratos de trabajo a migrantes por
grandes cantidades, situdndoles ain mas si cabe en una situacion de vulnerabilidad y una

69 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 290.

0 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 293-294; e Instruccion DGI/SGRJ/3/2011, sobre aplicacion del Reglamento
de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en
materia de informe de arraigo.

"1 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 290.

2 Instruccion DGI/SGRJ/3/2011, sobre aplicacion del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, en materia de informe de arraigo.

3 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 168.

" NicoLAs LizaMA, Mercedes, op. cit., p. 91.

5 Rodrigo CAMPOS HELLIN, El arraigo como factor impeditivo, p. 5.

[Del titulo original El arraigo como factor impeditivo de una expulsion tras la reforma de la LO 1/2015].
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posterior denegacion de su solicitud por la deteccién de fraude por parte de la Inspeccion de
Trabajo o de la policia. No obstante, otro sector de la doctrina considera que la figura del
arraigo es tan valida como cualquier otra y que esta se llevard a cabo cuando se cumplan los
requisitos previstos en la legislacion, siendo uno de ellos la existencia de un contrato durante un
periodo minimo de tiempo (situacién practicamente imposible para una persona en situacién
irregular, que en la mayoria de los casos carece de calificacion profesional debido a la
precariedad)’.

2.3. El arraigo familiar

El articulo 124.3 del ROEXx establece los requisitos que deben acreditar los extranjeros que
soliciten la autorizacion de residencia temporal por razones de arraigo familiar (teniendo en
consideracion lo dispuesto en la Instruccion DGM 8/200077).

No se exige un periodo de permanencia previo en Espafia para poder tener el acceso a la
residencia por circunstancias excepcionales en dos supuestos diferenciados.’

El primer supuesto, en el caso que sea un padre o una madre de un menor con
nacionalidad espafiola. El/la progenitor/a debe tener a su cargo al menor, que conviva con este 0
esté al corriente de sus obligaciones paternofiliales.

Se debe tener en cuenta la aplicacion del principio de libre circulacion y residencia de aquellos
gue son ciudadanos de la Union Europea. A la vez, se equiparan a los menores de nacionalidad
espafola aquellos menores nacionales de uno de los Estados miembros de la Unién Europea, del
Espacio Econémico Europeo o Suiza. Por lo tanto, el que sea padre o madre de un menor que
tenga la nacionalidad de uno de estos Estados y se encuentre en Espafia, podra solicitar y
obtener esta autorizacion.

El segundo supuesto, en el caso que sean hijos de padre o madre originariamente
espafoles. Para saber si una persona es nacional espafiol de origen se debe atender a lo
establecido en el articulo 17 del CC, a la LRC y a su Reglamento (RRC)™. Por lo tanto, se
acreditara la nacionalidad mediante la inscripcion en el Registro Civil espafiol y aquellos datos
marginales que se introduzcan sobre la misma en su inscripcién de nacimiento. Tener un
pasaporte espafiol no significa ser nacional de origen (Instruccién DGI/SGRJ/10/2008).8°

Aquella nacionalidad que es declarada con un valor de simple presuncion es admitida (art. 96
LRC y art. 335 y ss. RRC). No obstante, no es valido la posesion de documentos de registros
civiles extranjeros de los que cabe la posibilidad de deducir la nacionalidad espafiola de origen.
Si el padre o la madre espafioles de origen en el momento del nacimiento del interesado pierden
de forma posterior su nacionalidad, este hecho, no impedira la obtencién de este arraigo.

6 Myriam de la Concepcion GONzALEZ RABANAL; Fernando ALONSO AVILES, Eva GUTIERREZ CARRERA, Jaime
NicoLAs GONzALEZ, José NIETO BARROSO, Javier ROGERO MARTIN, 30 cuestiones clave en la extranjeria, p. 28-31.
[Del titulo original 30 cuestiones clave en la extranjeria, ¢el arraigo social, ;una salida obligada para los
irregulares o una legalizacion encubierta?].

7 Instrucciones DGM 8/2000 sobre la residencia en Espafia de los progenitores, nacionales de terceros paises, de
menores ciudadanos de la Union, incluidos espafioles.

8 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 169.

9 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Ley de 8 de junio de 1957 sobre el
Registro Civil (en adelante LRC). Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley del Registro Civil (en adelante RRC).

80 Instruccion DGI/SGRJ/10/2008, sobre las autorizaciones de residencia temporal por circunstancias excepcionales,
cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente espafoles.
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El progenitor espafiol de origen, en relacion con los antecedentes penales, se valorara siguiendo
lo establecido con el derecho de libre circulacion de ciudadanos de la Union Europea, el Espacio
Econémico Europeo, Suiza y sus familiares (Directiva 2004/38/CE®). Por lo tanto, es posible
que se conceda esta autorizacion si los antecedentes no suponen una amenaza actual, real y
suficientemente grave para un interés fundamental de la sociedad. Por lo tanto, han de valorarse
convenientemente los antecedentes penales por determinadas conductas delictivas que inciden
directamente sobre el arraigo familiar y, especialmente, sobre la necesaria proteccion del menor
contra cualquier forma de malos tratos (ser condenado por delitos de violencia doméstica y de
género)®,

El Defensor del Pueblo formuld recomendaciones anteriores sobre la regulacién del arraigo
familiar, pero la mas reciente es la realizada en el afio 2018, que recomendo a la Secretaria de
Estado de Migraciones, la modificacién del ROEx y la mejora de la regulacién del arraigo
familiar, solicitando la regulacion expresa de la posibilidad de poder obtener nuevas tarjetas por
arraigo familiar cuando a su caducidad los titulares no pudieran acceder a otra autorizacion de
las previstas en la normativa, para asi evitar que los menores espafioles se encontraran en una
situacion de riesgo de exclusién social porque sus progenitores quedaran en una irregularidad
sobrevenida por la imposibilidad de solicitar nuevamente el arraigo familiar. La propia
Institucion lleva muchos afios recibiendo quejas de los progenitores de menores espafioles que
no pueden acceder a solicitar nuevamente el arraigo familiar a pesar de tener informes de
integracion. El Defensor del Pueblo entiende que los progenitores de los menores espafioles
deben tener derecho a obtener una autorizacién de residencia y trabajo por razén de su vinculo,
siempre que estos cumplan con los deberes paternofiliales establecidos en la legislacion. Dicha
recomendacion, también es referida para los hijos de los padres o0 madres que hubieran sido
originariamente espafioles.®

2.4.  El arraigo laboral

Después de realizar una vision general de las autorizaciones de residencia temporal por razones
de arraigo y su diferente tipologia, laboral, social y familiar, nos centraremos en el primero de
ellos ya que el presente trabajo tiene por objeto de estudio el arraigo laboral debido a la reciente
jurisprudencia emitida por el Tribunal Supremo mediante las STS 452/2021, de 25 de marzo de
20218 599/2021, de 29 de abril de 2021%; y, 643/2021, de 6 de mayo de 20218, que seran
objeto de analisis con posterioridad a abordar el arraigo laboral.

81 Directiva 2004/38/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004.

82 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p 169.

8 E| Defensor del Pueblo recomienda mejorar la regulacion del arraigo familiar en el Reglamento de Extranjeria.
84 STS 425/2021, de 25 de marzo de 2021.

85 STS 599/2021, de 29 de abril de 2021.

8 STS 643/2021, de 6 de mayo de 2021.
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3. EL ARRAIGO LABORAL

3.1. El concepto de arraigo laboral

A continuacion, se estudiard la autorizacién de residencia temporal por circunstancias
excepcionales, concretamente, la residencia temporal por razones de arraigo laboral. Esta figura
se introdujo en la legislacion espafola una vez se finalizo “el proceso de normalizacion” de la
Disposicidn transitoria tercera del RD 2393/2004, que se ha evidenciado anteriormente (ver
supra 2.1.2. El arraigo y la evolucién normativa en materia de extranjeria, p. 16). Segun lo
previsto en la Disposicion final cuarta del RD 2393/2004, el 7 de agosto del afio 2000, se
produjo la entrada en vigor del articulo 45.2.a) de dicho reglamento —entrd en vigor seis meses
mas tarde que el RD 2393/2004 para evitar distorsiones en el proceso de regularizacion®’-, que
desarrollaba el articulo 31.3 de la LOEX, el cual regulaba la autorizacion de residencia temporal
y trabajo por circunstancias excepcionales. Una vez se finalizd el ultimo “proceso de
normalizacion”, surgia la pregunta de que debia hacerse con aquellas personas que no habian
obtenido la autorizacién de residencia y trabajo mediante este mecanismo o que habian llegado
durante o después de este proceso. Por esta razon, se articularon una serie de supuestos de
residencia temporal por circunstancias excepcionales que permitian al extranjero en situacion
administrativa irregular obtener una autorizacion de residencia y trabajo®. Se incorporaba una
denominacién novedosa a pesar de que el arraigo laboral ya era una via que se tenia en cuenta
para regularizar a las personas extranjeras®. El procedimiento del arraigo laboral se establecié
en la Orden PRE/140/2005, de 2 de febrero.?°

En el articulo 45 del RD 2393/2004 se establecia que

“1. De conformidad con el articulo 31.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en atencion
a las circunstancias excepcionales que concurran, se podrd conceder una autorizacién de
residencia temporal a los extranjeros que se hallen en Espafia en los supuestos determinados en
este articulo, siempre que no haya mala fe del solicitante.

2. Se podra conceder una autorizacion de residencia por razones de arraigo, en los siguientes
supuestos:

a) Por arraigo laboral, podran obtener una autorizacién los extranjeros que acrediten la
permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afios, siempre que
carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen, y que demuestren la
existencia de relaciones laborales cuya duracion no sea inferior a un afio. [...]”

En la actualidad, el arraigo laboral se encuentra regulado en el articulo 31.3 de la LOEX y su
desarrollo se establece en el articulo 124.1 del ROEx. También se debe atender a lo dispuesto en
la Instruccion SEM 1/2021.°* El articulo 124.1 del ROEX establece que

87 AGUILERA IZQUIERDO, Ragquel, op. cit., p. 189.

8 Alfonso ORTEGA GIMENEZ. ¢ Qué hay después del Gltimo proceso de normalizacion laboral?, p. 179y 184.

[Del titulo original ¢Qué hay después del ultimo proceso de normalizacion laboral? Anélisis de los supuestos de
residencia temporal por circunstancias excepcionales]. (Citado en adelante ORTEGA GIMENEZ, Alfonso, op. cit., p.).
8 Antonio MARQUEZ PRIETO, Inmigracion, integracion y exclusion.

[Del titulo original Inmigracion, integracion y exclusion: cara y cruz del arraigo laboral apartado La "nueva" figura
del arraigo laboral: planteamiento).

% Orden PRE/140/2005, de 2 de febrero, por la que se desarrolla el procedimiento aplicable al proceso de
normalizacion previsto en la disposicion transitoria tercera del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracién social.

% Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral.
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“Se podra conceder una autorizacion de residencia por razones de arraigo laboral, social o
familiar cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1. Por arraigo laboral, podran obtener una autorizacion los extranjeros que acrediten la
permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afios, siempre que
carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen o en el pais o paises en que
haya residido durante los Gltimos cinco afios, y que demuestren la existencia de relaciones
laborales cuya duracién no sea inferior a seis meses.

A los efectos de acreditar la relacion laboral y su duracién, el interesado debera presentar una
resolucién judicial que la reconozca o la resolucion administrativa confirmatoria del acta de
infraccién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que la acredite”.

Esta figura juridica se caracteriza por tener una vinculacion con el Derecho del Trabajo. El
arraigo laboral debe ser efectivo para ser capaz de disminuir las précticas de la contratacion de
migrantes de forma irregular debido al incremento de las sanciones e inspecciones producidas®.
No obstante, igual que el arraigo social, el laboral, es un supuesto excepcional que permite la
regularizacion de trabajadores que se encuentran en una situacion administrativa irregular en
Espafia, por la carencia de las autorizaciones respectivas a la residencia y al trabajo, sin que sea
necesario el retorno a su pais de origen ni sean contratados en origen®. La Administracion no
posee una potestad discrecional para decidir, sino que debe atenerse a los hechos acreditados y
tiene la obligacion de dispensar el visado a los solicitantes porque asi se establece en la
normativa por tratarse de la concurrencia de unas razones excepcionales®.

3.2.  Los requisitos de arraigo laboral

El extranjero que acredite de forma acumulativa los siguientes requisitos, establecidos en el
articulo 124.1 del ROEX, en la Instruccion SEM 1/2021 y en el articulo 31.3 de la LOEX, podra
obtener una autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por arraigo laboral.

En primer lugar, debe acreditar una permanencia continuada durante un minimo periodo
de 2 afios en Espafia, que sean inmediatamente anteriores a la solicitud®. Esta se considerara
continua siempre que las ausencias no superen los 90 dias en los 2 Gltimos afios®. Para probarlo
se admiten aquellos documentos originales o copias que estén correctamente compulsadas y que
contengan los datos necesarios para poder identificar al interesado y los emitidos o registrados
por una Administracién Publica (municipal, autonémica o estatal). Estas pruebas de
permanencia de la persona extranjera en Espafia tienen caracter preferente, pero no excluyen los
otros medios de prueba que se admiten en Derecho.®” A pesar de que los documentos no estén
determinados, preferentemente, en la practica, ademas de los emitidos o registrados por las
Administraciones Publicas, se da preferencia a los que se ubiquen en un registro telematico®.

92 TRINIDAD GARCIA, Maria Luisa; MARTIN MARTIN, Jaime, op. cit., p. 127-128.

93 Belén ALoNSO-OLEA GARCIA, El extranjero en el Derecho espafiol, p. 196.

[Del titulo original El extranjero en el Derecho espafiol, apartado Autorizacion de residencia por arraigo social y
laboral]. (Citado en adelante ALoNSO-OLEA GARCIA, Belén, op. cit., p.).

% ORTEGA GIMENEZ, Alfonso, op. cit., p. 179.

% Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 4.

9 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 290.

97 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 166.

% ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit., p (La instruccion SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral).
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La Oficina de Extranjeria, tiene la posibilidad de solicitar los medios de prueba que considere
necesarios, en cualquier momento, si la permanencia no se acredita de manera suficiente®.

La permanencia no se entiende probada si no es real y efectiva. Es una presunciéon “iuris
tantum”, es decir, se presume que existe algin hecho, pero se puede probar lo contrario, un
ejemplo de ello seria que constara una expulsion ejecutada previamente'®. La carga de la
prueba corre a cargo de la persona que solicita la autorizacion de residencia excepcional. Por lo
tanto, la figura del padron de habitantes da fe tanto del domicilio como de la residencia, pero
por si solo en ningun caso acredita la permanencia en dicho lugar. Por este motivo, se debe
complementar con otros medios de prueba (la fuente utilizada cita la STSJ Baleares cont-adm
26-1-21 EDJ 522174)1,

El certificado de empadronamiento histérico o de movimientos, en el que se identifica la
primera vez que se realizé6 un empadronamiento por el solicitante y todos los cambios que se
han realizado desde ese momento, acredita la permanencia y, por ello, es obligatorio para la
presentacion de la solicitud del arraigo laboral para realizar su instruccidn ante aquellas oficinas
de extranjeria donde conste el empadronamiento del solicitante!?2, También se permite la
presentacion de hospitalizaciones y/o consultas médicas en la sanidad publica y escolarizacion,
entre otros®,

En segundo lugar, debe acreditar la carencia de antecedentes penales en Espafia y
ademas en su pais de origen o en aquel pais o paises que haya residido durante los Gltimos 5
afios. El certificado de acreditacion de la carencia de los antecedentes penales, tanto en su pais
de origen o en el pais o paises que haya residido los ultimos 5 afios, lo deberd aportar el
solicitante, este debera estar traducido al castellano o a la lengua cooficial en aquellos supuestos
especificos establecidos en el articulo 15 de la LPAC. Ademas, salvo aguellos supuestos gque
sean excepcionales y que estén de forma debidamente motivados sobre los que se debera elevar
consulta a la Secretaria de Estado de Migraciones, deberd estar legalizado previamente por la
Oficina consular espafiola con la jurisdiccion en aquel pais del que se ha expedido y por el
Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion, a excepcion del caso en que el
certificado haya sido apostillado por aquella Autoridad que sea competente del pais que lo emite
y que sea signatario del Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961%. Se debe hacer mencién
a que el articulo 53 de la LPAC, establece que los ciudadanos tienen derecho a no presentar
documentos que obren en poder de la Administracion que esta actuando. También se debe tener
en cuenta que se aplicaran aquellos requisitos establecidos por el ROEx para cualquier otra
solicitud de autorizacion de residencia temporal'®. Ademas, tampoco se debe tener la entrada

9 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 4.

100 PYERTA VIiLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 173.

101 |hidem, p. 166- 167.

102 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit., p (La instruccién SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral).

103 José Maria PEY GoNzALEzZ, De nuevo sobre el arraigo laboral, p. 2.

[Del titulo original De nuevo sobre el arraigo laboral, tras las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril y 6 de
mayo de 2021, asi como la Instruccion 1/2021 de la Secretaria General de Estado de Migraciones]. (Citado en
adelante PEY GONZALEZ, José Maria op. cit., p.).

104 Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre la eliminacion del requisito de la legalizacion de
documentos publicos extranjeros.

105 |nstruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 4.
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prohibida en Espafia, ni puede figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los
que Espafa haya firmado un convenio en ese sentido'%.

Tercero, debe demostrar la existencia de relaciones laborales, la duracion de la cual no
puede ser inferior a 6 meses en los 2 afios previos a la solicitud de la autorizacion del arraigo
laboral (fuente utilizada cita la Sentencia 599/2021 del Tribunal Supremo, de 29 de abril de
2021). La relacién laboral solo serd considerada como tal cuando se ha realizado bajo la
dependencia de un empleador. Este impone unas condiciones en el trabajo y fija un salario o
remuneracion, de manera que se establece el régimen de ajenidad y se excluye el trabajo por
cuenta propia. Si la relacion laboral es superior a los 6 meses, es valida, aunque haya tenido
diferentes empleadores y no se haya realizado de manera continua. No obstante, cuando varios
empleadores existan de forma coetanea, no significard que se permita la obtencion del arraigo
méas de una vez, como tampoco se podré utilizar la misma documentacion para solicitar el
arraigo laboral en més de una ocasion'®”. No obstante, un sector de la doctrina entiende que si
que deberia servir para solicitarse y concederse sucesivamente!®, La propia relacion laboral y
su duracion deben acreditarse con una resolucion judicial del orden social o con una resolucién
administrativa que confirme un acta de infraccion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social (ITSS). No obstante, el hecho de acreditar la propia relacion laboral y su duracién podré
hacerse por cualquier medio de prueba que sea valido en derecho, es decir, se incluye el
certificado de vida laboral que acredite aquella relacion laboral que se pueda haber derivado de
una autorizacion de residencia anterior que hubiera perdido su vigencia (la fuente utilizada cita
la Sentencia 452/2021 del Tribunal Supremo, de 25 de marzo de 2021 y la Sentencia 643/2021
del Tribunal Supremo, de 6 de mayo de 2021)}. Si nos encontramos ante una relacion de
trabajo regular, la propia Oficina de Extranjeria de oficio verificara aquellos datos que
pertenecen a los ficheros de la Tesoreria General de la Seguridad Social segun lo previsto en la
Disposicion adicional quinta de la LOEX y el articulo 28.2 de la LPAC. Cuando se trate de una
relacion laboral irregular, debera existir aquella resolucion judicial o administrativa que
confirme el acta de infraccion de la ITSS y serd una prueba cualificada, especialmente el acta de
conciliacion. En todas las pruebas que se aporten, se podran realizar las actuaciones pertinentes
para verificar la realidad de los hechos!?,

Se debe tener en cuenta que no es posible que cualquier tipo de relacién laboral, con
independencia de su entidad, pueda implicar la obtencion de residencia por circunstancias
excepcionales por arraigo laboral, porque esto implicaria que no se tuviera en cuenta la
regulacion del régimen general de extranjeria y, a la vez, desvirtuaria el significado del arraigo,
que no es otro que una especial vinculacion con Espafia por razones econémicas, social familiar,
académicas u otras que se consideren relevantes!. Por este motivo, se excluyen aquellas
relaciones laborales que no tienen una entidad suficiente porque no hacen efectivo el derecho a
una remuneracion suficiente y equitativa que conceda al trabajador, junto con su familia, un
nivel de vida digno. La relacion laboral tendra suficiente entidad cuando el salario que se
perciba sea igual o superior al salario minimo interprofesional (SMI) y que los contratos sean al

106 MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES. Autorizacion residencia temporal por
circunstancias excepcionales. Arraigo laboral.

107 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 6.

108 Pey GONZALEZ, José Maria op. cit., p. 3.

109 PYERTA VIiLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 167.

10 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 6.

11 |bidem, p. 2.
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menos de 30 horas semanales. Es decir, para que se considere que la relacion laboral es igual o
superior a 6 meses, también el salario debe ser igual o superior al Salario Minimo
Interprofesional (que podréa acreditarse a través de las néminas!!?) correspondiente en base a lo
establecido en el articulo 27 del Estatuto de los Trabajadores o bien el que proporcionalmente
corresponda cuando el contrato sea a tiempo parcial. Aquellas relaciones laborales que suceden
de manera coetanea tendran que representar una jornada semanal que no sea inferior a las 30
horas en el computo global*®, No obstante, se consideraran relaciones laborales con entidad
suficiente, aquellas que sean superiores a los 6 meses y que estén acreditadas mediante una
sentencia, un acta de conciliacion ya sea judicial o administrativa, o bien, una resolucion que
confirme el acta de infraccion de la ITSS!4 Del mismo modo, aquellas relaciones laborales que
sean irregulares, también se entenderan que tienen entidad suficiente cuando exista aquella
resolucion judicial o administrativa que confirme el acta de infraccion de la ITSS'. La entidad
suficiente se requiere para no actuar en fraude de ley ni desvirtuar lo establecido en el articulo
124.1 del ROEX,

Se considerara relacion laboral, aunque se haya realizado de forma irregular, solo aquella que
entre dentro del &mbito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores!’. Es decir, en cuanto a
la regularidad o la irregularidad de la relacidn laboral, se establece que se considera relacion
laboral aquellas que han sido tanto irregulares como regulares —se han podido realizar cuando se
tenfa una autorizacion para ello-18,

En cuanto a las modalidades contractuales, seran las que la normativa laboral establece como
trabajo por cuenta ajena y se excluyen los supuestos del articulo 1.3 del Estatuto de los
Trabajadores y las practicas formativas que no sean laborales!® porque no son una relacion
laboral asalariada. La Instruccién SEM 1/2021 establece que se excluyen

“l. Practicas formativas no laborales de estudiantes universitarios supervisadas por las
Universidades, reguladas en el Real Decreto 592/2014, de 11 de julio. 2. Practicas formativas
no laborales de estudiantes de formacion profesional del sistema educativo reguladas en el art.
24 y 27 del Real Decreto 1147/2011, de 29 de julio y normativa autondémica. 3. Précticas
formativas no laborales realizadas por estudiantes que cursan “otros programas formativos de
F.P. en la modalidad de alternancia para quienes disponen de una beca de formacion en
empresas o entidades publicas” para cursar formacion profesional bdsica, art. 28 y ss. del Real
Decreto 1147/2011, de 29 de julio. 4. Practicas formativas no laborales en la formacién
profesional dual -F.P. DUAL- para cursar ciclos de F.P. de grado medio o superior (Titulo Il
del Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre). 5. Practicas formativas no laborales incluidas
en las ensefianzas artisticas y deportivas del sistema educativo espafiol. 6. Practicas formativas
no laborales de titulados universitarios y de formacion profesional reguladas en el Real Decreto
1543/2011, de 31 de octubre, por el que se regulan las practicas no laborales en empresas. 7.
Précticas formativas no laborales para desempleados en la formacién profesional para el

112 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La instruccién SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral).

113 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 6.

114 PUERTA VIiLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 167.

115 |nstruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 6.

118 1bidem, p. 6.

117 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores.

118 |nstruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 5.

119 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 167.
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empleo (Ley 30/2015, de 9 de septiembre, Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo y Real
Decreto 694/2017, de 3 de julio). 8. Prdcticas formativas no laborales sin regulacién*?.

También se excluyen aquellas actividades que se realizan al amparo de la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del trabajo auténomo, debido a que no son relaciones laborales!?'. Tampoco
se aplicara el arraigo laboral, de acuerdo con la Instruccion, a aquellos que posean la condicion
de estudiantes segun lo previsto en el régimen general de la extranjeria.

La Oficina de Extranjeria cuando tramite un expediente en el que el solicitante alegue una
relacion laboral irregular, y crea que es necesario realizar una valoracion de la prueba que se ha
aportado para comprobar su veracidad, solicitard a la ITSS su colaboracion. Esta colaboracion
se establecera en el plan de actuacion que se acuerde de forma anual entre la Secretaria de
Estado de Migraciones y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Ademas, siempre que la
Oficina de Extranjeria considere algun inicio de la existencia de una relacion laboral irregular o
regular, pero cuyas condiciones de empleo y/o afiliaciobn no obedecen la normativa, debera
comunicarlo a agquellas unidades que sean competentes de la ITSS para que realicen actuaciones
inspectoras'??,

En el caso que el extranjero solicitante obrara de mala fe por abuso de su derecho o realizara un
fraude de ley para obtener la autorizacién de arraigo laboral, no se permitira su concesion. Se
debera atender a lo dispuesto en el articulo 6 y 7 del CC'%,

Ademas de los requisitos que deben acreditar acumulativamente, se debe tener en consideracién
los diferentes aspectos desarrollados a continuacion.

Primero, para solicitar esta autorizacién no se debe ser ciudadano de un Estado de la
Unién Europea, ni del Espacio Econémico Europeo ni de Suiza, o familiar de los ciudadanos de
estos paises al que se le aplique el régimen de ciudadano de la Unién Europea?*.

Segundo, se debe precisar que solo se podra solicitar la autorizacion de residencia
temporal por arraigo laboral cuando el extranjero que se encuentre en Espafia esté en una
situacion irregular administrativa (por carecer de autorizacién de estancia o residencia'®), por
ejemplo, el hecho de encontrarse en una irregularidad sobrevenida por no haber podido renovar
la autorizacion de trabajo!?. Por tanto, no lo podra solicitar aquella persona que esté en una
situacion de prdrroga, de modificacion o de renovacion de autorizaciones que estén en vigor o
bien que exista la posibilidad de que se admitan a tramite, asi como los cambios de régimen
juridico de extranjeria que sea aplicable?’. El extranjero tampoco puede estar en el plazo de
compromiso de no retorno a Espafia que haya asumido voluntariamente al retornar a su pais de
origen'?,

120 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 5.

121 |_ey 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo.

122 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 6-7.

123 |bidem, p. 7.

124 MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES. Autorizacion residencia temporal por
circunstancias excepcionales. Arraigo laboral.

125 MINISTERIO DE INCLUSION SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES. Autorizaciones de residencia por circunstancias
excepcionales.

126 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 290.

127 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 167.

128 Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones. Autorizacion residencia temporal por circunstancias
excepcionales. Arraigo laboral.
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Tercero, la autorizacién que se obtenga del arraigo laboral llevard consigo la
autorizacién para trabajar, por cuenta ajena y por cuenta propia, durante su vigencia, que se
entiende que no estara vinculada a la relacién laboral que la sustenta, en el caso de mediar una
denuncia y/o inspeccion de trabajo. Su vigencia sera de un afio, pero se podra modificar en su
expiracion, es decir, se debera solicitar una modificacion de la autorizacion de residencia o de
residencia y trabajo segln lo dispuesto en el articulo 202 del ROEx!?° y, también podra ser
renovable excepcionalmente en el caso de que exista una relacion laboral sucesiva con varios
empleadores™. Se debe resaltar que no se tendra en cuenta la situacién nacional de empleo,
segun lo previsto en el articulo 40.1.j) de la LOEX durante el afio de su vigencia. Una vez
finalice el afio, se podra solicitar la modificacion de la situacidn de residencia por circunstancias
excepcionales a la situacion de residencia y trabajo por cuenta ajena (2 afios) y esta se podra
renovar por otros 2 afios. De este modo, se cumpliran los 5 afios para solicitar la autorizacion de
residencia de larga duracion®,

Se debe hacer especial mencion a la Instruccién de la Secretaria de Estado de Migraciones,
SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por
razones de arraigo laboral. Esta Instruccidn sustituye a la Instruccion anterior de 3 de agosto de
2005 —que fue aprobada por la que era la Direccion General de Inmigracion del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales-, y de todas aquellas otras que contradigan lo establecido en esta. La
nueva Instruccion, se derivé de la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (ver infra punto
4. La jurisprudencia en relacion con el arraigo laboral, p. 43)*? y lo establecido en las
disposiciones internacionales y europeas. Algunos abogados, como Mariano Calleja, han
criticado dicha Instruccién porque consideran que se extralimita e impone una serie de
condiciones que no vienen establecidas en las sentencias que han implicado un cambio de
criterio. Dicha Instruccion pretende someterse a lo establecido por el control judicial, pero
finalmente realiza una interpretacion restrictiva, un ejemplo de ello, es cuando la Instruccién
afirma que las relaciones laborales deben tener una “entidad suficiente” (garantizan una
remuneracion suficiente y equitativa que proporcionen al trabajador y a su familia un nivel de
vida decoroso), concepto que no se menciona explicitamente en las sentencias recientes del
Tribunal Supremo. Dicho abogado considera que la Instruccién pretende fijar un nuevo criterio
de forma unilateral, anulando la efectividad de las sentencias porque se obliga a los letrados a
que acudan al amparo judicial para evitar dicha aplicacion y que los tribunales den una
respuesta al respecto. Por este motivo, considera que la Administracion burla la separacién de
poderes. Solo en el caso que una sentencia contenga un pronunciamiento sobre la mala fe de la
Administracién, se podra plantear en el futuro la presentacion de procedimientos de
responsabilidad patrimonial con motivo de dejar a muchos solicitantes fuera del acceso al
arraigo laboral, en oposicidn a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, derivandolos a
otros procesos de regularizacion o dejandolos en la misma situacién administrativa de
irregularidad®®,

Ademas de la reciente jurisprudencia, se debe tener en consideracion al aplicar el articulo 124.1
del ROEX, la evolucion de esta materia en el Derecho de la Union Europea, la jurisprudencia del

129 PUERTA VIiLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 167.
130 Pey GoNZALEZ, José Maria op. cit., p. 4.
131 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit., p (La instruccion SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral).
132 1hidem.
133 Mariano CALLEJA, La decepcion de las novedades en el arraigo laboral. (Citado en adelante CALLEJA, Mariano,
op. cit.).
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Tribunal de Justicia de la Union Europea y los criterios establecidos en el marco
internacional®®,

En este sentido, se debe desatacar que la Directiva 2008/115/CE'®, establece en su articulo
sexto que los Estados miembros tienen el deber de dictar una decisién de retorno contra
cualquier persona que sea nacional de un tercer pais que esté en una situacién administrativa de
irregularidad. No obstante, también es importante citar lo previsto en el apartado cuarto de dicho
articulo, el cual dispone que

“Los Estados miembros podran, en cualquier momento, decidir conceder a un nacional de un
tercer pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio un permiso de residencia
auténomo u otra autorizacién que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o
de otro tipo. En este caso no se dictara ninguna decision de retorno. De haberse ya dictado, se
revocara la decisién de retorno o se suspendera durante el periodo de validez del permiso de
residencia o de otra autorizacion que otorgue un derecho de estancia”.

Sin embargo, el Consejo Europeo en el Pacto Europeo sobre Migraciones y Asilo, en el afio
2008, convino en que era necesario “limitarse a regularizaciones caso a caso y no generales en
el marco de las legislaciones nacionales, por motivos humanitarios o econdmicos™*®, Se debe
tener en cuenta lo dispuesto en los considerandos 2 y 3 de la Directiva 2009/52/CE,**" que
establecen que un factor que atrae a los inmigrantes a la Unién Europea de manera clandestina
es la posibilidad de dar con un trabajo, motivo por el cual, se establece la obligacién de tomar
medidas para prohibir el empleo de nacionales de terceros paises sin derecho a residir en la
Unién Europea, ademas de sancionar a aquellos empleadores que no lo respeten, de este modo,
se detendra ese elemento de atraccion. Segun lo dispuesto en el articulo 4 del Tratado de la
Unién Europea!®, por el principio de cooperacion leal, ademas del efecto directo y primacia, lo
mencionando anteriormente, se debe tener en cuenta a la hora de aplicar el articulo 124.1 del
ROEX.

En el régimen general de extranjeria se establece que en la autorizacion de residencia temporal y
trabajo por cuenta ajena se debe cumplir con los requisitos previstos en la LOEX y en el ROEX.
Por este motivo, segun la SEM 1/2021 se debera probar que la situacion nacional de empleo
permite que exista la contratacién, por esta razén, se debera presentar un contrato que esté
firmado tanto por el empleador —que debera acreditar que cuenta con medios econémicos
suficientes- como por el trabajador, ajustandose a la normativa laboral. Es decir, si existen
contratos a tiempo parcial, la retribucion tendra que ser igual o superior al SMI para la jornada
completa y el cdmputo anual. Ademds, para poder renovar dicha autorizacién se debera
acreditar que se mantienen las condiciones mediante las cuales se origind el derecho®°.

134 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 1-2.

135 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008 relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular.

136 |nstruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 1-2.

137 Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se establecen
normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en
situacion irregular.

138 Tratado de la Unién Europea.

139 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 2.
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3.3.  El procedimiento de arraigo laboral

El procedimiento para solicitar la residencia por circunstancias excepcionales de arraigo
(ademaés del de proteccion internacional, razones humanitarias y colaboracién con autoridades
de seguridad nacional o interés pablico) se encuentra regulado en el articulo 128 del ROEX, el
cual puede ser entendido como el procedimiento general para la concesién de las autorizaciones
por circunstancias excepcionales. En este procedimiento, se deberan cumplir tres fases
diferenciadas, el inicio, la instruccion y la finalizacion*,

En la fase de inicio, se establece que el ciudadano extranjero que se encuentre en una
situacién administrativa irregular deberd comparecer ante la Oficina de Extranjeria de la
Delegacion o Subdelegacién que sea competente en funcion de su domicilio de residencia
habitual, segin lo dispuesto en la Disposicion adicional tercera de la LOEX. No obstante, la
Resolucion de 16 de abril de 2020, de la Direccion General de la Administracion General del
Estado en el Territorio, mediante la cual se publica el Convenio con el Consejo General de la
Abogacia Espafiola, puesto en relacion con la realizacion de trdmites administrativos y gestion
documental mediante via electronica, ha dispuesto la posibilidad de que los propios abogados
presenten las solicitudes de extranjeria en representacién de las personas extranjeras interesadas
mediante la plataforma Mercurio'**. En el caso que se trate de un incapaz o un menor, dicha
solicitud se debera presentar por su representante legal. La solicitud se encuentra establecida en
el modelo EX10, y esta debera acompanarse de una serie de documentacion*2,

En primer lugar, se deberé presentar una copia del pasaporte en vigor o del titulo de viaje, con
una vigencia minima de 4 meses. En principio, se solicitard la exhibicion del documento
original, pero segun la resolucién del Ministro del Interior, en la que se autoriza la permanencia
del propio interesado en Espafia, en los casos establecidos de los articulos 37.b) y 46.3 de Ley
12/2009, este se podra eximir. Ademas, no se requerira visado. Este requisito se eximira si se
trata de un solicitante de proteccion internacional. Aquella persona extranjera que carezca de
documentacion, junto con la autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales, debera
presentar la solicitud de cédula de inscripcion, tal como establece el articulo 211.9 del ROEX.
Siempre que se realice un informe previo de la Oficina de Asilo y Refugio, se podra eximir de
este requisito si el extranjero alega razones que impliquen gque no puede comparecer para
acreditar su imposibilidad de ser documentado y también, de la imposibilidad de obtener el acta
notarial correspondiente para la obtencion de aquella cédula de inscripcion®*.

En segundo lugar, cuando sea exigible, se debera presentar un contrato de trabajo firmado por el
trabajador y el empresario. Por lo tanto, la entrada en vigor de dicho contrato de trabajo estara
condicionada a la correspondiente concesion de la autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales con autorizacion para trabajar que se ha solicitado. En el caso que nos ocupa, en
lo relativo al supuesto de arraigo laboral se deberd presentar, un certificado de antecedentes
penales, si el interesado es mayor de edad®*, emitido por la autoridad del pais o los paises en los
que haya residido por un periodo de 5 afios previos a la entrada en Espafia, en el que no deberan

140 V/ictor Manuel, GARRIDO DE PALMA; José-Luis, FERNANDEZ LozANO; Francisco, DE LucAs FERNANDEZ; Javier, DE
Lucas Y CADENAS, Situacion de residencia temporal de extranjeros.

[Del titulo original Situacion de residencia temporal de extranjeros, apartado C) Residencia temporal por
circunstancias excepcionales].

141 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La Instruccion SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral).

142 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 172.

143 |bidem, p. 172.

144 ALoNSO-OLEA GARCIA, Belén, op. cit., p. 198.
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constar condenas por aquellos delitos previstos en el ordenamiento juridico espafiol;
documentacion que acredite el grado de parentesco que se ha alegado o bien el informe de
arraigo (en el caso gue se solicite arraigo social o familiar y, en todo caso, se debera probar con
los certificados solicitados del correspondiente registro civil); documentacién que acredite
medios econdémicos suficientes (o0 bien, la acreditacion del cumplimiento de los requisitos para
poder ejercer una actividad por cuenta propia —siempre que en el propio informe se exima de la
necesidad de tener un contrato de trabajo); documentacion que muestre la permanencia en
Espafia (dos afos, en el caso de arraigo laboral, y tres afios, en el de arraigo social) v;
documentacion que acredite la correspondiente relacion laboral previa (en el arraigo laboral, se
necesitara de una resolucidn judicial o un acta judicial de conciliacion o bien, de la resolucion
administrativa que confirme el acta de la ITSS vy, entiendo que también se permite cualquier
medio de prueba valido en derecho que pruebe la relacion laboral)'®.

Se debe tener en cuenta que la solicitud de autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales se inadmitira a trdmite cuando concurra una causa prevista en el primer apartado
de la Disposicion adicional cuarta de la LOEX. Es el caso, por ejemplo, de la letra d) de dicha
disposicion, es decir, “si concurre un procedimiento administrativo sancionador contra el
propio solicitante en el que pueda proponerse la expulsion o cuando se haya decretado en
contra del mismo una orden de expulsion, judicial o administrativa salvo que, en este Gltimo
caso, la orden de expulsion hubiera sido revocada o se hallase en uno de los supuestos
regulados por los articulos 31 bis, 59, 59 bis 0 68.3 de esta ley”. No obstante, en el articulo
241.2 del ROEX, se establece una excepcidn, en la que se consiente la admisién a tramite de la
autorizacién y revocar la medida de expulsion. Para poder revocar la orden de expulsion, esta no
debe haber sido ejecutada y que el solicitante se encuentre en una situacion administrativa
irregular en Espafia o bien estar trabajando sin el permiso correspondiente (infracciones del
articulo 53.1 a) y b) de la LOEX). Ademas, se debera analizar la solicitud y que de esta se
desprenda conceder la autorizacion de trabajo de residencia por circunstancias excepcionales.
En el articulo 241.2 del ROEx se establece que la expulsion se revoque solo para algunos
supuestos de autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales, es decir, para mujeres
victimas de violencia de género, previsto en el articulo 31 bis de la LOEX, colaboracion contra
redes organizadas, previsto en el articulo 59 de la LOEX, y aquellas victimas de trata de seres
humanaos, previsto en el articulo 59 bis de la LOEx. También, se incluye el supuesto relativo del
articulo 68.3 de la LOEX, el cual se refiere al arraigo social que se acredita con un informe de
integracion. El articulo 241.3 del ROEX establece que cuando “el andlisis inicial de la solicitud
concluyese en la existencia de indicios claros de la procedencia de concesion de la
autorizacion”, lo que parece sefialar la revocacion pueda extenderse al resto de las solicitudes de
autorizacién por circunstancias excepcionales. Dicha revocacién de la expulsién no es
problematica cuando la Delegacién o Subdelegacion del Gobierno que tramita la autorizacion de
residencia es la misma que estableci6 y dict6 la resolucion sancionadora. Si no fuera el mismo
el érgano competente para resolver la solicitud de autorizacion que el que dictd la expulsion, el
primero, deberd instar al segundo la revocacion de esta sancion. El articulo 241.2 del ROEX, en
su segundo apartado establece que

“En caso de que el 6rgano competente para resolver sobre la solicitud de autorizacién no fuera
el mismo que dicto la sancion a revocar, instara de oficio la revocacion de la sancion al érgano
competente para ello. En el escrito por el que se inste la revocacion se hara constar el tipo de
autorizacion solicitada y se realizara mencion expresa a la procedencia de la concesion de la

145 PUERTA VILCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 172.
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misma por el cumplimiento de los requisitos exigibles para ello, salvo el relativo a la existencia
de la medida de expulsion no ejecutada”4®,

En la fase de instruccion, la propia Oficina de Extranjeria, deberd comprobar la solicitud
y todos los documentos aportados. En el supuesto que sea necesario, se debera requerir al
solicitante que subsane aquellos defectos observados en el periodo inferior a un mes desde que
se establece la correspondiente notificacion de requerimiento. Si esto no se lleva a cabo, se
archivara por desistimiento de la solicitud y se dictara la correspondiente resolucién. De oficio,
se recabaran, segun corresponda, aquellos informes automatizados de la Comisaria General de
Extranjeria, del Registro Central de Penados, de la Tesoreria General de la Seguridad Social y
de la Agencia Tributaria®*’.

Debemos tomar en consideracién que se deberd pagar una tasa de residencia temporal por
circunstancias excepcionales, que se devengard cuando se admita a tramite la solicitud y en el
plazo de 10 dias habiles, el extranjero, deberd abonar el modelo 790 cddigo 052, epigrafe 2.5,
titulado “autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales”4,

En la fase de finalizacion, se dispondra de tres meses a partir del dia siguiente a la fecha
en que la solicitud entré en el registro del 6rgano que fuera competente para su tramitacion, para
que se resuelva y notifique la correspondiente resolucién sobre la solicitud, segin lo dispuesto
en la Disposicion adicional duodécima del ROEX. Si transcurre dicho periodo sin que se haya
emitido una resolucién expresa, se produciran los efectos del silencio administrativo, que es
desfavorable a la concesién, tal como establece la disposicion adicional primera de la LOEx y la
disposicién adicional duodécima y decimotercera del ROEXx. No obstante, segtn lo dispuesto en
el articulo 21 de la LPAC, la Administracion tiene la obligacion de resolver. Se debe destacar
que a pesar de que la normativa establece un plazo de tres meses para resolver, sobre todo, en la
Delegacion del Gobierno en la Comunidad de Madrid, este plazo no se cumpla, ya que las
solicitudes de 18 de mayo de 2021 se estaban resolviendo a fecha del 10 de enero de 2022°.
También, se permite abrir un periodo de prueba si se estima oportuno, segun lo previsto en el
articulo 77.2 de la LPAC. La resolucion emitida pondra fin a la via administrativa y se podra
interponer contra la misma un recurso potestativo de reposicion o bien, acudir a la via
jurisdiccional mediante el recurso contencioso-administrativo ante los juzgados de lo
contencioso administrativo, tal como establece la disposicién adicional decimocuarta del ROEx
y los articulos 123y 124 de la LPAC™,

El érgano que serd competente para la resolucion serd el Delegado del Gobierno en las
Comunidades Auténomas uniprovinciales o Subdelegado del Gobierno de la provincia del
domicilio del interesado, tal como dispone la disposicion adicional primera del ROEx®!. En el
caso de concurrir casos de colaboracién con las autoridades, la competencia le correspondera a
la Secretaria de Estado de Seguridad, si es una autorizacion de casos de seguridad nacional o
colaboracion con autoridades policiales, judiciales y fiscales, en el que se debera acompafiar con
el correspondiente informe de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad o de la correspondiente

146 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 301-302.

147 PUERTA VIiLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 173.

148 MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES. Autorizacion residencia temporal por
circunstancias excepcionales. Arraigo laboral.

149 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La Instruccion SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral).

150 PyeRTA VIiLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 173.

151 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 300.
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autoridad judicial o fiscal, 0 a la Secretaria General de Inmigracion y Emigracion, si se trata de
una razén de interés publico o casos de colaboracion con otras autoridades administrativas'®2.

Los efectos de esta autorizacion por circunstancias excepcionales, se basara en que la eficacia
de esta se iniciard desde la fecha en que se conceda la misma. En el caso del arraigo social,
cuando se ejerza una actividad laboral por cuenta ajena o bien propia, cuya vigencia se
condicione a la posterior alta y afiliacién en la Seguridad Social, sera cuando empiece la
vigencia de esta autorizacion. Ademds, dicha autorizacion serd concedida con el
correspondiente &mbito geografico nacional. Y en el periodo de un mes desde que se notifica la
concesién de la autorizacién o desde su entrada en vigor, el extranjero debera solicitar de forma
personal la TIE (Tarjeta de identidad de extranjero) en la Comisaria de Policia o la Oficina de
Extranjeria correspondiente!®, para lo cual debera de pasar por el proceso de recogida de
huellas®*,

El solicitante presentard cuando tenga que realizar el tramite de huella su pasaporte o titulo de
viaje o cédula de inscripcion para justificar su identidad y proporcionara la solicitud de tarjeta
de identidad de extranjero (modelo oficial EX-17), el justificante del abono de la tasa de la
propia tarjeta y tres fotografias, en color y con el fondo blanco, recientes y con tamafio de
carné®®.

La Instruccion SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia
temporal por razones de arraigo establece que para la comprobaciéon del cumplimiento de lo
previsto en el articulo 128.1.c) del ROEx “Documentacion acreditativa de encontrarse en
alguna de las situaciones a las que se refieren los articulos anteriores”, se debera atender a lo
dispuesto en dicha Instruccion. Ademas, establece que Unicamente se podréd solicitar esta
autorizacién cuando el extranjero se encuentre en una situacion irregular en Espafa. Por lo
tanto, cuando la relacion laboral se realice en virtud de una autorizacion de residencia, su
vigencia deberd haber sido expirada en el momento en que se solicita la autorizacion de
residencia temporal por razon de arraigo laboral. En lo relativo a la presentacion de solicitudes
de este tipo de autorizacion, se recuerda lo dispuesto en la Disposicion adicional cuarta de la
LOEX en lo relativo a la inadmisién a tramite de aquellas solicitudes que ya han sido reiteradas
y denegadas o de las que carecen de fundamento (si no se presenta el pasaporte en vigor o el
titulo de viaje del extranjero; si no se muestra con la documentacion necesaria la permanencia
en Espafia; si no se presenta un certificado de antecedentes penales emitido por las autoridades
de su pais de origen o procedencia). Dicha disposicion, excluye la inadmision a tramite de las
solicitudes que se hayan presentado por extranjeros en situacion administrativa irregular cuando
de manera fundamentada puedan encontrarse en alguno de los supuestos del articulo 31.1 de la
LOEX, que se encuentra desarrollado en los articulos 123 a 130 del ROEXx*®®,

Un sector de la doctrina entiende que se realiza una interpretacion muy restrictiva en torno a la
documentacion acreditativa para mostrar el supuesto de arraigo laboral. También se critica que
la Instruccion establezca que el solicitante deba encontrarse en una situacion administrativa

152 PyeRTA VIiLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 173.

153 |bidem, p. 173.

154 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La Instruccion SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral).

155 MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES. Autorizacion residencia temporal por
circunstancias excepcionales. Arraigo laboral.

156 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 7.
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irregular, ya que deja fuera a las personas extranjeras que tienen autorizaciones provisionales.
También realiza una interpretacién amplia de la Disposicion adicional cuarta de la LOEX, a la
hora de inadmitir a tramite las solicitudes, ya que una parte de la doctrina entiende que se olvida
de lo establecido de forma expresa en el articulo 128.3 del ROEX, el cual hace referencia a la
subsanacion y/o mejora de la solicitud®’.

Segun lo establecido en el articulo 129.1 del ROEX, la propia concesion de autorizacion de
residencia temporal por circunstancias excepcionales por razones de arraigo ya sea laboral
social o familiar o la concedida por proteccion internacional, implicard también una
autorizacién de trabajo por cuenta propia o ajena en Espafia, segun lo establecido en el articulo
36 de la LOEX, por el tiempo de vigencia de dicha autorizacion. Se exceptuara a los menores de
edad laboral, o bien, a aquellos a los que se les eximié el requisito de tener un contrato por
poseer medios econémicos no derivados de una actividad por cuenta propial®. Esta autorizacion
implica una limitacion de dependencia laboral, sector u ocupacién. Cuando se conceda una
autorizacién por arraigo social, si consta en la resolucién y en la TIE se podra dar los siguientes
efectos: sin autorizacién para trabajar, si se acreditan medios econémicos suficientes; con
autorizacién para trabajar por cuenta ajena, si se aporta un contrato de trabajo; y, con
autorizacién para trabajar por cuenta propia, si se aporta un proyecto de actividad econdmica
viable. En los demas supuestos (autorizacién por razones humanitarias, colaboracion con
autoridades publicas, seguridad nacional o interés plblico®®), para solicitarlo se debe cumplir lo
previsto en el articulo 129.2 del ROEX, se debe presentar el modelo EX12 y que el extranjero de
forma personal lo solicite a la Oficina de Extranjeria correspondiente, de forma simultanea a la
solicitud de la autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales o en un momento
posterior, en el periodo de su vigencia y antes del propio plazo previsto para su modificacion.
Ademas, se podré solicitar una autorizacién para trabajar por cuenta ajena, en el que se deben
cumplir los requisitos establecidos, excepto el correspondiente a que la situacion nacional de
empleo consienta la contratacion de la persona extranjera, o propial®®. Es decir, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 40.1. j) de la LOEX, la situacion nacional de empleo no se tendra en
cuenta’®?,

Segln lo establecido en el articulo 130 del ROEX, la autorizacién concedida y su prorroga,
tendra una vigencia de un afio por su caracter excepcional. Se establece que la salida viable es la
transformacion de la situacion de residencia por circunstancias excepcionales a aquel régimen
general de residencia (segun lo previsto en el articulo 130.4 y 202 del ROEX), por lo tanto, este
caso afectaria a las autorizaciones de residencia por arraigo. En consecuencia, si la persona que
en su momento fue titular de una autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales,
no cumple con lo previsto para obtener un permiso ordinario, ya sea de residencia temporal o
bien de residencia temporal y trabajo, podra encontrarse en una situacion de ilegalidad, de la
cual, solo podrad salir con una solicitud de una nueva autorizacién de la residencia por
circunstancias excepcionales'®?,

Las personas extranjeras tendrdn la posibilidad de solicitar la autorizacion de residencia
temporal o de residencia temporal y trabajo o, bien, cuando se haya previsto la correspondiente

157 PEy GONZALEZ, José Maria op. cit., p. 3.

158 ALONSO-OLEA GARCIA, Belén, op. cit., p. 199.

159 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 304.

160 PYERTA VIiLCHEZ, Juan Manuel; Ruiz SuTiL, Carmen, op. cit., p. 173-174.

161 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 8.

162 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 305.
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prérroga de la autorizacion por circunstancias excepcionales, durante el periodo de los sesenta
dias naturales, que sean previos a la fecha que expire dicha autorizacion. Si se presenta en este
plazo, la validez de la autorizacion anterior se prorroga hasta la propia resolucion del
procedimiento. Si se presenta dentro de los 90 dias naturales posteriores a la fecha de
finalizacién de la vigencia de la anterior autorizacion, se realizard un procedimiento sancionador
por la infraccion cometida, segun lo establecido en el articulo 52.b) de la LOEX, que prevé que
“Son infracciones leves: b) El retraso, hasta tres meses, en la solicitud de renovacion de las
autorizaciones una vez hayan caducado”, pero se permitira si se prorroga hasta la resolucion del
procedimiento'®, Es decir, se prevé una prérroga de la validez de dicha autorizacion mientras se
esta resolviendo el procedimiento. Se debe mencionar que los requisitos que el solicitante debe
cumplir variaran en funcién de si de forma previa estaba habilitado para trabajar o no. Si estaba
habilitado, debera presentar una solicitud de autorizacion de residencia y trabajo por si mismo,
gue se concedera si se cumplen los requisitos del articulo 71 del ROEx (“renovacion de las
autorizaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena”), y si no estaba habilitado, el
empleador sera el legitimado para presentar una solicitud de autorizacion y, ademas, se pediran
los requisitos del articulo 64 del ROEX, a excepcidn de la situacion nacional de empleo, segln
lo previsto en el articulo 202.3 del ROEX. Segun lo dispuesto en el articulo 202.2 del ROEX, la
autorizacién de residencia temporal y trabajo que se conceda por este mecanismo de
transformacion tendra consideracion de inicial. No obstante, la vigencia de dicha autorizacion
sera de dos afios, igual que las renovaciones y no sera de un afio como las concesiones iniciales.
Ademas, tomando en consideracion los plazos de la resolucion y los efectos del propio silencio
administrativo, cabe destacar que este serd positivo para las renovaciones y negativo para la
concesion inicial, segln lo dispuesto en la disposicion adicional primera de la LOEXx.** Por lo
tanto, una vez se conceda la autorizacion, la vigencia sera de un afio y cuando este transcurra, se
permitira solicitar una autorizacion de residencia o una de residencia y trabajo*®s.

3.4. Lossujetos del arraigo laboral y la figura del solicitante de asilo denegado

Tal como hemos mencionado en los dos apartados anteriores, la Instruccion SEM 1/2021,
establece que las personas extranjeras solo podran solicitar el arraigo laboral desde una
situacion de irregularidad administrativa, o bien, una vez se haya extinguido su autorizacion
previa. Estas personas deberan acreditar los requisitos generales de dicho arraigo, es decir, la
permanencia de dos afios en Espafia, el certificado de penales del pais de origen y demostrar que
cumplen con los seis meses de relacion laboral. Por tanto, la Instruccion SEM 1/2021, es de
aplicacion a aquellas personas en situacion irregular que cumplan los requisitos establecidos y
gue estén trabajando o hayan trabajado sin autorizacion administrativa (con la aportacién de
pruebas pertinentes de la relacion laboral superior a los seis meses) y, también es de aplicacion a
aquellas personas en situacion irregular que cumplan los requisitos establecidos y que puedan
demostrar una relacion laboral realizada durante la vigencia de una autorizacion de trabajo (con
un minimo de seis meses de duracion, que garantice el Salario Minimo Interprofesional o la
parte proporcional en funcion de la jornada y una jornada de un minimo de treinta horas
semanales). Por lo tanto, podemos concluir que los sujetos que pueden solicitar el arraigo
laboral son, por un lado, aquellas personas con autorizacion de residencia y trabajo que se han
encontrado en una situacion administrativa de irregularidad sobrevenida por no cumplir con los

163 ALONSO-OLEA GARCIA, Belén, op. cit., p. 199.

164 GARCIA VITORIA, Ignacio, op. cit., p. 306.

165 Instruccion SEM 1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia temporal por razones de
arraigo laboral, p. 8.
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requisitos establecidos de renovacion y que han podido trabajar un minimo de seis meses
cuando su autorizacién de trabajo estaba vigente y, por otro lado, aquellas personas a las que se
ha visto denegada su peticion de proteccion internacional o asilo y que pudieron desarrollar la
correspondiente relacion laboral de forma regular mientras se estudiaba su solicitud*©,

A continuacién, analizaremos la compatibilidad del arraigo laboral con la solicitud de
proteccién internacional. En el afio 2020, hubo un total de 88.826 solicitudes de proteccién
internacional. En el afio 2021, se admitieron 105.763 solicitudes y 77.979 fueron resueltas, pero
solo 5750 —sin saber el afio en que se formularon las solicitudes- lo fueron de manera positiva
con el reconocimiento del estatuto de refugiado o proteccion subsidiaria. La Ley 12/2009 del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria'®’, en su articulo 24.3 establece que, mediante el
procedimiento ordinario, se dispone de un periodo de seis meses para resolver la solicitud de
asilo, pero este plazo en la realidad no se cumple, ya que el periodo se ha prolongado durante
afios y en algunos casos extremos no se ha resuelto hasta cuatro afios mas tarde. EI Defensor del
Pueblo indic6 este suceso en su Informe del afio 2019 y en un recordatorio en el que se
establecia el deber legal de tramitar las solicitudes de proteccion internacional en el periodo
establecido en la Ley. La gran mayoria de los solicitantes de proteccién internacional son
denegados y, por ende, pasan a una situacion administrativa irregular, por este motivo necesitan
una alternativa para regular su situacion administrativa. En el mismo sentido, también
analizaremos la situacién de aquella persona extranjera en Espafia que estd esperando la
resolucion de su expediente de proteccion internacional y que pretende regularizar su situacion
administrativa y obtener la pertinente autorizacion de residencia. Debemos tener en
consideracion que cuando pasan seis meses desde que se admite a tramite la solicitud de asilo, si
todavia no se ha resuelto la solicitud, se autoriza al solicitante a trabajar y si encuentra empleo
se le da de alta en el régimen que corresponda de la Seguridad Social. Si finalmente se obtiene
una resolucién denegatoria de su solicitud de asilo, su situacion administrativa se transforma en
irregular y, en consecuencia, no podra seguir trabajando. Por este motivo, una alternativa es
acudir a la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por arraigo laboral si se
cumplen los requisitos. No obstante, se estudiara si esta es compatible o no por el hecho de
haber sido solicitante de proteccién internacional @,

La actividad laboral de la persona extranjera implica que el arraigo laboral sea una figura
juridica adecuada para los solicitantes de proteccion internacional, porque al ser solicitantes de
asilo se les ha permitido trabajar, tal como dispone la Ley 12/2009 en su articulo treinta y dos,
el cual es desarrollado en la Disposicion adicional vigesimoprimera del ROEX, que establece
que

“Los solicitantes de proteccion internacional estaran autorizados para trabajar en Espafia una
vez transcurridos seis meses desde la presentacion de la solicitud, siempre que ésta hubiera sido
admitida a tramite y no estuviera resuelta por causa no imputable al interesado. La autorizacion
para trabajar se acreditard mediante la inscripcion «autoriza a trabajar» en el documento de
solicitante de proteccion internacional y, si procede, en sus sucesivas renovaciones, y estara
condicionada a su validez. [...]".

166 AYUNTAMIENTO DE BARCELONA. SAIER (Servicio de Atencién a Inmigrantes, Emigrantes y Refugiados).
Informacidn actualizada sobre las posibilidades de arraigo laboral, p. 1-2.

167 |_ey 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria.

168 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit., p (Introduccion).
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Por lo tanto, se examinara si los solicitantes de proteccion internacional cumplen con los
requisitos necesarios para poder solicitar la autorizacion de arraigo laboral*®®,

Se pensaba que existia una compatibilidad entre la solicitud de la proteccién internacional y la
correspondiente autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales, haciendo
referencia a lo dispuesto en la Nota de prensa del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones. No obstante, la compatibilidad de ambas ha tenido una polémica en la practica, ya
que si los solicitantes de asilo solicitaban el arraigo laboral, este implicaba la pérdida de forma
automatica de la solicitud de asilo debido a que se debia renunciar a este, en consecuencia, ya
no se hablaba de una compatibilidad de los dos procedimientos, sino de una incompatibilidad.
El Defensor del Pueblo recibi6 quejas y por este motivo, en su Recomendacién de 25 de octubre
de 2017'7°, se dirigi6 a la que se conocia como la Secretaria General de Inmigracion y
Emigracion del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, en la que se destacaba que

“I...] la legislacién en materia de extranjeria no prevé la incompatibilidad de la tramitacion
del procedimiento de asilo con el procedimiento de extranjeria [...] y que [...] la condicion
impuesta a los solicitantes de asilo de renuncia a dicho procedimiento, si se concede la
autorizacion por arraigo, no solo carece de sustento legal sino que, ademas, supone el
incumplimiento del compromiso de la administracion espafiola de garantizar el derecho de asilo
a aquellas personas que estén en necesidad de proteccion internacional y coloca en situacion de
riesgo a los interesados que, una vez renuncian a su solicitud de asilo, ya no estan protegidos
por el principio de no devolucién [...]".

Por lo tanto, el Defensor del Pueblo a raiz de las numerosas quejas acerca de que los solicitantes
de asilo pudieran obtener autorizaciones de residencia impuls6 un Estudio sobre el Asilo que
llevé a realizar una recomendacion a la propia Subsecretaria de Interior, en la cual se establecia
la necesidad de “Elaborar una instruccion para clarificar la compatibilidad de los
procedimientos de asilo con los regulados en la legislacion de extranjeria, en particular, las
solicitudes de residencia por circunstancias excepcionales relativas a menores y trata de seres
humanos, en coordinacion con la Subsecretaria del Interior”.*™

El 8 de septiembre de 2020, el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, public
una Nota de prensa, donde la Secretaria de Estado de Migraciones contestaba de forma
favorable a dicha recomendaciéon en relacion con la compatibilidad del procedimiento de
proteccion internacional con la autorizacion de circunstancias excepcionales. 2 En esta se
indicaba lo siguiente

“[...] en ningun caso podra suponer una renuncia al procedimiento de asilo el hecho de que el
solicitante de proteccion internacional también solicite autorizacion de residencia por
circunstancias excepcionales [...] a la vez, se manifestaba que [...] no podra inadmitirse a
tramite de conformidad con lo que establece la disposicion adicional cuarta del ROEXx [...]y que
si un solicitante de proteccion internacional solicita una autorizacion temporal de residencia no

169 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit., p (La autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales
por arraigo. Cuestiones generales).

170 Defensor del Pueblo. Recomendacion de 25 de octubre de 2017.

[Del titulo original Compatibilidad entre procedimientos de asilo y de extranjeria en particular, solicitudes de
residencia por circunstancias excepcionales relativas a menores y trata de seres humanos. Recomendacion de 25 de
octubre de 2017].

171 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit., p (La compatibilidad entre la solicitud de proteccién internacional y
la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales: la nota de prensa del Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones).

172 MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES. Nota de prensa.

[Del titulo original Nota de prensa. Los solicitantes de proteccion internacional podran obtener una autorizacion de
residencia sin renunciar a su estatus].
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se podra demandar al solicitante que renuncie a la tramitacion de su expediente de proteccion
internacional [...] .17

Por lo tanto, segun lo comunicado en la Nota de Prensa, parecia viable que el solicitante de
proteccion internacional que reunia los requisitos de la Instruccion SEM 1/2021, tendria la
posibilidad de solicitar la autorizacién de residencia por arraigo laboral y a la vez, mantener el
estatus de persona solicitante de asilo. No obstante, esto ha sido inviable porque la propia
Instruccion SEM 1/2021 indica que solo se puede solicitar el arraigo laboral si el extranjero en
Espafia tiene una situacién administrativa irregular. En consecuencia, el solicitante de
proteccion internacional, al no tener una situacion administrativa irregular no puede solicitar el
arraigo laboral porque tiene un estatus de solicitante de asilo, y en el caso que se lo concedan,
tendra una proteccion superior a la que tendria con la autorizacion del arraigo laboral, en
consecuencia, solo tendra una situacion administrativa irregular cuando les denieguen la
solicitud. Por lo tanto, la Instruccién SEM 1/2021, colisiona con lo anunciado en la Nota de
Prensal’,

En la practica se deniega o se inadmite a tramite las solicitudes de arraigo laboral que son
realizadas por solicitantes de asilo. Por lo tanto, para poder solicitar el arraigo laboral, los
solicitantes de asilo deberan renunciar a su solicitud, mediante lo dispuesto en el articulo 94 de
la LPAC, para poder solicitar el arraigo laboral, o bien, podran esperar a la resolucion de la
solicitud de asilo y en el supuesto que fuera denegatoria solicitar el arraigo laboral. En todo
caso, no es recomendable renunciar porque esto implicaria una garantia para la Administracion
de que el propio solicitante no iniciara nuevamente una solicitud con la misma pretensiont’.

No obstante, ni la Nota de Prensa ni la Instruccion SEM 1/2021 son instrumentos normativos.
La Instruccién mencionada limita el contenido del arraigo laboral en base a unas competencias
que no le son propias segln lo establecido en el articulo 6 de la LRIJSPY’®, porque las
instrucciones guian la actividad de los 6rganos pertenecientes a las Administraciones Publicas,
pero no interpretan ni delimitan los derechos y esto es lo que ocurre en la practica en el Derecho
de la extranjerial”’.

3.5.  Diferencias y similitudes del arraigo laboral respecto al social y familiar

A continuacion, se explicaran las diferencias y similitudes entre el arraigo laboral, el social y el
familiar (ver Anexo 1).

Por un lado, se trataran las similitudes de los tres arraigos, que se desprenden de lo establecido
en el articulo 31 de la LOEX. Ni en el arraigo laboral, ni en el social, ni en el familiar se exige
visado, pero en los tres es obligatorio que se comunique a la autoridad competente los cambios
de nacionalidad, estado civil y domicilio. En los tres arraigos, para renovar las autorizaciones de
residencia temporal se valorara los antecedentes penales, teniendo en cuenta la existencia de
indultos o las situaciones de remision condicional de la pena o la suspension privativa de
libertad, el incumplimiento de las obligaciones tributarias y de seguridad social y el esfuerzo de

173 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La compatibilidad entre la solicitud de proteccion internacional y la
autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales: la nota de prensa del Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones).

174 Ibidem.

175 Ibidem.

176 |_ey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

177 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. (La compatibilidad entre la solicitud de proteccién internacional y la
autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales: la nota de prensa del Ministerio de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones).
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integracion del extranjero que conste acreditado por un informe que contenga un certificado de
la asistencia a acciones formativas y que aconseje su renovacion. La solicitud de estos arraigos
no es compatible con la condicion de ser ciudadano de un Estado de la Unién Europea, del
Espacio Econémico Europeo o de Suiza o del hecho de ser familiar de ciudadanos de estos
paises a los que se aplica el régimen de ciudadano de la UE. En lo referente al compromiso de
no retorno a Espafia que el extranjero haya asumido al retornar voluntariamente a su pais de
origen, se exige, en los tres tipos de arraigo que no se encuentre dentro del plazo de compromiso
de no retorno a Espafia. También se debe tomar en consideracion que el procedimiento para
solicitar el arraigo se encuentra establecido en el articulo 128 del ROEX. Por ultimo, el articulo
129.1 del ROEXx establece que la concesion de la autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales por razones de arraigo implica una autorizacién de trabajo por
cuenta propia o ajena por el tiempo de la vigencia de la autorizacion y que el articulo 130 del
ROEX establece que tanto el arraigo laboral, como el social y el familiar tendran una vigencia de
un afo.

Por otro lado, se trataran las diferencias entre los tres arraigos, que se desprende de lo
establecido en el articulo 124 del ROEX.

En lo relativo al tiempo de permanencia en Espafia, en el arraigo laboral, se exige un
periodo minimo de 2 afios, inmediatamente anteriores a la solicitud, con la posibilidad de
ausencias, siempre que no superen los 90 dias en este periodo; en el arraigo social, se exige un
periodo minimo de 3 afios, permitiendo ausencias siempre que no superen los 120 dias; v, en el
arraigo familiar, no es necesario acreditar ningln tipo de permanencia en Espafia.

En lo relativo a los antecedentes penales, tanto en el arraigo laboral, social como
familiar, se requiere una carencia de antecedentes penales en Espafia y en los paises anteriores
de residencia, por los delitos existentes en el ordenamiento espafiol durante los Gltimos 5 afios,
ademas de no figurar como rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espafia
tenga firmado un convenio. Tampoco se puede tener la entrada prohibida en Espafia. La
particularidad del arraigo familiar es que es posible concederlo si los antecedentes no suponen
una amenaza actual, real y suficientemente grave para el interés fundamental de la sociedad.

En lo relativo al contrato de trabajo, en el arraigo laboral, se exige una existencia de
relaciones laborales, cuya duracion no sea inferior a seis meses en los 2 afios previos a la
solicitud (puede haber varios empleadores y puede no ser de manera continua). En régimen de
ajenidad, se excluye el trabajo por cuenta propia y las practicas formativas no laborales. Los
medios de prueba para acreditar dicha relacion laboral serén la resolucién judicial del orden
social que la reconozca o la resolucion administrativa confirmatoria del acta de infraccién de la
ITSS que la acredite. También se permite dicha acreditacion por cualquier medio de prueba
valido en derecho, pero la Oficina de Extranjeria las estudiara caso a caso y lo comunicara a la
Inspeccion de Trabajo, incluyendo el certificado de vida laboral si se ha realizado durante la
vigencia de una autorizacion de trabajo. El salario debera ser igual o superior al SMI o al que
corresponda cuando sea a tiempo parcial y la jornada deberé ser de al menos 30 horas en el
computo semanal. Dicha relacion laboral se ha podido realizar cuando no se tenia una
autorizacién administrativa (pero se podran aportar pruebas que acrediten dicha relacién) o
durante la vigencia de una autorizacién de trabajo (minimo de 6 meses, con el SMI y 30 horas
semanales). En el arraigo social es necesario contar con un contrato de trabajo a excepcion de
que se acrediten medios econdmicos suficientes. Dicho contrato debera estar firmado por el
trabajador y el empresario para un periodo minimo de 1 afio. En el sector agrario, se permiten la
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existencia de dos contratos de distintos empleadores y concatenados con una duracion minima
de 6 meses cada uno; y, en actividades realizadas en una misma ocupacion, trabajando
parcialmente y de forma simultanea para mas de un empleador, se exigiran varios contratos, de
duracién minima de 1 afio que sumen una jornada semanal no inferior a 30 horas. En el arraigo
familiar, en cambio, no es necesario acreditar ningn contrato de trabajo.

En lo relativo a los vinculos familiares, en el arraigo laboral, no se debe acreditar
ninguno, mientras que en el social, se puede acreditar, ademas de cumplir acumulativamente los
requisitos del articulo 124.2 del ROEX, la existencia de vinculos familiares con otros extranjeros
residentes —conyuges o parejas de hecho registradas, ascendientes y descendientes en primer
grado y linea directa- o mediante la presentacion de un informe de arraigo que acredite su
integracion social, emitido por la Comunidad Auténoma en cuyo territorio tengan su domicilio
habitual (en lo relativo a las especialidades, ver supra punto 2.2. El arraigo social, p. 20). En
cambio, se podra acceder al arraigo familiar, cuando se trate de un padre o madre de un menor
de nacionalidad espafiola, siendo que el progenitor que sea solicitante debe tener a cargo al
menor y convivir con este o estar al corriente de las obligaciones paternofiliales, o bien, cuando
se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente espafioles.

Una particularidad que conviene destacar, en lo relativo a al arraigo laboral, es que se
podré solicitar por personas denegadas de la solicitud de asilo o proteccion internacional, o bien,
por personas con autorizacién de residencia y trabajo que han caido en la irregularidad
sobrevenida, es decir, en una situacién de irregularidad administrativa, por ejemplo, si se
deniega la autorizacion previa.
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4. LA JURISPRUDENCIA EN RELACION CON EL ARRAIGO LABORAL

4.1. Criterio establecido con anterioridad a la Sentencia 452/2021 del Tribunal
Supremo, de 25 de marzo de 2021

En el arraigo laboral, para la acreditacion de la relacion laboral y su duracion, el solicitante
debia presentar, o bien, una resolucion judicial que la reconociera, o bien, una resolucion
administrativa de la ITSS que acreditase el acta de infraccion que confirmara la relacion y la
duracidn citadas, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 46.2.b) del RD 2393/2004,
ahora derogado!’®. Estas exigencias para el solicitante se mantienen, en lo referente a la
acreditacion de la relacion laboral y su duracién, en la nueva reglamentacion aprobada por el
ROEX, en concreto en su articulo 124.1, en su parrafo segundo, si bien cabe remarcar que, en lo
relativo a la duracién de la relacién laboral, en el parrafo primero de este articulo 124.1 se
reduce el tiempo minimo de duracion de la relacion laboral que debe acreditarse, pasando de 1
afio, previsto en el articulo 46.1.b) del RD 2393/2004, a 6 meses 17°.

Cabe resefiar, en lo relativo a los dos medios de prueba admitidos segun lo previsto en el RD
2393/2004, que el TS considerd en el afio 2007 que la prueba de la relacion laboral debia
entenderse con caracter abierto, dado que lo esencial era que el solicitante pudiera demostrar la
existencia de la relacién, de modo gque determind que no era necesario anular lo previsto en el
articulo 46.2.b) del citado RD, y que, a pesar de la opinion del TS, en el momento de regular
nuevamente la cuestion mediante el ROEx se mantuvo el redactado idéntico en lo relativo a los
dos medios de prueba, sin incorporar, o bien, una clausula abierta, o bien, otros medios de
prueba admisibles en derecho®®,

Con ambas normas reglamentarias, antes citadas, el Gobierno ha pretendido perseguir a los
empresarios que contratan, o bien, a “[...] trabajadores cuya autorizacion no les habilita para
trabajar en esa ocupacion o ambito geografico [...]”, lo que constituye una infraccion leve
prevista en el articulo 52.e) de la LOEX, o bien, a “[...] trabajadores extranjeros sin haber
obtenido con caracter previo la correspondiente autorizacion de residencia y trabajo [...],
siempre que el hecho no constituya delito”, lo que constituye una infraccion muy grave prevista
en el articulo 54.1.d) de la LOEXx. De esta manera, solo cabe la posibilidad de obtener el arraigo
laboral siempre que el solicitante pueda acreditar la comision de una infraccion por parte del
empresario, demostrada judicialmente o administrativamente, sin que quepa la admisién de la
acreditacion a través de otros medios, como podria ser aquel en el que el solicitante haya
trabajado legalmente constando en situacion de alta en la Seguridad Social, con el permiso
correspondiente, y que una vez finalizado este permiso, pueda demostrar su relacién laboral
mediante el correspondiente certificado de su vida laboral, y en consecuencia, sin que tenga que
esperar a llevar a cabo una hipotética futura relacion laboral irregular que después tenga que
acreditar mediante los medios de prueba previstos reglamentariamente?®,

178 Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

179 Jaime MARTIN MARTIN, El Supremo unifica doctrina sobre la acreditacion de arraigo laboral.

[Del titulo original El Supremo unifica doctrina sobre la acreditacion de arraigo laboral (STS 25 de marzo de
2021)]. (Citado en adelante MARTIN MARTIN, Jaime «STS 25 de marzo de 2021» op. cit.).

180 STS (recurso 38/2005), de 8 de enero de 2007 y STS 782/2007, de 10 enero 2007.

181 MARTIN MARTIN, Jaime «STS 25 de marzo de 2021» op. cit.

182 CALLEJA, Mariano, op. cit.
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4.2.  Criterio establecido con posterioridad a la Sentencia 452/2021 del Tribunal
Supremo, de 25 de marzo de 2021

La jurisprudencia establecida con la Sentencia del TS 452/2021, de 25 de marzo, se origina a
raiz de una disputa interpretativa de la normativa de aplicacién respecto de un supuesto ocurrido
en el afio 2016, en el que una persona extranjera perdi6 la residencia legal en nuestro pais, con
motivo del trdmite administrativo de la renovacion de su permiso. Esta persona habia cotizado
legalmente por un periodo superior a los 6 meses, sin que en ese momento pudiera acreditar
tener un contrato de 1 afio para poder solicitar el arraigo social, motivo por el que opto, segun el
criterio de su representante legal, por solicitar el arraigo laboral basando la prueba de su relacion
laboral y de la duracién de la misma en un informe de la vida laboral, teniendo en cuenta lo
dictado por el TS en su sentencia 782/2007, mediante la que se consideraba la viabilidad de lo
dispuesto en el RD 2393/2004 en relacion con los medios de prueba establecidos para acreditar
el arraigo laboral, de los que se habia solicitado su anulacién, entendiendo que el arraigo laboral
era posible acreditarlo a través de otros medios de prueba®,

La peticién de arraigo laboral citada fue desestimada por el dérgano competente de la
Administracion (Subdelegacion del Gobierno en Almeria) y recurrida en via contencioso-
administrativa, siendo que la sentencia correspondiente acepté como medio de prueba del
arraigo laboral el informe de la vida laboral y revoco la resolucion administrativa recurrida.
Como consecuencia de dicha sentencia, la Subdelegacion citada concedid arraigos laborales
desde el mes de julio del afio 2015 al mes de febrero del afio 2016, pero a partir de la dltima
fecha cambi6 su criterio y archivo sin resolver todas aquellas peticiones de arraigo laboral
acreditadas mediante informe de vida laboral. Ante dicha actuacién administrativa, el abogado
que habia llevado el caso planteado, al no haberse producido ningin cambio legal en la
normativa de aplicacién ni ningin cambio en la jurisprudencia, interpuso una queja ante el
Defensor del Pueblo, que determind como respuesta la sugerencia concretada en “Revocar las
resoluciones administrativas de desistimiento y de archivo de los expedientes de solicitud de
autorizacion de residencia por arraigo laboral de los interesados en esta queja y dictar una
nueva resolucién sobre el fondo del asunto, en la que se tenga por cumplido el tramite de
requerimiento de subsanacién al que se refiere el articulo 71 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Com(n™184,

La Oficina de Extranjeria de la Subdelegacion del Gobierno, en consonancia con dicha
recomendacion, reviso las solicitudes archivadas conociendo del fondo de las solicitudes, pero
tomando la decision de denegar las peticiones de arraigo laboral acreditadas mediante informes
de vida laboral. En consecuencia, se interpusieron los correspondientes recursos contencioso-
administrativos, que fueron desestimados por los Juzgados de Almeria y, posteriormente, por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, hasta que este Tribunal acordo, en el “recurso de
apelacion n® 876/2017”, estimar la apelacion correspondiente entendiendo que la norma de
aplicacion no podia considerarse con un caracter cerrado que solo admitiera los medios de
prueba transcritos en la misma y que en, aplicacion del articulo 24.2 de la CE, debia
considerarse la admisibilidad de otros medios de prueba y, consecuentemente procedi6é a
revocar la sentencia recurrida. Esta sentencia provoco que la Abogacia del Estado presentara

183 MARTIN MARTIN, Jaime «STS 25 de marzo de 2021» op. cit.
184 Ipidem.
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“recurso de casacion para la unificacion de doctrina” que dio lugar a la Sentencia del TS
452/2021, de 25 de marzo®®, que mas adelante se analizara.

La denegacion de los arraigos laborales en base al informe de la vida laboral cambié mediante la
STS 452/2021, de 25 de marzo de 2021, seguida de la STS 599/2021, de 29 de abril de 2021,
que establecié de manera concreta los plazos permitidos para la aportacion de las pruebas
relativas a las relaciones laborales de caracter regular o irregular, y, por dltimo, la STS
643/2021, de 6 de mayo de 2021, que reiterd la jurisprudencia asentada en las sentencias antes
citadas, siendo que en adelante se abordara el analisis de estas tres sentencias'®®.

De todo lo expuesto, se desprende que los cambios fundamentales en favor de las personas
extranjeras que pretenden regularizar su situacion administrativa en nuestro pais no se han
originado en una interpretacion amplia de la norma de aplicacion por parte de la
Administracién, sino que se han producido a través de las argumentaciones planteadas por los
profesionales del derecho en via judicial recurriendo las resoluciones administrativas
denegatorias y los consecuentes pronunciamientos de algunos Tribunales y, en especial, del
Tribunal Supremo®®’.

4.2.1. Sentencia 452/2021 del Tribunal Supremo, de 25 de marzo de 2021

Para analizar la fijacién del criterio de la Sentencia 452/2021 del Tribunal Supremo, de 25 de
marzo de 2021, se hara un analisis de lo dispuesto en esta en los antecedentes de hecho, los
fundamentos de derecho y el fallo*®,

En lo relativo a los antecedentes de hecho, destacar que en el recurso de apelacion num.
876/2017, la Sala de lo Contencioso Administrativo (Seccién Primera) del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, en fecha 11 de abril de 2019, dict6 sentencia estimatoria de dicho recurso
revocando la sentencia dictada el 20 de marzo de 2017 por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n°3 de Almeria, concediendo la autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales de arraigo laboral solicitada por el recurrente, que habia
desestimado la sentencia recurrida al desestimar el recurso 445/16 interpuesto contra la
resolucion de 10 de marzo de 2016 de la Subdelegacion del Gobierno en Almeria, confirmada
en reposicién en fecha 11 de abril del mismo afio, que acordaba el archivo de la solicitud de la
autorizacion de residencia temporal mencionada, recurso que fue ampliado contra la resolucion
de la misma Subdelegacion del Gobierno de fecha 19 de octubre de 2016 que revoco sus
anteriores resoluciones de archivo y acord6 denegar la solicitud citada.

Contra la sentencia del TSJ de Andalucia, la Abogacia del Estado presenté recurso de casacion,
que se tuvo por preparado por la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Andalucia,
mediante auto de fecha de 4 de febrero de 2020, ordenando remitir las actuaciones al TS, previo
emplazamiento de las partes.

185 MARTIN MARTIN, Jaime «STS 25 de marzo de 2021» op. cit.

186 Eduardo RoJo, El impacto de la jurisprudencia del TS.

[Del titulo original El impacto de la jurisprudencia del TS (C-A) sobre la regulacion del arraigo laboral. Notas a la
Instruccion 1/2021de 8 de junio de la Secretaria de Estado de Migraciones, y apuntes previos sobre los debates y
propuestas de potenciacion de la migracion regular en el Parlamento Europeo]. (Citado en adelante Rojo Eduardo
«El impacto de la jurisprudencia del TS», op. cit.).

187 CALLEJA, Mariano, op. cit.

188 STS 425/2021, de 25 de marzo de 2021.
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Recibidas las actuaciones y personada la Abogacia del Estado, en fecha 7 de octubre del afio
2020, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS dicté un auto
mediante el que acordaba admitir el recurso; precisar que la cuestién sobre la que existia interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consistia en determinar “si, para
obtener la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales de arraigo
laboral es imprescindible o no que la acreditacion de la relacion laboral y su de duracién lo
sea exclusivamente a través de los medios establecidos” en el articulo 124.1 del ROEX,
determinando si es una enumeracion tasada o no; y, determinar el articulo 124.1, parrafo 2, del
ROEx como norma juridica objeto de interpretacion, sin perjuicio de extenderse a otras normas
si el debate del recurso lo requiriera.

La Abogacia del Estado en su recurso de casacion formul6 las pretensiones de estimar el recurso
y anular la sentencia impugnada; y, desestimar la pretension de la demandante y confirmar la
legalidad de la no concesion de la autorizacion del arraigo laboral que se ha recurrido, teniendo
en cuenta el tenor literal y la finalidad del apartado segundo del articulo 124.1 del ROEX. De
manera que solicit6 obtener una sentencia estimatoria y anulatoria de la recurrida®®®.

En cuanto a los fundamentos de derecho, destacar basicamente el fundamento de derecho
cuarto, en el que se aborda la cuestion que presenta interés casacional objetivo, y el fundamento
de derecho quinto, en el que se fija la interpretacion de la sentencia.

En lo referente al interés casacional objetivo, el Tribunal considera que la cuestion que
debe resolver, en base a lo previsto en el articulo 124.1, parrafo 2°, del ROEX, se centra en
“determinar si para poder obtener una autorizacion de residencia temporal por circunstancias
excepcionales de arraigo laboral es imprescindible que la acreditacion de la relacién laboral y
de su duracion se efectle exclusivamente a través de los medios establecidos [...], por tratarse
de una enumeracion tasada [...]”. Para resolver la cuestién el Tribunal considera que debe
abordarlo desde la perspectiva del derecho a la prueba para resolver “si la Administracion
primero, y los Tribunales que revisan su actuacion, después” deben aceptar inicamente los dos
supuestos previstos en la norma, es decir, una resolucién judicial o un acta de la ITSS que
confirmen la relacién laboral, de manera que deban excluir cualquier otro medio de prueba que
pueda demostrar el arraigo laboral, concluyendo que debe entender que no pueden ser admitidos
Unicamente los dos medios de prueba citados, en base al derecho fundamental a la prueba
previsto en el articulo 24 de la CE y al propio concepto de arraigo laboral, que quedaria
restringido sin justificacion algunal®.

Para formular esta conclusion el Tribunal se basa en lo que ya determind mediante su propia
sentencia de fecha 16 de julio de 2020, mediante la que interpretando otro articulo del ROEX, en
el que se establecen unos medios de prueba concretos, consider6 que bajo el concepto del
derecho fundamental a la prueba previsto constitucionalmente debe llevarse a cabo una
interpretacion de caracter no restrictivo que favorezca la mayor efectividad de este derecho del
que también deben gozar las personas extranjeras en igualdad con los nacionales. También se
basa en la consideracion del articulo estudiado poniéndolo en relacion con lo previsto en el
articulo 128.1.c) del ROEx, que regulando el procedimiento a seguir para obtener la
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales prevé que deberd
presentarse la “documentacion acreditativa de encontrarse en alguna de las situaciones a las
que se refieren los articulos anteriores” sin determinar de modo alguno una documentacion

189 STS 425/2021, de 25 de marzo de 2021, p. 2-3.
190 |bidem, p. 4-5.
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concreta a aportar, de manera que no establece ninguna limitacion en relacion a la
documentacion que pueda acreditar la situacion en la que se encuentre la persona extranjera
solicitante®®,

Ademas, el Tribunal entiende que, la interpretacion exclusivamente formal de las resoluciones
administrativas que deniegan la autorizacién de residencia temporal por arraigo laboral al no
presentarse los dos medios de prueba mencionados en el articulo en cuestion, conduce a
entender “‘sensu contrario”, que si la persona solicitante, en vez de trabajar méas de 6 meses de
manera legal, lo que acredita mediante el correspondiente certificado de vida laboral, hubiera
trabajado de manera irregular, acreditdindolo mediante la ITSS o resolucion judicial, se le
hubiera considerado favorablemente su arraigo laboral, obteniendo la correspondiente
autorizacién de residencia temporal, lo que comportaria una desvalorizacion de la relacién
laboral regular, considerando el tribunal que “No parece que esta conclusion tenga cabida en el
concepto de arraigo laboral que se contiene en el reglamento™2,

De lo anterior, el Tribunal concluye que la finalidad del articulo 124.1, parrafo 2°, del ROEX no
puede entenderse de forma que restrinja los medios de prueba del arraigo laboral, sino que debe
entenderse como un camino para facilitar la prueba en el supuesto de la existencia de una
relacién laboral irregular, de manera que entiende que dicho articulo pretende facilitar la prueba
del arraigo laboral cuando este se origine en “relaciones laborales ilegales, ocultas o
clandestinas”, pero en modo alguno pretende “restringir el concepto mismo de arraigo laboral
a un tipo especifico de relacién laboral, la ilegal o clandestina, ni mucho menos imponer la
obligacion de denunciar la ilegalidad de la situacion laboral %,

Asi, en este Gltimo sentido, el Tribunal afirma al abordar la interpretacion que plantea la
Abogacia del Estado en su recurso, que como se ha visto en los antecedentes de hecho se
concreta en que se tenga en cuenta el tenor literal de lo previsto en el articulo 124.1, parrafo 2°,
del ROEXx y teniendo en cuenta solo las pruebas previstas en él se confirme la legalidad de la no
concesién del arraigo laboral recurrido, que esta postura restrictiva de los medios por los que
pueda probarse el arraigo laboral supone una limitacion del propio concepto de este arraigo que
de esta manera solo podria entenderse respecto de las relaciones laborales irregulares
denunciadas ante la ITSS o ante los Tribunales, lo que no puede desprenderse la LOEX ni del
ROEXx que solo se refieren a “la existencia de relaciones laborales” sin que quepa distincion
entre las ilegales y las legales. De esta manera, el Tribunal concluye que las “exigencias
derivadas, tanto del derecho a la prueba como del concepto mismo de arraigo laboral
contenido en el reglamento, demandan que dicho arraigo laboral pueda ser acreditado por
cualquier medio de prueba valido en derecho, incluido, por tanto, los certificados de vida
laboral que acrediten una relacion laboral que pueda haber derivado de una anterior
autorizacion de residencia que hubiera perdido vigencia”, lo que se aviene con la doctrina del
propio Tribunal establecida en sus sentencias de 8 de enero de 2007 y de 10 de enero de 2007,
relativas a lo que establecia el RD 2393/2004%,

En lo referente a la interpretacion que fija la sentencia, el Tribunal considera que
respecto del asunto del que ha apreciado el interés casacional objetivo para “la formacion de
jurisprudencia”, en lo referente a la interpretacion del articulo 124.1, parrafo 2° del ROEx se

191 STS 425/2021, de 25 de marzo de 2021, p. 5.
192 Ibidem, p. 5.
193 |bidem, p.5.
194 |bidem, p. 6.
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concreta en que ‘“para poder obtener una autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales de arraigo laboral no es imprescindible que la acreditacion de la
relacion laboral y de su duracién lo sea exclusivamente a través de los medios establecidos” en
dicho articulo “pudiendo acreditarse por cualquier medio de prueba vélido, incluido el
certificado de vida laboral que acredite una relacion laboral derivada de una anterior
autorizacion de residencia que hubiera perdido vigencia™*®.

En el fallo de la Sentencia el Tribunal decide “fijar como criterio interpretativo aplicable a la
cuestion [...] el reflejado en el fundamento de derecho quinto de esta sentencia”; que no cabe el
recurso de casacion interpuesto por lo que se confirma la sentencia recurrida; y, determinar la no
imposicion de las costas causadas'®.

De esta sentencia, cabe destacar que la cuestion que a criterio del Tribunal presenta interés
casacional objetivo es la de resolver si, de acuerdo con lo previsto en el articulo 124.1, parrafo
2°, del ROEX, para obtener una resolucion favorable de “autorizacién de residencia temporal
por circunstancias excepcionales de arraigo laboral” la relacion laboral solo puede probarse
con los dos supuestos previstos en dicho articulo, es decir, una resolucion judicial o un acta de
inspeccion de la ITSS que acrediten la existencia de una relacion laboral, lo que comportaria
considerar este articulo formulado como un “numerus clausus” o, por el contrario, la relacion
laboral pueda probarse por otros medios de prueba, lo que llevaria a considerar que su redactado
deba entenderse en el sentido de estar formulado como un “numerus apertus™’.

Con esta sentencia el TS unifica la doctrina respecto de la acreditacién del arraigo laboral, de
manera que debe ser considerada de una importante trascendencia, debido al hecho que se
pronuncia de manera clara e inequivoca acerca de la validez de la vida laboral como un medio
de prueba admisible para acreditar la relacion laboral de quien pretenda obtener el
reconocimiento del arraigo laboral. Esta postura jurisprudencial comporta una solucion para
aquellas personas que, habiendo tenido una relacion laboral legal, al encontrarse en una
situacion de irregularidad sobrevenida no pueden acreditar en el momento de solicitar el
reconocimiento del arraigo laboral la existencia de una relacion laboral vigente. Mediante la
doctrina jurisprudencial establecida por el TS, el contenido del articulo 124.1, parrafo 2°, del
ROEx no puede entenderse en modo alguno como un redactado con caracter de “numerus
clausus”, debido a que se considera que lo esencial es acreditar la relacion laboral minima de 6
meses prevista en la norma y no limitar los medios de prueba a los dos supuestos previstos en
dicho articulo!®®. Partiendo de la consideracion del derecho fundamental a la prueba, la doctrina
del TS establece que lo esencial es la demostracion de la relacion laboral y no que esta deba
acreditarse de una manera Unica, por lo que admite como prueba el informe de la vida laboral
estableciendo que la prueba debe ser entendida desde un punto de vista abierto y no cerrado'®°.

En la sentencia se valora el principio de jerarquia normativa y de legalidad al determinar que la
reglamentacion prevista en el ROEX no puede contradecir una norma de rango legal, como lo
previsto en el articulo 28.1y 2 de la LPAC —en lo relativo a que los interesados deben aportar
al procedimiento administrativo los datos y documentos exigidos de acuerdo a la normativa,
pudiendo aportar cualquier otro documento que consideren oportuno y en lo relativo al

195 STS 425/2021, de 25 de marzo de 2021, p. 7.

19 Ibidem, p. 8.

197 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit., p (La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los requisitos para
la concesion de la autorizacion por arraigo laboral).

198 MARTIN MARTIN, Jaime «STS 25 de marzo de 2021» op. cit.

199 |bidem.
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derecho que tienen de no aportar documentos que ya se encuentren en poder de la
Administracion actuante o hayan sido elaborados por cualquier otra Administraciéon- y en el
articulo 53.1.d) de la misma LPAC —en lo relativo a que los interesados no estan obligados a
presentar datos y documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se
trate-, ni vulnerar el derecho fundamental previsto en el articulo 24.1 de la CE —en cuanto a
utilizar todos los medios probatorios admitidos en derecho-2%,

También, se considera que el objetivo esencial que se pretende conseguir con la normativa
desarrollada con la LOEx y con el ROEX es el de conseguir la integracion social de la persona
extranjera, de manera gque una vez se inserte en la sociedad y trabaje, con un minimo de 6
meses, pueda acceder a regularizar su situacion, y en este sentido, en lo relativo a las pruebas
previstas en el articulo 124.1 del ROEXx se considera que deben ser entendidas en el sentido de
favorecer la demostracion de la relacion laboral cuando esta sea irregular, lo que de ningin
modo puede llevar a concluir que, para regularizar una situacién por arraigo laboral, se excluyan
las relaciones laborales regulares y, por tanto, se entiende que estas puedan ser acreditadas
mediante otro medio de prueba, como es el del informe de la vida laboral. Todo ello, lleva al
Tribunal a rechazar la interpretacion literal que del contenido del articulo 124.1 del ROEXx
formula la Abogacia del Estado, de manera que pretende que solo sean validos los medios de
prueba contemplados en dicho articulo, lo que llevaria a no poder considerar las relaciones
laborales regulares, que no quedan excluidas en lo dispuesto en el ROEx?%,

La consecuencia basica de esta sentencia del TS radica en la posibilidad de que aquellas
personas que se encuentren en situacion administrativa irregular sobrevenida, como
consecuencia de la pérdida del trabajo que desarrollaban, puedan acceder a la regularizacién por
arraigo laboral probando su relacion laboral regular anterior?®2, Cabe considerar también que la
situacion irregular sobrevenida producida por cualquier otra causa, que no sea la de la extincion
de la relacién laboral, puede dar lugar a la solicitud de regularizacién por arraigo laboral
siempre que el solicitante pueda acreditar una relacion laboral regular anterior minima de 6
meses mediante el medio de prueba admitido en base a la jurisprudencia establecida por el
T8203.

Asi pues, con la jurisprudencia del TS se considera que para el arraigo laboral es admisible
acreditar cualquier relacion laboral, ya sea regular o irregular, distinguiendo que, para probar la
de carécter regular, debe admitirse cualquier medio de prueba valido en derecho como puede ser
el informe de vida laboral, y que, para probar la de caracter irregular, deben considerarse
Unicamente las dos pruebas previstas en el articulo 124.1, parrafo 2°, del ROEX. En lo referente
a la regulacion reglamentaria de las pruebas admisibles, Eduardo Rojo considera que lo previsto
en el articulo 124.1 del ROEXx debe entenderse desarrollado para regular situaciones laborales
irregulares, sin la intencion de establecer para estas situaciones mas valor juridico que en las
relaciones laborales regulares®. Con la doctrina del TS, concretando que el contenido del
articulo 124.1 del ROEX, en lo referente a las pruebas para acreditar las relaciones laborales,
debe entenderse dirigido a probar las clandestinas sin excluir las relaciones laborales no
clandestinas, abre la posibilidad de poder solicitar y obtener el arraigo laboral a mas personas
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extranjeras, implicando un incremento de la regularizacién administrativa y laboral de las
mismas®%.

4.2.2. Sentencia 599/2021 del Tribunal Supremo, de 29 de abril de 2021

Para analizar la fijacion del criterio de la Sentencia 599/2021 del Tribunal Supremo, de 29 de
abril de 2021, se hard un andlisis de lo dispuesto en esta en los antecedentes de hecho, los
fundamentos de derecho y el fallo?®,

En lo relativo a los antecedentes de hecho, en fecha 11 de diciembre de 2015, la Subdelegacion
del Gobierno en Barcelona acordé denegar una autorizacion de residencia temporal por
circunstancias de arraigo laboral y confirmé dicha denegacion en fecha 22 de abril de 2016 al
resolver el recurso de reposicion presentado, ante lo que el interesado presentd recurso ante el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo. En fecha 23 de julio de 2019, el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (Seccién Quinta) dictd sentencia estimando el recurso de apelacion
interpuesto por la Abogacia del Estado y revocd la sentencia de instancia y declar6 ajustadas a
derecho las resoluciones administrativas inicialmente recurridas.

Contra la sentencia del TSJ de Catalufia, la representacion procesal del interesado preparo
recurso de casacion, que se tuvo por preparado por el TSJ de Catalufia en fecha 27 de noviembre
de 2019, emplazando a las partes ante el TS, remitiendo las actuaciones. En fecha 16 de julio de
2020, el TS considerd que el asunto planteado “presentaba interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia” para “precisar y complementar” su jurisprudencia en lo relativo
a diversos aspectos en relacion con la solicitud de autorizacién de residencia temporal por
circunstancias excepcionales de arraigo laboral del articulo 124.1 del ROEX, que concret6 en si
resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 69.1.e) del ROEX, para entender si la sola existencia
de antecedentes policiales desfavorables puede ser causa de la denegacion de dicha solicitud; si
existen antecedentes cémo hay que valorar el hecho que estos sean antiguos, cumplidos o
cancelados; y cdmo se interpreta la exigencia de acreditar la relacion laboral y su duracién,
segin el articulo 124.1 del ROEx, para determinar si se refiere a un periodo temporal
determinado. Se identificaron como normas juridicas que deberian ser objeto de interpretacion
los articulos 69.1.e) y 124.1 del ROEX.

En fecha 9 de septiembre de 2020, la parte recurrente mediante la interposicion del recurso de
casacion solicitd basicamente, y en lo que aqui interesa, que se dictara la nulidad y la no
conformidad a derecho de las resoluciones dictadas por la Subdelegacion del Gobierno en
Barcelona, que acordaban denegar la concesién del permiso de residencia por arraigo laboral®”’.

En cuanto a los fundamentos de derecho, destacar basicamente el fundamento de derecho
segundo, en el que se abordan las cuestiones de interés casacional, el fundamento de derecho
tercero, en el que aborda la doctrina jurisprudencial referente a los antecedentes policiales
desfavorables y si estos pueden ser causa de denegacion de una solicitud de autorizacion de
residencia temporal por circunstancias excepcionales de arraigo laboral, el fundamento de
derecho cuarto, que determina la doctrina jurisprudencial relativa a como afecta el hecho de la
existencia de antecedentes penales y que estos sean antiguos cumplidos o incluso cancelados o
cancelables, el fundamento de derecho quinto, en cuanto a la doctrina jurisprudencial relativa a
la acreditacion de la relacion laboral, precisando si debe estar referida a un periodo de tiempo

205 Rojo TORRECILLA, Eduardo, «Ampliacion de la posibilidad de solicitar el arraigo laboral», op. cit. p. 4-5.
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determinado, y, finalmente, el fundamento de derecho sexto, en el que se aplica la doctrina
jurisprudencial del TS al supuesto enjuiciado.

En lo referente a las cuestiones de interés casacional suscitadas, el Tribunal entiende
gue existe interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, respecto a lo previsto
en el articulo 124.1 del ROEX, si es aplicable y en qué términos lo previsto en el articulo 69.1.e)
del ROEX, debiendo precisar si solo por la existencia de antecedentes penales desfavorables
puede considerarse la denegacion de la solicitud de autorizacion de residencia temporal por
razones de arraigo social y si existen estos antecedentes si inciden y de qué manera el hecho de
que sean antiguos, cumplidos o cancelados o cancelables?®,

En lo referente a la doctrina jurisprudencial referente a los antecedentes policiales
desfavorables y si estos pueden ser causa de denegacion de una solicitud de autorizacion de
residencia temporal por circunstancias excepcionales de arraigo laboral, podemos sefialar que el
Tribunal entiende que, de acuerdo con su sentencia n® 303/2020, de 2 de marzo, el articulo
124.2 del ROEXx establece como uno de los requisitos acumulativos que el interesado debe
cumplir para obtener una primera autorizacion de residencia temporal por circunstancias
excepcionales de arraigo social el de “carecer de antecedentes penales en Espafia y en su pais
de origen o en el/los paises en los que haya residido durante los Gltimos cinco afios”, sin que se
mencionen los antecedentes policiales, motivo por el que si estos ltimos no han concluido con
sentencia condenatoria carecen de relevancia y no pueden fundamentar una causa de denegacion
de una solicitud de arraigo social a no ser que, siguiendo el sentido interpretado por el TJUE,
por su reiteracion y/o gravedad evidencien que el solicitante representa un peligro para el
“orden publico”, entendiendo que este efecto debe existir “una amenaza real, actual y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad”, o un peligro para la
“seguridad publica”, que abarca la seguridad interior y exterior de un estado miembro poniendo
“en peligro el funcionamiento de las instituciones y de los servicios publicos esenciales, asi
como la supervivencia de la poblacion, ademas del riesgo de una perturbacién grave de las
relaciones exteriores o de la coexistencia pacifica de los pueblos, o, incluso, la amenaza de
intereses militares, pueden afectar a la seguridad publica..."%,

En lo referente a la denegacion del estatuto de residente de larga duracién por motivos
de orden publico o de seguridad publica, el Tribunal, de acuerdo con su sentencia n® 1092/2020,
de 23 de julio de 2020, en la que analiz6 esta causa prevista en el articulo 6 de la Directiva
2003/109/CE el consejo, de 25 de noviembre de 2003, recuerda que fij6 la doctrina
jurisprudencial concretada en que “unos antecedentes policiales consistentes en la mera
mencién del delito, sin saber siquiera el devenir judicial de los mismos, no son suficientes para
poder fundamentar un comportamiento personal del solicitante del permiso de residencia de
larga duracidn contrario al orden publico o la seguridad publica, en el sentido en el que tales
conceptos han sido interpretados por el TJUE?,

En lo referente a la doctrina jurisprudencial relativa a como afecta el hecho de la
existencia de antecedentes penales y que estos sean antiguos cumplidos o incluso cancelados o
cancelables, el Tribunal recuerda que en su sentencia n® 303/2020, antes citada, planted que en
el supuesto de autorizacion de residencia por razones de arraigo social, que no debe distinguirse
de la relativa al arraigo laboral, la exigencia prevista en el articulo 124.2 del ROEXx de carencia
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de antecedentes penales debe ser considera equivalente a los antecedentes penales cancelados o
que deberian haber sido cancelados por el trascurso del tiempo, de manera que considera que la
solicitud puede denegarse si el interesado durante los 5 afios anteriores a la misma tiene
antecedentes penales vigentes, ya sea en Espafia, en su pais de origen o en el que hubiera
residido durante ese tiempo, que la solicitud no puede denegarse si los antecedentes penales han
sido cancelados o debieran haberlo sido por el transcurso de los plazos legales previstos, y que
si los antecedentes penales son “antiguos” la solicitud puede denegarse mientras sean vigentes,
pero impediran la denegacion si, como se ha mencionado, si se han cancelado o debieran
haberlo sido por el transcurso de los plazos legales previstos®!.

Respecto de la doctrina jurisprudencial relativa a la acreditacion de la relacion laboral,
precisando si debe estar referida a un periodo de tiempo determinado, el Tribunal, en relacion
con la acreditacion de la relacion laboral y su duracion trae a colacion su pronunciamiento al
respecto en la sentencia n® 452/2021, de 25 de marzo, analizada anteriormente, para determinar
posteriormente en lo referente a la determinacion del periodo temporal en que debe acreditarse
la relacion laboral, de acuerdo con lo previsto en el articulo 124.2 del ROEXx, “que, para poder
obtener la autorizacion de residencia por razones de arraigo laboral” a la que se refiere dicho
articulo “el solicitante debera acreditar que, dentro de los dos afios anteriores a la solicitud, ha
tenido relaciones laborales en Espafia con una duracién no inferior a seis meses” 22,

Por altimo, en lo relativo a la aplicacion de la doctrina jurisprudencial del TS al
supuesto enjuiciado, el Tribunal determina que “La referencia a los antecedentes policiales del
solicitante no puede servir de cobertura a la denegacion de la solicitud de residencia”, debido a
gue en la sentencia que se impugna no se especifica que ocurrio tras las detenciones policiales
del solicitante ni si originaron o no procedimiento penal y si comportaron condenas firmes por
delitos; que el solicitante presentd con su solicitud “una certificacion expedida por el Registro
Central de Penados del Ministerio de Justicia, fechada el 25 de noviembre de 2015,
acreditativa de la carencia de antecedentes penales”, lo que siguiendo la doctrina
jurisprudencial planeada anteriormente, debe considerarse como un documento “suficiente para
rechazar en este punto la argumentacion empleada por la Sala de instancia para justificar la
denegacion de la solicitud de autorizacion” en cuanto a la condena penal del solicitante que
aprecid; y, que a la vista que las relaciones laborales acreditadas son anteriores a los 5 afios
respecto de la fecha de solicitud, siguiendo la doctrina jurisprudencial planeada anteriormente,
“no puede apreciarse la vigencia del especial vinculo del solicitante con nuestro pais que el
precepto exige para poder obtener, de modo excepcional la autorizacion de residencia por
razones de arraigo laboral”, circunstancia esta ultima que impide “acoger el presente
recurso”?t?,

En el fallo de la Sentencia el Tribunal decide “fijar como doctrina jurisprudencial la declarada
en los Fundamentos Tercero, Cuarto y Quinto”; que no cabe el recurso de casacion interpuesto
por el interesado contra la sentencia del TSJ de Catalufia; y, determinar la no imposicion de las
costas causadas?'“,

La cuestion principal de esta sentencia gira entorno a determinar como debe interpretarse el
articulo 124.1 del ROEXx y si la manera de acreditar la relacion laboral junto con su duracién es
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necesario que se concrete a un periodo de tiempo determinado y especifico. En este sentido,
Clara Roldan considera que esta cuestién se aborda en el fundamento quinto, en el que
siguiendo lo determinado en la STS 425/2021, de 25 de marzo, determinando que “el arraigo
laboral puede acreditarse por cualquier medio de prueba aceptado en derecho”, debido a que
no considera la existencia de ninguna causa para modificar su criterio establecido, y en lo
relativo al periodo de tiempo en que debe acreditarse la relacion laboral, el TS determina que
este debe circunscribirse en los dos afios anteriores a la fecha en la que se formule la peticion de
regularizacion por arraigo laboral?®®>. Eduardo Rojo considera que es un razonamiento légico el
que lleva a cabo el TS vinculando el requisito de permanencia en Espafia de un minimo de 2
afios con la acreditacién del vinculo laboral del solicitante, no inferior a 6 meses, de manera que
dicha relacidn se pruebe producida en el periodo de los 2 afios anteriores a la fecha en la que se
presente la solicitud de arraigo®'®, pero, en relacion con este criterio jurisprudencial, advierte
que considerar Unicamente valido el periodo de 2 afios anterior a la solicitud puede ser un
periodo insuficiente en el que acreditar la relacion laboral de 6 meses, aunque reconoce que
dicha interpretacién produce una seguridad juridica al abordar los casos en que tenga que
solicitarse el arraigo laboral?'’.

4.2.3. Sentencia 643/2021 del Tribunal Supremo, de 6 de mayo de 2021

Para analizar la fijacion del criterio de la Sentencia 643/2021 del Tribunal Supremo, de 6 de
mayo de 2021, se hard un andlisis de lo dispuesto en esta en los antecedentes de hecho, los
fundamentos de derecho y el fallo?8,

En lo relativo a los antecedentes de hecho, en fecha 10 de junio de 2016, la Subdelegacion del
Gobierno en Almeria resolvié desestimar un recurso de reposicién relativo a una previa
resolucion por la que acordaba el archivo del procedimiento con motivo de que el solicitante no
habia aportado los documentos exigidos por el articulo 124.1 del ROEXx para obtener una
autorizacion de arraigo laboral. El interesado interpuso un recurso contencioso en la via
jurisdiccional contencioso-administrativa, que se amplié contra la resolucién administrativa de
fecha 19 de octubre de 2016, que revocaba las anteriores pero denegaba la autorizacion de
arraigo laboral por falta de aportacion de los documentos requeridos reglamentariamente.

Siendo que en fecha 4 de abril de 2004, el Juzgado Contencioso-Administrativo n°® 2 de Almeria
dicté sentencia desestimatoria, la representacién del interesado impugné en apelacion ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Este
Tribunal dicté sentencia en fecha 11 de abril de 2019 estimando el recurso, revocando la
sentencia de instancia y concediendo la autorizacion de residencia solicitada.

Contra dicha sentencia prepar6 recurso de casacion la Administracion General del Estado, que
fue tenido por preparado por el TSJ de Andalucia con emplazamiento de las partes para
comparecer ante el TSy la remision de las actuaciones. Mediante auto de fecha 4 de diciembre
de 2020, la Seccion de Admisién de la Sala Tercera del TS determind que la cuestion que
presentaba interés casacional objetivo, que se reproducird en los fundamentos de derecho para
evitar reiteraciones?®.
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En cuanto a los fundamentos de derecho, destacar el fundamento de derecho segundo, en el que
se aborda la cuestion de interés casacional, el fundamento de derecho tercero, en el que aborda
la doctrina jurisprudencial sobre la cuestion de interés casacional planteada, y el fundamento de
derecho cuarto, en el que se aplica la doctrina jurisprudencial del TS al supuesto enjuiciado.

En lo referente a la cuestion de interés casacional objetivo, el auto de la Seccion de
Admision de la Sala Tercera del TS establecié en relacion a dicho interés que existia para la
formacion de la jurisprudencia consistiendo en ‘“determinar si, para poder obtener una
autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales de arraigo laboral, es
imprescindible -0 no- que la acreditacién de la relacion laboral y de su duracién se realice
exclusivamente a través de los medios establecidos en el parrafo segundo del articulo 124.1”
del ROEx “precisando si se trata -0 no- de una enumeracion tasada"?%,

En lo referente a la doctrina jurisprudencial sobre la cuestion de interés casacional
planteada, el Tribunal recuerda que la cuestion ha sido ya abordada por la sentencia n°
599/2021, en la que ya se remitia a la sentencia n°® 452/2021, ambas analizadas anteriormente,
de manera que declara que ya ha establecido que

“[...] La finalidad del parrafo segundo del art. 124.1 del Reglamento no es, ni puede ser,
rectamente interpretado, la de restringir los medios de prueba del arraigo laboral, sino, por el
contrario, la de facilitar la prueba del mismo cuando tenga sobre la base relaciones laborales
clandestinas, precisamente, por la dificultad de prueba que de tal circunstancia deriva. El
precepto pretende, pues, salir al paso de los problemas que pueden plantearse para acreditar
situaciones en las que el arraigo provenga de relaciones laborales ilegales, ocultas o
clandestinas, pero no tiene por objeto restringir el concepto mismo de arraigo laboral a un tipo
especifico de relacion laboral, la ilegal o clandestina, ni mucho menos imponer la obligacion de
denunciar la ilegalidad de la situacién laboral a quien la padece. Nada de ello cabe colegir de
la definicidn que del arraigo laboral se contiene en el apartado primero del precepto”, y que
“[...] En definitiva, debemos concluir que exigencias derivadas, tanto del derecho a la prueba
como del concepto mismo de arraigo laboral contenido en el reglamento, demandan que dicho
arraigo laboral pueda ser acreditado por cualquier medio de prueba vélido en derecho,
incluido, por tanto, los certificados de vida laboral que acrediten una relacién laboral que
pueda haber derivado de una anterior autorizacion de residencia que hubiera perdido
vigencia??,

En lo referente a la aplicacion la doctrina jurisprudencial al supuesto enjuiciado, el
Tribunal considera que de la lectura de los razonamientos planteados en la sentencia del TSJ de
Andalucia, de los que se puede mencionar para fijar su postura la referencia “Asi pues, no existe
la limitacion de medios a que se refiere la sentencia. Asi las cosas, ha de valorarse si la prueba
aportada es suficiente para acreditar el arraigo laboral. El recurrente ha aportado la
certificacion de vida laboral, que solicita, y que acredita una relacion laboral de duracion
superior a la exigida en el precepto. Asi las cosas, la apelacién ha de ser estimada”, se constata
que resolvié de manera acertada la cuestion de controversia, interpretando el contenido del
articulo 124.1 del ROEX, en cuanto a la exigencia de la prueba que en él se establece, de manera
adecuada a la doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia del TS n° 452/2021, reiterada
en la sentencia del TS n° 599/2021, y que ahora confirma nuevamente el Tribunal en la
sustanciacion de este procedimiento de casacion, motivo por el que rechaza las pretensiones de
la Abogacia del Estado en cuanto a considerar que la acreditacion de la relacion laboral y de su
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duracidn solo se pueda efectuar mediante los medios tasados en el articulo 124.1, parrafo 2°, del
ROEx?%,

En el fallo de la Sentencia el Tribunal decide “reiterar la doctrina jurisprudencial referida en el
Fundamento Tercero”; que no cabe y, en consecuencia, desestima el recurso de la
Administracion General del Estado contra la sentencia del TSJ de Andalucia; y, determinar la
no imposicion de las costas causadas?®.

La cuestion principal de esta sentencia se centra también en el arraigo laboral y en la
acreditacion de la relacién laboral, de manera que aborda nuevamente la cuestion relativa a si
para acreditar la relacion laboral es imprescindible cumplir con lo previsto en el articulo 124.1.
del ROEXx o si se permiten otros medios de prueba, confirmando el Tribunal la doctrina
jurisprudencial determinada en sus sentencias 452/2021 y 599/2021, de manera que reitera la
viabilidad de la admision de cualquier medio probatorio admitido en derecho para acreditar la
relacion laboral y su duracién?¥, Esta sentencia reitera la importancia del articulo 24.2 de la CE
para formular el criterio consistente en considerar admisible en el arraigo laboral el medio de
prueba del informe de vida laboral, determinando, en consecuencia, que las pruebas en esta
cuestion deben considerarse de un modo abierto no circunscrito Unicamente a lo previsto en el
articulo 124.1 del ROEx??®. Esta Ultima sentencia del TS en materia de arraigo laboral es
confirmatoria de la doctrina jurisprudencial desarrollada en sus anteriores sentencias abordando
la misma cuestidn, en concreto, centrada en la acreditacion probatoria de la relacion laboral y de
su duracién??,

4.3.  Conclusiones de la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo

Con la Sentencia 452/2021 del Tribunal Supremo, de 25 de marzo de 2021, se establece el
criterio jurisprudencial de que el parrafo segundo del articulo 124.1 del ROEXx pueda ser
interpretado de manera que no se restrinja solo a los medios de prueba en él establecidos para la
demostracion de la existencia de la relacion laboral cuya duracion no sea inferior a seis meses.
Asi pues, no solo con la resolucion judicial que reconozca la relacion laboral o con la resolucién
administrativa confirmatoria del acta de infraccion de la ITSS puede acreditarse la relacion
laboral, sino que debe admitirse cualquier otro medio de prueba valido en derecho, incluidos los
certificados de vida laboral, conforme con lo dispuesto en el articulo 24.2 CE, superando el
concepto de que solo pueden ser reconocidas las relaciones laborales clandestinas. Esta
jurisprudencia permite que pueda acreditarse una relacién laboral que puede haber sido derivada
de una anterior autorizacion de residencia que ya no estd vigente o de los solicitantes de
proteccién internacional denegados que hayan trabajado. Por lo tanto, dicha sentencia establece
que los requisitos del parrafo segundo del articulo 124.1 del ROEXx no pueden ser considerados
coOmo una enumeracion tasada y cerrada, sino como un “numerus apertus”. Esto permitira la
regularizacion de aquellas personas que se encuentran en una irregularidad sobrevenida. Ahora
bien, cabe entender que, si se parte de una previa actividad laboral regular, se podra acreditar
mediante el informe de la vida laboral, pero si se parte de una relacion laboral basada en la

222 STS 643/2021, de 6 de mayo de 2021, p. 4-5.

223 |bidem, p. 5.

224 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara, op. cit. p. (La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los requisitos para
la concesion de la autorizacion por arraigo laboral).

225 Jaime MARTIN MARTIN, Andlisis STS de 6 de mayo.

[Del titulo original El Supremo sienta doctrina sobre arraigo laboral al confirmar la sentencia de 25 de marzo
(analisis STS de 6 de mayo)].

226 ppy GONZALEZ, José Maria op. cit., p. 5.
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irregularidad, se debera siempre acreditar mediante lo dispuesto en el articulo 124.1, segundo
parrafo del ROEX.

La Sentencia 599/2021 del Tribunal Supremo, de 29 de abril de 2021, determina que la sola
existencia de antecedentes policiales que sean desfavorables, sin que se realice una concrecion
mayor, no puede ser un motivo para denegar la solicitud del arraigo laboral. Es decir, solo se
podra denegar si hay una reiteracion y/o gravedad en los antecedentes policiales que demuestren
que el comportamiento del solicitante representa un peligro para el “orden publico” o la
“seguridad puablica”. No incide en la autorizacion el hecho de tener antecedentes penales
antiguos, cumplidos o cancelados o cancelables. En relacidon con la acreditacion de la relacion
laboral y su duracién reitera el criterio establecido en la STS 452/2021, de 25 de marzo, en
relacién a la manera de acreditar la relacion laboral, es decir, se puede acreditar mediante
cualquier medio de prueba admitido en derecho, incluido el certificado de la vida laboral, para
facilitar los medios de prueba para acceder a la autorizacion de arraigo laboral, segun el criterio
jurisprudencial. En lo relativo al periodo temporal de la relacién laboral, a pesar de que la norma
no indica una prevision expresa, se considera que debe estar vinculado a la fecha de la solicitud,
y en consecuencia, se debe acreditar que en los dos afios anteriores a la solicitud se han tenido
relaciones laborales (una o varias) cuya duracién no ha sido inferior a seis meses.

La Sentencia 643/2021 del Tribunal Supremo, de 6 de mayo de 2021, determina que debe ser
confirmado el criterio en la STS 452/2021, de 25 de marzo, por lo tanto, se confirma el criterio
de la admision de cualquier medio de prueba vélido en derecho para acreditar la relacion
laboral.
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CONCLUSIONES

Para abordar el estudio del arraigo laboral, como un mecanismo para la regularizacion de
aquellas personas migrantes no comunitarias que residen en el Estado espafiol con una situacion
administrativa irregular, se ha contrastado lo previsto en la normativa, respecto de esta materia,
con los criterios jurisprudenciales, surgidos a raiz de los recursos planteados por los
representantes legales de aquellos migrantes que han visto denegada en via administrativa su
regularizacion por la aplicacion de criterios estrictos por parte de la Administracion competente
en la materia. De esta manera, en primer lugar, se ha analizado la normativa relativa a las vias
de regularizacion mediante los diversos tipos de arraigo para plantear la problemética respecto
de esta cuestion, dando una vision de la evolucién normativa hasta la actualmente vigente
respecto de los tres tipos de arraigo previstos, el social, el familiar y el laboral, procurando
plantear la situacion juridico social de los migrantes ante estas posibilidades de regularizacion,
de una manera generalizada, para dar paso, en segundo lugar, al estudio méas concreto del objeto
del presente trabajo, la regularizacién administrativa a través del arraigo laboral. Una vez
desarrollado el estudio de la regularizacion administrativa a través del arraigo laboral desde un
punto de vista normativo se ha planteado la cuestién desde la vision jurisprudencial emanada
del Tribunal Supremo.

A través del estudio desarrollado en el presente trabajo se constata que la figura del arraigo
laboral se configura como una de las posibles vias de regularizacion de la situacion
administrativa irregular de las personas migrantes que conviven en nuestra sociedad, que o bien
han entrado en Espafia de manera ilegal sin la autorizacion administrativa necesaria o bien
habiendo entrado mediante un visado valido o un régimen gue no exige visado permanecen en
nuestro pais pasado el plazo legal establecido, de los que puede sefialarse que normalmente han
emigrado de su pais de origen por problemas socioeconémicos. Pero debe destacarse que, desde
un punto de vista normativo, no se proporciona una solucién eficaz para todas aquellas personas
que se encuentran en situacion administrativa irregular habiendo trabajado en el territorio
nacional, dado que solo se prevé la regularizacion mediante la figura del arraigo laboral, entre
otros requisitos, si se acredita la relacion laboral mediante una resolucion judicial que la
reconozca 0 mediante la resolucion administrativa confirmatoria del acta de infraccion de la
ITSS (articulo 124.1, parrafo 2°, del ROEXx). De ello, se puede deducir que las politicas
nacionales de inmigracion, en lo referente al objeto del presente estudio, han supuesto un
fracaso a nivel practico porque no han dado respuesta global a la situacion real de la
problematica de todas aquellas personas migrantes que no pueden regularizar su situacion, sin
olvidar que la jurisprudencia ha ampliado el criterio interpretativo de la norma de aplicacion, lo
que debe considerarse como un avance a favor de los derechos de los migrantes.

Cabe destacar que la figura juridica de la autorizacion de residencia por razones de arraigo
laboral, que esta prevista como una figura de residencia temporal por circunstancias
excepcionales, que permite residir y trabajar en Espafia, se ha convertido en un mecanismo
ordinario de regularizacion administrativa al ser uno de las Unicos a los que pueden acceder
muchos de los migrantes en situacion administrativa irregular en Espafia, pero debe sefialarse
que su obtencion se ve dificultada por los requisitos exigidos en articulo 124 del ROEX, dado
gue es necesario que acrediten una permanencia continuada en el territorio nacional de dos afios,
que no tengan antecedentes penales en nuestro pais y en su pais de origen o en el pais o0 paises
en que haya residido durante los Gltimos cinco afios, y que demuestren relaciones laborales no
inferiores a seis meses, mediante los medios probatorios judiciales y administrativos antes

58



mencionados. Ademas, hay que sefialar que, una vez concedida la autorizacion de residencia por
razones de arraigo laboral, no se reconoceran los mismos derechos a un migrante regularizado
administrativamente por esta via que a un nacional y que esta regularizacion administrativa
convertida en un mecanismo ordinario no supone una solucién definitiva a la situacion del
migrante en Espafia dada su temporalidad de un afio y la dificultad de acceder a la situacion de
residencia y trabajo prevista en el articulo 202, en relacién al articulo 71, del ROEX, por los
requisitos exigidos al efecto, lo que comporta que sea méas comun pasar de la regularidad a la
irregularidad administrativa.

La figura juridica de la autorizacion de residencia por razones de arraigo laboral no esta exenta
de polémica, pues la doctrina se posiciona de manera diferente en cuanto a su viabilidad porque,
de una parte, ella entiende que a través del arraigo laboral pueden producirse situaciones de
fraude al falsificarse relaciones laborales, ya sea de manera individual por el migrante
interesado o, lo que es alin méas problematico, a través de redes organizadas que aprovechandose
de los migrantes en situacién administrativa irregular pagan grandes cantidades de dinero para
obtener pruebas falsificadas de una relacién laboral inexistente y, de otra parte, entiende que
existen empleadores que, aprovechandose de la falta de conocimiento en cuestiones legales de
los migrantes en situacion administrativa irregular, ofrecen trabajo poco remunerado y sin
contrato laboral, por lo que consideran que deberia desarrollarse una normativa mas eficaz para
evitar este fraude que va en detrimento de la persona migrante afectada y en detrimento de la
propia sociedad.

La exigencia normativa relativa a que la relacion laboral deba acreditarse mediante una
resolucién judicial que la reconozca o mediante la resolucién administrativa confirmatoria del
acta de infraccion de la ITSS, como se ha sefialado anteriormente, que supone que en la
tramitacion de la autorizacion de residencia por razones de arraigo laboral se tenga en cuenta a
nivel normativo solo aquellas relaciones laborales irregulares reconocidas judicialmente o
administrativamente, ha sido modificada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo elaborada
en el afio 2021. Asi pues, es imprescindible resefiar lo fundamentado en tres Sentencias del
Tribunal Supremo.

La primera, Sentencia 452/2021, de 25 de marzo de 2021, mediante la que se argumenta
que el parrafo segundo del articulo 124.1 del ROEX, conforme con lo dispuesto en el articulo
24.2 de la CE en cuanto a la tutela judicial efectiva, debe ser interpretado de manera que no se
restrinja solo a los medios de prueba en él establecidos para la demostracion de la existencia de
la relacion laboral cuya duracion no sea inferior a seis meses, entendiéndolo como un “numerus
apertus”, de manera que pueda ser admitido cualquier medio de prueba valido en derecho,
incluidos los certificados de la vida laboral del solicitante, lo que comporta que se admiten
relaciones laborales regulares (con el certificado de la vida laboral) e irregulares (con los medios
de prueba previstos en la norma).

La segunda, Sentencia 599/2021, de 29 de abril de 2021, mediante la que se argumenta
que la sola existencia de antecedentes policiales desfavorables no es motivo suficiente para
denegar una solicitud de arraigo laboral, determinando que por este concepto solo se podra
denegar si existe una reiteracion y/o gravedad que represente un peligro para el “orden publico”
o la “seguridad publica”; reitera el criterio establecido en la STS 452/2021 en lo relativo a la
admision de cualquier medio de prueba admitido en derecho para acreditar la relacion laboral; y,
determina que el periodo temporal de la relacidn laboral debe acreditarse respecto de los dos
afios anteriores a la solicitud.
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La tercera, Sentencia 643/2021, de 6 de mayo de 2021, mediante la que argumenta que
debe ser confirmado el criterio en la STS 452/2021, en lo relativo a la admision de cualquier
medio de prueba valido en derecho para acreditar la relacion laboral.

A raiz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Administracién, mediante la Instruccion
SEM 1/2021, determind los requisitos generales para solicitar el arraigo laboral, pero en su
desarrollo se observa como se extralimita e impone una serie de condiciones que no se recogen
en la nueva doctrina jurisprudencial, desarrollando una interpretacion muy restrictiva en torno a
la documentacion acreditativa para mostrar el supuesto de arraigo laboral. En este sentido,
establece que las relaciones laborales deben tener una “entidad suficiente”, que garantice una
remuneracion suficiente y equitativa que proporcione al trabajador y a su familia un nivel de
vida digno; establece que el solicitante debe encontrarse en una situacion administrativa
irregular, lo que comporta que se impide la solicitud a aquellas personas extranjeras que tienen
autorizaciones provisionales; y, realiza una interpretacion amplia de la Disposicion adicional
cuarta de la LOEX, a la hora de inadmitir a trdmite las solicitudes, sin tener en cuenta lo previsto
en el articulo 128.1 del ROEX en cuanto a la subsanacion de la solicitud. Todo ello, no puede
mas que llevar a la consideracién que la Administracion presenta una actitud factica contraria a
la nueva doctrina jurisprudencial, que determina una interpretacién mas amplia de la normativa
en beneficio de los solicitantes de arraigo laboral, imponiendo via Instruccidn unos requisitos no
previstos en la normativa de aplicacién ni en la doctrina jurisprudencial.

Del desarrollo del presente trabajo se constata que agquellos migrantes solicitantes de proteccién
internacional pueden verse beneficiados de la figura del arraigo laboral en el supuesto que les
sea denegada su solicitud, siempre que durante la tramitacion de esta hayan podido desarrollar
una relacién laboral de un minimo de seis meses y siempre que cumplan el resto de los
requisitos previstos para la autorizacion del arraigo laboral.

También, cabe remarcar que de las tres figuras previstas en la residencia temporal por
circunstancias excepcionales por arraigo, laboral, social o familiar, se desprende que la
correspondiente al arraigo laboral puede ser considerada mas accesible que las otras dos, debido
a que, respecto del arraigo social, se requiere una permanencia en Espafia de menor tiempo y
aunque se debe acreditar una relacion laboral de seis meses no es necesario acreditar que se
cuente con un contrato de trabajo firmado por el solicitante y el empresario no inferior a un afio,
y respecto del familiar, que no deben acreditarse vinculos familiares.

La regulacién de las autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo, en general, y
en particular, el laboral, no solucionan el problema de la regularizacion administrativa de
aquellas personas migrantes residentes en nuestro pais que pretenden desarrollar una vida digna
e integrada en nuestra sociedad, lo que lleva a que una parte de la sociedad, reconociendo que
otra parte se opone, entienda que es necesaria una regulacion normativa que permita regularizar
una realidad social que no puede solucionarse de manera definitiva a través de la normativa
vigente. Debe resefiarse que esta necesidad de solucionar el problema de la regularizacién de los
migrantes que viven y trabajan, muchos de forma irregular, en nuestro pais ha llevado a que se
esté articulando actualmente una iniciativa legislativa popular denominada #RegularizacionYa.

Remarcar que, tal y como se ha anunciado en la introduccion de este trabajo, no se ha llevado a
cabo un estudio comparativo de la figura del arraigo laboral prevista en nuestro pais en relacion
a aquellas de igual o parecida naturaleza que se regulen en los paises de nuestro entorno y que
tampoco se han realizado entrevistas a abogados especializados en esta materia ni a personas
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que estén en un proceso de tramitacion de un arraigo laboral, cuestion esta que permitiria incidir
en el ambito de la problematica desde una perspectiva mas social y préctica de la situacién de
irregularidad administrativa y de la dificultad de tramitar el arraigo laboral, debido a la
necesaria concrecion del presente trabajo y que con el mismo no se ha pretendido abordar
situaciones personales y sensibles que puedan derivarse de la situacién de irregularidad
administrativa, sino que se ha pretendido centrar el objeto de estudio en delimitar como esta
configurado el arraigo laboral en el ordenamiento juridico espafiol y cémo ha influido la
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta figura juridica, identificando las
dificultades para tramitar el arraigo laboral y conseguir la regularizacion de la situacion
administrativa de una persona extranjera, la temporalizacion en la tramitacion del arraigo
laboral y la verdadera eficacia de los arraigos laborales, sin olvidar el hecho que no todas las
personas extranjeras pueden acudir a esta via para regularizar su situacion administrativa, de
manera que puede entenderse validado el objeto de estudio del presente trabajo. No obstante, se
considera que el estudio de la jurisprudencia con otros métodos de trabajo mas socioldgicos
también puede contribuir a una mayor concrecion y conocimiento en la tematica, por eso, no se
descarta ampliar las cuestiones pendientes en futuras investigaciones.
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ANEXO

ANEXO 1: Tabla comparativa para observar las diferencias y similitudes entre el
arraigo laboral respecto al social y el familiar?.

Arraigo laboral

Arraigo social

Arraigo familiar

Similitudes

(articulo 31

LOEX)

Visado No es exigible. No es exigible. No es exigible.
Obligaciones Poner en conocimiento los | Poner en conocimiento los | Poner en conocimiento los
respecto a la cambios de nacionalidad, | cambios de nacionalidad, cambios de nacionalidad,
autoridad estado civil y domicilio. estado civil y domicilio. estado civil y domicilio.
competente

Renovacion de
las
autorizaciones
de residencia
temporal

Se valorara

- Los antecedentes
penales
(considerando la
existencia de
indultos o
situaciones de
remision
condicional de la
pena o
suspension
privativa de
libertad).

- Incumplimiento
de las
obligaciones
tributarias y de
seguridad social.

- Elesfuerzo de
integracion del
extranjero que
aconseje su
renovacion
(acreditado por
un informe que
certifique la
asistencia a
acciones
formativas).

Se valorara

- Los antecedentes
penales
(considerando la
existencia de
indultos o
situaciones de
remision
condicional de la
pena o suspensién
privativa de
libertad).

- Incumplimiento
de las
obligaciones
tributarias y de
seguridad social.

- Elesfuerzo de
integracion del
extranjero que
aconseje su
renovacion
(acreditado por un
informe que
certifique la
asistencia a
acciones
formativas).

Se valorara

- Los antecedentes
penales
(considerando la
existencia de
indultos o
situaciones de
remision
condicional de la
pena o
suspension
privativa de
libertad).

- Incumplimiento
de las
obligaciones
tributarias y de
seguridad social.

- Elesfuerzo de
integracion del
extranjero que
aconseje su
renovacion
(acreditado por
un informe que
certifique la
asistencia a
acciones
formativas).

Ciudadano de un
Estado de la UE,
del EEE o de
Suiza o familiar
de ciudadanos
de estos paises a
los que sea de
aplicacion el
régimen de
ciudadano de la

No debe ser un ciudadano
de este tipo.

No debe ser un ciudadano
de este tipo.

No debe ser un ciudadano
de este tipo.

227 Elaboracion propia: a partir de lo establecido en el articulo 31 LOEx y el 124 y 128 ROEX y la doctrina estudiada
en los apartados de la explicacidn relativa al arraigo laboral, social y familiar.
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UE

Compromiso no
retorno a Espafia
que el extranjero
haya asumido al
retornar
voluntariamente
a su pais de
origen

No encontrarse dentro del
plazo de compromiso de
no retorno a Espafia.

No encontrarse dentro del
plazo de compromiso de
no retorno a Espafia.

No encontrarse dentro del
plazo de compromiso de
no retorno a Espafia.

El articulo 129.1
del ROEXx
establece que la
concesion de la
autorizacion de
residencia
temporal por
circunstancias
excepcionales
por razones de
arraigo implica

Una autorizacion de
trabajo por cuenta propia
0 ajena por el tiempo de
vigencia de la
autorizacion de residencia
temporal por
circunstancias
excepcionales por razén
de arraigo.

Una autorizacion de
trabajo por cuenta propia o
ajena por el tiempo de
vigencia de la autorizacion
de residencia temporal por
circunstancias
excepcionales por razén de
arraigo.

Una autorizacion de
trabajo por cuenta propia o
ajena por el tiempo de
vigencia de la autorizacion
de residencia temporal por
circunstancias
excepcionales por razén
de arraigo.

Articulo 130 Autorizacion vigencia de | Autorizacion vigenciade 1 | Autorizacion vigencia de

ROEXx 1 afio. afio. 1 afio.

Diferencias

(articulo 124

ROEX)

Requisitos - Permanencia Permanencia continuada - Padre o madre de

generales continuada en en Espafia durante minimo un menor de
Espafia durante 3 afios. nacionalidad

un periodo
minimo de 2
afos.

- Carencia de
antecedentes
penales.

- Existencia de
relaciones
laborales, cuya
duracioén no sea
inferior a seis
meses.

Se podré solicitar por:

- Personas
denegadas de la
solicitud de asilo
0 proteccion
internacional.

- Personas con
autorizacion de
residencia y
trabajo que han
caidoen la
irregularidad
sobrevenida, es
decir, en una
situacion de
irregularidad

Ademas, se debe cumplir
acumulativamente

- Carencia de
antecedentes
penales.

- Contrato de
trabajo, que no
sea inferiora 1
afho
(especialidades
explicadas en el
punto 2.2) o
carencia de este si
cuenta con los
medios
econémicos
suficientes.

- Vinculos
familiares con
otros extranjeros
residentes o
presentar un
informe de
arraigo
acreditando su
integracion social
emitido por la
CCAAO

espafiola (si tiene
a cargo el menor,
convive con él o
esta al corriente
de las
obligaciones
paternofiliales).

- Hijos de padre o
madre
originariamente
espafioles.

72




administrativa,
por ejemplo, si se
deniega la
autorizacion
previa.

Corporacién local
de su domicilio
habitual
(especialidades
explicadas en el
punto 2.2).

Permanencia en
Espafia

Minimo 2 afios
(inmediatamente
anteriores a la solicitud).
Las ausencias no pueden
superar los 90 dias en los
2 Ultimos afos.

Minimo 3 afios.

(se pueden originar
ausencias durante los 2
afios exigidos, que no
superen los 120 dias)

No necesario.

Antecedentes
penales

Carencia de antecedentes
penales

- En Espafia.

- Enlos paises
anteriores de
residencia, por
los delitos
existentes en el
ordenamiento
espafiol durante
los dltimos 5
afios.

No figurar como
rechazable en el espacio
territorial de paises con
los que Espafia tenga
firmado un convenio.
No tener la entrada
prohibida en Espafia.

Carencia de antecedentes
penales

- En Espafia.

- Enlos paises
anteriores de
residencia, por
delitos existentes
enel
ordenamiento
espafiol durante
los dltimos 5
afios.

No figurar como
rechazable en el espacio
territorial de paises con los
que Esparia tenga firmado
un convenio.

No tener la entrada
prohibida en Espafia.

Carencia de antecedentes
penales

- En Espafa.

- Enlos paises
anteriores de
residencia, por
delitos existentes
enel
ordenamiento
espafiol.

No figurar como
rechazable en el espacio
territorial de paises con los
que Espafia tenga firmado
un convenio.

No obstante, es posible
conceder el arraigo
familiar si los
antecedentes no suponen
una amenaza actual, real y
suficientemente grave para
el interés fundamental de
la sociedad.

No tener la entrada
prohibida en Espafia.

Contrato de
trabajo

Existencia de relaciones
laborales, cuya duracién
no sea inferior a seis
meses en los 2 afios
previos a la solicitud
(puede haber varios
empleadores y puede no
ser de manera continua)
En régimen de ajenidad,
se excluye el trabajo por
cuenta propiay las
précticas formativas no
laborales.
Los medios de prueba
seran
- Resolucién
judicial del orden
social que la
reconozca o,
- Resolucién
administrativa
confirmatoria del

Necesario (a excepcion de
acreditar medios
econémicos).

El contrato debe estar
firmado por el trabajador y
el empresario para un
periodo minimo de 1 afo.

- Sector agrario: 2
contratos
(distintos
empleadores) y
concatenados, con
una duracién
minima de 6
meses cada uno.

- Actividades en
una misma
ocupacion,
trabajando
parcialmente y de
forma simultanea
para méas de un

No necesario.
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acta de infraccion
de la ITSS que la
acredite.

- Laacreditacion
podra hacerse por
cualquier medio
de prueba valido
en derecho, pero
la Oficina de
Extranjeria las
estudiara caso a
casoy lo
comunicaraala
inspeccion de
Trabajo (se
incluye el
certificado de
vida laboral si se
ha realizado
durante la
vigencia de una
autorizacion de
trabajo).

El salario debe ser igual o
superior al SMI o al que
corresponda cuando sea a
tiempo parcial.

La jornada debe ser de al
menos 30h en el cémputo
semanal.

La relacion laboral se ha
podido realizar cuando no
se tenia autorizacion
administrativa (se pueden
aportar pruebas que
acrediten la relacién
laboral) o durante la
vigencia de una
autorizacion de trabajo (6
meses, SMI y 30h
semanales).

trabajador: varios
contratos, de
duracion minima
de 1 afio que
sume una jornada
semanal no
inferior a 30h.

Vinculos
familiares

No se establecen.

Conyuges 0
parejas de hecho
registradas,
ascendientes y
descendientes en
primer grado y
linea directa.

O, informe social
que acredite su
integracion.

Ser padre 0
madre de un
menor de
nacionalidad
espafiola.

Ser hijo de padre
0 madre
originariamente
espafioles.
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