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|. INTRODUCCION

Este informe ha sido realizado a peticidn de las distintas entidades salmantinas
con las que colabora la Linea de Migrantes y Derechos de la Clinica Juridica de Accién
Social de la Universidad de Salamanca (YMCA, Fundacién Cepaim, Céritas, Cruz Roja, y
Salamanca Acoge y ACCEM), con el objetivo de dar respuesta a la situacion de quienes
habiendo solicitado proteccion internacional y recibido una resolucién inicial
denegatoria, y habiendo recurrido, desean ejercer su derecho de desistimiento con el
objetivo de acogerse a la nueva regulacién del arraigo laboral que ha introducido el
Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley
Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009, aprobado por el Real

Decreto 557/2011, de 20 de abril* en su articulo 124.1.

Se trata de integrar el régimen de proteccién internacional, regulado por la Ley
12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria®y el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, requladora del derecho de
asilo y de la condicién de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo3, con
el régimen general, que lo conforman la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social (en adelante, LOEx)* y el
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social (en adelante, REx)°, todo ello con el propdsito de acudir a la figura
del arraigo laboral (régimen general) para regularizar la situacién administrativa de

estas personas en Espaiia.

L BOE nim. 179, de 27 de julio de 2022.

2 BOE nim. 263, de 31 de octubre de 2009.
3 BOE nim. 52, de 2 de marzo de 1995.

4 BOE nim. 10, de 12 de enero de 2000.

5 BOE niim. 103, de 30 de abril de 2011.



Tras la Sentencia del Tribunal Supremo 1582/2022 de 29 de noviembre®, se
reconoce, en atencion a lo dispuesto en la Directiva 2013/33/UE’ que el solicitante de
proteccion internacional se encuentra en situacion regular hasta que se agoten todos
los recursos que el ordenamiento juridico espafiol pone a su disposiciéon. Por lo que si
habiendo recibido una resolucidon denegatoria, el solicitante hubiera recurrido, a todos
los efectos su situacion seria de regularidad en Espaiia. Pero con pocas probabilidades
de consolidar el estatus solicitado tras esa resolucion denegatoria. Para evitar
perpetuar esta situacidn con recursos y esperas de resolucidn constantes, una posible
solucidn es desistir del recurso interpuesto y acogerse a una regularizacion a través del
arraigo laboral cumpliendo los requisitos marcados conforme a la ultima reforma de

agosto del ano pasado.

Con este informe pretendemos demostrar que el desistimiento, en tanto forma
anormal de terminar el procedimiento administrativo, puede utilizarse por el
solicitante como via para finalizar el procedimiento, momento en el cual su situacién
devendria en irregular, requisito de irregularidad que ahora se exige para acceder al
arraigo laboral. No se trata de una renuncia a sus derechos, que quedarian intactos. Es
mas, cuestionamos que se trate de derechos renunciables, como intentaremos
justificar en este informe. Se trataria solo con el desistimiento de posibilitar acceder a
la regularizacion de su situacién en Espafia, sin perjuicio de que su situacion como
solicitante de proteccién internacional se le pueda ver reconocida durante ese interin
desde que se presenta el desistimiento hasta que se le comunique la resolucién del

recurso.

I. CONTEXTO SOCIAL Y JURIDICO

El fendmeno de la proteccidn internacional se ha comenzado a materializar en
Espana desde tiempos relativamente recientes. Hay que remontarse hasta el final de la

dictadura franquista para observar un aumento de solicitantes de proteccién

6 ECLI:ES:TS:2022:4365. Accesible en

, consultado el 7 de mayo de 2023.
7 DOUE L 180, de 29 de junio de 2013.


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d6770e38604d8330a0a8778d75e36f0d/20221212
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d6770e38604d8330a0a8778d75e36f0d/20221212

internacional en nuestro pais. Sin embargo, como se puede apreciar en la GRAFICA 1,
el crecimiento en los ultimos afios ha sido exponencial. Recopilando los datos
recogidos en los informes “Asilo en Cifras” del Ministerio del Interior desde 2006 hasta
20238, observamos como en 2022 el numero de solicitudes de proteccidn internacional
presentadas marcaba un nuevo récord, con 118.842 solicitudes. Exactamente en 2022,
en comparacion con 2006, el numero de solicitudes presentadas ha crecido un 2.144%.
A esta situacidn se acomparia otra de interés para lo que sostenemos en este informe.
Desde 2006, se observa cémo, todos los afos, se acaba cumpliendo el mismo
paradigma: se resuelven menos solicitudes de las que son presentadas. Esto ha
contribuido a un retraso en la resoluciéon de estos procedimientos, que se ha visto

ademadas acompariiado por otro tipo de mala praxis que redunda en la ineficacia del

GRAFICA 1: SOLICITUDES PRESENTADAS
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sistema. Tomando datos de CEAR, el volumen de solicitudes aln pendientes de
resolver es de 122.035, que, sumadas a las presentadas ese mismo afio, hace un total

de mas de 240.000 solicitudes en 2022.

En este escenario es destacable también el importante nimero de rechazos de

las solicitudes, como se puede observar en la GRAFICA 2. En 2006, el niumero de

8 Datos e informacién estadistica de la Oficina de Asilo y Refugio del Ministerio del Interior, de 2006
a 2023. Accesible en: https://www.interior.gob.es/opencms/es/servicios-al-ciudadano/tramites-y-
gestiones/oficina-de-asilo-y-refugio/datos-e-informacion-estadistica/ Abierto en 28 de abril de 2023
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solicitudes rechazadas era de 1.475, sin embargo, en 2022 han sido rechazadas 51.838
solicitudes. En general, el volumen de solicitudes rechazadas llega a triplicar o
cuadriplicar el numero de solicitudes aprobadas. En 2022, del total de solicitudes

resueltas, el 78,46% de las solicitudes han sido rechazadas.

GRAFICA 2: SOLICITUDES RECHAZADAS Y APROBADAS
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Yendo a lo que atafie exactamente al conjunto del informe, es importante
resaltar que el volumen de solicitudes rechazadas provoca que los solicitantes de
proteccion internacional decidan interponer recursos contra estas resoluciones, con el
objetivo de seguir permaneciendo en el pais de forma regular mientras se resuelven
sus procedimientos. Aunque es dificil cuantificar a cuantas personas afectaria lo que
proponemos en este informe, la referencia nos puede venir dada a través de los
informes “Asilo en Cifras” publicados anualmente por el Ministerio del Interior que
recogen cuantos de los recursos presentados son estimados y cuantos no. Estos datos
son recogidos en la GRAFICA 3, donde podemos ver, en primer lugar, que la mayoria
de los recursos interpuestos han sido desestimados. En 2021, ultimo ano del que hay
cifras recogidas, presenta el pico maximo de recursos desestimados, con un total de

2.229.
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GRAFICA 3: RESOLUCIONES DE RECURSOS
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En este sentido, en 2021, Unicamente se estimaron 108 recursos. Es decir, se

han desestimado 2.121 recursos mas de los que se habian estimado. Hasta 2018, no se
habian sobrepasado los 50 recursos estimados, con datos como en 2015, con
Unicamente 9 recursos estimados. Sin embargo, indagando un poco mas, podemos
hablar de que ese aumento de recursos estimados se debe a la situacidon politica y
social reciente en Siria y Venezuela. Los solicitantes nacionales de ambos paises

ocupan mas del 70% de recursos estimados desde 2017.

La Ley 12/2009 regula el procedimiento al que deben enfrentarse quienes
soliciten proteccidn internacional en nuestro pais. La complejidad comienza desde el
primer momento, pues es complicado incluso acceder al mismo, debido a las
dificultades en el proceso de citas mediante vias telematicas o la imposibilidad de
conseguir la primera entrevista en un tiempo razonable, pudiendo alargarse la espera
para el simple acceso a la solicitud de proteccion internacional de manera

considerable.

Junto a esto, el plazo para resolver la solicitud de proteccidn internacional, que

segun el articulo 24.3 de la Ley 12/2009° debe ser de seis meses, se estd extendiendo

 “Transcurridos seis meses desde la presentacién de la solicitud sin que se haya notificado la
correspondiente resolucion, la misma podrd entenderse desestimada, sin perjuicio de la obligacion de la
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considerablemente. Si acudimos al articulo 19 de la misma Ley, se indica cémo en caso
de demora de resolucion de una solicitud, se le comunicara al interesado. Sin embargo,

esto no parece estar siendo asi.

En 2011, un interesado presenté ante el Defensor del Pueblo una queja por
esta misma circunstancia. La demora para la resolucion de su solicitud de proteccién
internacional fue exactamente de 3 afios, 5 meses y 22 dias'°. La Defensora del Pueblo,
D2. Soledad Becerril, indicaba que habia que cumplir el deber legal y resolver la
solicitud en el plazo correspondiente. Sin embargo, esta problematica sigue siendo
recurrente. El Defensor del Pueblo ha venido recordando en sus informes la necesidad
de resolver en plazo para garantizar los derechos de los solicitantes de proteccién

internacionalll.

Por los motivos expuestos, consideramos que la situacion para los solicitantes
de proteccion internacional es critica, a nivel juridico, administrativo, econémico y
social. La defectuosa actuacién de la Administracion ha puesto en el disparadero a
miles de solicitantes de proteccién internacional que no se ven amparados por un
procedimiento justo, rdpido y eficiente. Si partimos de la base de que todos los
solicitantes con una primera resolucién denegatoria deciden presentar un recurso
(administrativo o judicial), el 95% de ellos veran su recurso desestimado, si atendemos
a la tendencia que se deduce de la estadistica presentada. A eso, se le suman las
dificultades que desde la Administracién se estdn imponiendo para admitir el
desistimiento frente a los recursos presentados, para acogerse a una via mas clara, el
arraigo laboral. Por eso mismo, en los siguientes puntos, determinaremos por qué
consideramos que el solicitante de proteccién internacional al que ya se le haya
denegado inicialmente esta condicidn y haya recurrido, puede desistir del
procedimiento para acogerse al régimen general de extranjeria, a través del arraigo

laboral regulado en el régimen general de extranjeria.

Administracion de resolver expresamente y de lo dispuesto en el apartado séptimo del articulo 19 de la
presente Ley.”

10 Accesible en: https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/se-recuerda-el-deber-de-tramitar-
y-resolver-dentro-del-plazo-establecido-las-solicitudes-de-proteccion-internacional/, consultado el 25
de abril de 2023

1 por ejemplo, DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe anual 2019 Actividades y actuaciones llevadas a
cabo a lo largo del afio 2019. accesible en https://www.defensordelpueblo.es/informe-anual/informe-
anual-2019/, p. 248, consultado el 9 de mayo de 2023.
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1. MARCO NORMATIVO DE LA PROTECCION
INTERNACIONAL

1. LEGISLACION ESPANOLA SOBRE PROTECCION INTERNACIONAL

“El acceso a la proteccion internacional en Espaia estd en una situacion muy
critica”. Asi se manifestaba recientemente Sophie Miller, representante de ACNUR
Espafial?, que demandaba méas medios para garantizar el acceso agil al procedimiento,
de manera que nuestro pais pudiera seguir cumpliendo de forma solvente sus

compromisos internacionales.

Concretamente, la creacidon de una conciencia internacional que protegiese los
derechos de las personas se plasma en el afio 1948 en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, pero no sera hasta la Convencion de Ginebra de 1951 y su
protocolo®3, cuando se plasmaron los objetivos internacionales sobre la proteccion

internacional y la condicién de refugiado de manera mas especifica.

Desde el ambito internacional es util la menciéon de la Convencidon internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares de 19904, tratado internacional mediante el cual se reconoce el derecho
gue poseen los trabajadores inmigrantes y sus familiares. En su articulo tercero se
establece que no sera aplicable a los refugiados y los apatridas, pero acentua que si lo

serd cuando en la legislacion nacional del Estado parte esté previsto.

La Union Europea (UE) ha establecido normas minimas que todos los Estados

miembros deben cumplir con relacidon a la proteccidén internacional de quienes la

12 Accesible en https://www.europapress.es/epsocial/migracion/noticia-sophie-muller-
representante-acnur-acceso-proteccion-internacional-espana-situacion-critica-20230226123249.html,
consultado el 7 de mayo de 2023.

13 |nstrumento de Adhesién de Espafia a la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en
Ginebra el 28 de julio de 1951, y al Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, hecho en Nueva York
el 31 de enero de 1967. Boletin Oficial del Estado, 21 de octubre de 1978, num. 252, pp. 24310 a 24328.
Ref.: BOE-A-1978-26331 (en adelante, Convencion de Ginebra).

14 https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Professionalinterest/cmw_SP.pdf.
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soliciten. Estas normas incluyen la Directiva de Procedimientos de 2013/33'°, que
establece procedimientos comunes para la concesiéon o retirada de la proteccién
internacional y aborda los requisitos para el examen de las solicitudes, la entrevista
personal, junto con las obligaciones y garantias de los solicitantes a las que se hara
referencia en la primera parte del analisis del procedimiento de solicitud. Por otra
parte, la Directiva de Acogida de 2013/32'° establece normas para la acogida de los
solicitantes de proteccién internacional. Ambas Directivas son importantes para
garantizar un enfoque coherente y justo en toda la UE en la proteccién de los derechos
de los solicitantes de proteccion internacional. Sobre el correcto cumplimiento de
ambas en nuestro pais, han trabajado nuestros compafieros de promociones

anteriores de la Clinical’

2. LEGISLACION ESPANOLA EN TORNO AL ARRAIGO LABORAL

En 2022, a través del Real Decreto 629/2022, de 26 de julio ya citado, se ha
llevado a cabo una profunda reforma para agilizar la regularizacién de la situacién de

aquellas personas que se encontraban en Espaia de manera irregular.

El articulo 31.3 LOEx establece que “la Administracion podrd conceder una
autorizacion de residencia temporal por situacion de arraigo, asi como por razones
humanitarias, de colaboracion con la justicia u otras circunstancias excepcionales que

se determinen reglamentariamente. En estos supuestos no serd exigible el visado”.

La autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales de arraigo
laboral es una de las cuatro formas de autorizaciones por circunstancias excepcionales
de arraigo, recogidas y reguladas en el articulo 124 REx, junto con el arraigo social,

familiar o para la formacion, y se concede a los extranjeros que cumplen con ciertos

15 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesién o la retirada de la proteccion internacional.

16 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional.
7 Informe sobre los efectos suspensivos en los recursos presentados por los solicitantes de proteccién
internacional (2021), accesible en

e Informe sobre el

derecho al trabajo de los solicitantes de proteccion internacional con resolucion inicial denegatoria
(2022), accesible en
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requisitos. En concreto, en lo relativo al arraigo laboral el apartado primero del articulo

124 REx'® enumera los siguientes para su concesion:

1. Permanencia continuada en Espaiia de la persona solicitante durante un
periodo minimo de dos afos. Tanto el empadronamiento como la fecha de
manifestacidon de voluntad en el procedimiento de proteccién internacional pueden
considerarse como fechas de referencia para la constatacion de este requisito.
Aunque, como veremos, bastaria con cualquier medio de prueba para justificar el

cumplimiento del mismo.

2. Carencia de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen o en el
pais o paises en que haya residido durante los uUltimos cinco anos. A tal efecto, se
debe hacer entrega del certificado de antecedentes penales que debe estar legalizado
o apostillado por los paises firmantes del Convenio de La Haya, de 5 de octubre de
1961, sobre la eliminacion del requisito de la legalizacion de documentos publicos

extranjeros.

3. Existencia de relacion laboral previa realizada en situacion legal de
estancia o residencia que suponga, en el caso de actividad por cuenta ajena, como
minimo una jornada de 30 horas semanales en el periodo de 6 meses o de 15 horas
semanales en un periodo de 12 meses, y en el caso del trabajo por cuenta propia,
una actividad continuada de, al menos, seis meses. Este es el requisito que distingue
este tipo de arraigo laboral de cualquier otro tipo de arraigo recogido en la legislacion.

Para acreditar esta relacidn basta con cualquier documento que la acredite.

4. Ademas de que se encuentren en situacion de irregularidad en el momento

de la solicitud. Este requisito impide que los solicitantes de proteccidn internacional

8“1, Por arraigo laboral, podrédn 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 ultimos cinco afios, que demuestren la existencia de relaciones laborales cuya duracion no sea
inferior a seis meses, y que se encuentren en situacion de irregularidad en el momento de la solicitud.

A los efectos de acreditar la relacion laboral y su duracion, el interesado deberad presentar cualquier
medio de prueba que acredite la existencia de una relacion laboral previa realizada en situacion legal de
estancia o residencia. A estos efectos se acreditard la realizacion, en los ultimos 2 afios, de una actividad
laboral que suponga, en el caso de actividad por cuenta ajena, como minimo una jornada de 30 horas
semanales en el periodo de 6 meses o de 15 horas semanales en un periodo de 12 meses, y en el caso del
trabajo por cuenta propia, una actividad continuada de, al menos, seis meses.”
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puedan acogerse al arraigo laboral, ateniéndose al hecho de que a través del estatus

de solicitante, éstos se encuentran en situacion de regularidad administrativa.

Es preciso tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo 1184/2021*° por
la que se establece que no es necesario acreditar la relacién laboral y su duracidn
mediante los medios establecidos en el parrafo segundo del articulo 124.1 del Real
Decreto 557/11, en su version previa a la reforma que comentamos, pudiendo
acreditarse por cualquier medio de prueba valido, incluyendo en certificado de vida
laboral que acredite una relacién laboral derivada de una anterior autorizacién de
residencia que hubiese perdido vigencia. Este criterio se ha seguido también en las
sentencias del Tribunal Supremo 1806/20212°y 1802/2021%'. Es decir, en estas tres
sentencias se ha fijado el criterio interpretativo respecto a los medios probatorios de la
existencia de relaciones laborales, al entender que cabe la prueba por cualquier medio
de los admitidos en Derecho para acreditar dicha circunstancia. Se ha entendido
también, a partir de estas sentencias, que se incluyen todas las relaciones laborales

posibles al reconocerlo asi el Tribunal Supremo y no hacer distincién el Reglamento.

Hay que tener en cuenta que el REx en su disposicion adicional
vigesimoprimera, fija el momento que los solicitantes de asilo estaran autorizados a
trabajar. En concreto, se senala que “[l]os solicitantes de proteccion internacional
estardn 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
estard condicionada a su validez. [...]”. Es, por tanto, muy factible que estas personas

puedan acreditar haber trabajado en Espafia en condiciones de regularidad.

1% Vid. ROJO TORRECILLA, E., “El impacto de la jurisprudencia del TS (C-A) sobre la regulacidon del
arraigo laboral. Notas a la Instruccion 1/2021 de 8 de junio de la Secretaria de Estado de Migraciones, y
apuntes previos sobre los debates y propuestas de potenciacién de la migracion regular en el
Parlamento Europeo. El Nuevo y Cambiante Mundo del Trabajo. Una Mirada Abierta y Critica a las
Nuevas Realidades Laborales”, accesible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/06/el-impacto-
de-la-jurisprudencia-del-ts.html, consultado el 9 de mayo de 2023 .

20 ECLI:ES:TS:2021:1806

21 ECLI:ES:TS:2021:1802
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La menciéon que hace el precepto a la “situacidon legal de estancia o de
residencia”, no deberia entraifar una interpretacidon contraria a los derechos de los
solicitantes de proteccion internacional, puesto que, aun cuando su situacidon no
encaje estrictamente en las situaciones de estancia o de residencia previstas en la
LOEX, es claro que si han trabajado durante su condicidn de solicitante, lo han hecho

acogiéndose a lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico, como hemos apuntado.

3. LEGISLACION ESPANOLA EN TORNO AL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO COMUN. ESPECIAL REFERENCIA AL
DESISTIMIENTO Y LA RENUNCIA

A lo largo del informe se ha hecho hincapié acerca de la necesidad de hacer una
distincion entre el desistimiento y la renuncia dentro del ambito administrativo,
tratdndose ambas de terminaciones anormales del proceso administrativo, en su
regulaciéon dada por el articulo 94 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas??.

“Articulo 94. Desistimiento y renuncia por los interesados.

1. Todo interesado podra desistir de su solicitud o, cuando ello no esté prohibido por el
ordenamiento juridico, renunciar a sus derechos.

2. Si el escrito de iniciacidn se hubiera formulado por dos o mas interesados, el desistimiento o la
renuncia sélo afectara a aquellos que la hubiesen formulado.

3. Tanto el desistimiento como la renuncia podran hacerse por cualquier medio que permita su
constancia, siempre que incorpore las firmas que correspondan de acuerdo con lo previsto en la
normativa aplicable.

4. La Administracion aceptara de plano el desistimiento o la renuncia, y declarara concluso el
procedimiento salvo que, habiéndose personado en el mismo terceros interesados, instasen éstos su
continuacion en el plazo de diez dias desde que fueron notificados del desistimiento o renuncia.

5. Si la cuestidn suscitada por la incoacion del procedimiento entrafase interés general o fuera
conveniente sustanciarla para su definicidn y esclarecimiento, la Administracion podra limitar los efectos
del desistimiento o la renuncia al interesado y seguird el procedimiento.”

Existen diferencias sustanciales entre ambas figuras juridicas que caracterizan y
determinan los efectos generados al solicitante. En relacidon con el desistimiento,

supone la retirada de una solicitud o recurso que ha sido presentado ante la

22 BOE nim. 236, de 2 de octubre de 2015.
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Administracion, lo que conlleva la extincién del procedimiento administrativo
especifico que afecta al interesado y el archivo de las actuaciones. Respecto al
momento procesal en el que es posible recurrir a esta figura, se debe dar el
desistimiento antes de haberse dictado una resoluciéon sobre la solicitud o recurso
presentados, con independencia de la instancia en la que se encuentre el
procedimiento. Por su parte, la renuncia implica el abandono de un derecho que se
tiene reconocido y puede producirse en cualquier momento procesal, siempre que el
interesado sea titular del derecho al que quiere renunciar. Cabe destacar la
importancia de la diferencia entre ambas figuras en lo referido al derecho que posee el
interesado. Si un individuo recurre al desistimiento, no estaria en ningln caso

renunciando al derecho que posee.

En el ambito de la proteccidn internacional, el articulo 27 de la Ley 12/20009,
establece que “se pondrd fin al procedimiento mediante el archivo de la solicitud
cuando la persona solicitante la retire o desista de ella, en los casos y en los términos
de la entonces Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del Régimen Juridico de

las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”.

A pesar del avance de la doctrina del Tribunal Supremo sobre el arraigo laboral,
a dia de hoy resulta complicado compatibilizar este procedimiento con la figura de
asilo. Asi pues, los solicitantes de proteccidn internacional a los que les haya sido
denegada la misma encontrdndose en espera de la resolucidn del recurso interpuesto
(recurso que en la mayoria de casos devendrd de nuevo denegatorio, tal y como se
deduce de los datos presentados previamente) y que deseen solicitar residencia por
circunstancias excepcionales de arraigo laboral, se encuentran bajo la obligacién de
renunciar al procedimiento de asilo, lo que supondra una pérdida automatica de su
condicion como solicitante de proteccidon internacional y los derechos que esto

conlleva.

La incompatibilidad surge debido a la necesidad de que el solicitante de arraigo
laboral tenga que encontrarse en situacion de irregularidad, encontrandose en
situacion regular mientras espera la resolucion del recurso. De acuerdo con lo anterior
y basandonos en la necesaria posibilidad de compatibilizar ambas figuras, el Defensor

del Pueblo en su Recomendacion de 25 de octubre del 2017, dirigida a la Secretaria
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General de Inmigraciéon y Emigracién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,

entiende que:

“[...] la legislacion en materia de extranjeria no prevé la incompatibilidad de la
tramitacion del procedimiento de asilo con el procedimiento de extranjeria [...]
afiadiendo mas adelante 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, ademds, 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 estdn protegidos por el

principio de no devolucion [...]".

Tras la recomendacién, el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social vy
Migraciones publicé una Nota de Prensa el 8 de septiembre de 2020 en la que se
respondia favorablemente en relacién con la compatibilidad entre el procedimiento de
proteccion internacional y la solicitud de arraigo laboral?®>. En la Nota de Prensa se
destaca la posibilidad de que el arraigo laboral fuese una opcién viable para aquellos
extranjeros que, aunque no cumplieran los requisitos para el asilo o la proteccién
internacional, pudieran acreditar una estancia continuada en territorio espafnol y una

relacion laboral estable con un empleador.

Sin embargo, la Instruccion SEM 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las
autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral?*, -que aunque ha
guedado desfasada con la reforma de agosto de 2022 es importante tenerla en cuenta
para mostrar la tendencia que sigue la Administracién en este tema- contradice la
propia Nota de Prensa, al reiterar la necesidad de que el solicitante debe encontrarse
en situacioén irregular y que no se pueden compatibilizar ambos procedimientos. Es
importante destacar que ni la Nota de Prensa ni la Instruccion SEM 1/2021 son

instrumentos normativos y, por tanto, la Instrucciéon no deberia delimitar el alcance del

3 Accesible en

, consultado el
9 de mayo de 2023.

24 Accesible en

, consultado el 9 de mayo de 2023.

19


https://www.inclusion.gob.es/web/guest/w/los-solicitantes-de-proteccion-internacional-podran-obtener-una-autorizacion-de-residencia-sin-renunciar-a-su-estatus
https://www.inclusion.gob.es/web/guest/w/los-solicitantes-de-proteccion-internacional-podran-obtener-una-autorizacion-de-residencia-sin-renunciar-a-su-estatus
https://www.icagi.net/archivos/archivoszonapublica/noticias/ficheros/Instruccion%20arraigo%20laboral.pdf
https://www.icagi.net/archivos/archivoszonapublica/noticias/ficheros/Instruccion%20arraigo%20laboral.pdf

arraigo laboral de manera restrictiva, ya que esto excede sus facultades segun se
recoge en el articulo 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico?:
“Los Organos administrativos podrdn dirigir las actividades de sus drganos jerdrquicamente
dependientes mediante instrucciones y drdenes de servicio. [...] 2. El incumplimiento de las instrucciones
u Ordenes de servicio no afecta por si solo a la validez de los actos dictados por los drganos
administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda incurrir”

La actuacion de la Administracién en requerir la renuncia al procedimiento deja
a los solicitantes en la imposibilidad de resolver su problematica. Lo sostenido
anteriormente se basa en que, a pesar de que las dos figuras juridicas componen la
terminaciéon anormal (o la denominada terminacién anticipada) del procedimiento, al
recurrir a la renuncia se producird el efecto de cosa juzgada, lo que supondria una
garantia para la Administracidon de que el solicitante no va a volver a iniciar una nueva

solicitud con igual pretension.

Ateniéndose al hecho de que un recurrente de la solicitud de proteccion
internacional con resolucidn inicial denegatoria se encuentra en situacidon regular
conforme a lo establecido las Directivas 2013/32 y 33 UE y asi interpretado por la STS
1582/2022 de 29 de noviembre, el solicitante tiene tanto el derecho a desistir del
proceso administrativo en tramitacidn como a renunciar a los derechos en si mismos.
Pero, por supuesto, consideramos que es el desistimiento la mejor herramienta para
recurrir al arraigo laboral, puesto que la renuncia en estos casos no deberia
proceder, puesto que si se estda en cualquiera de las situaciones que demandan
proteccion internacional, son los Estados los que estan obligados a proporcionar
amparo a los solicitantes, con independencia de lo que ellos hagan. Entendemos que

no son derechos dispositivos, por lo que no cabe en consecuencia renunciar a ellos.

Por lo que atafe al desistimiento, es preciso destacar que, al desistir del
mismo, el recurrente incurrird en situacion irregular, puesto que lo que le mantiene en
regularidad en Espafia es el recurso interpuesto, lo que despliega todos los derechos
gue conlleva el estatus de solicitante de proteccion internacional. El Tribunal Supremo,

en la sentencia citada, aclara que: “En espera del resultado del recurso contra la

2> BOE num. 236, de 2 de octubre de 2015.
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decision denegatoria de su solicitud de proteccion internacional en primera instancia
adoptada por la autoridad decisoria, el afectado debe poder beneficiarse, en principio,
de los derechos que se derivan de la Directiva 2003/9.”. Por lo tanto, el recurrente
mantendrd su derecho a permanecer en territorio espafiol, tal y como se indica en el
articulo 46.5 de la Directiva 2013/32, ademas de la autorizacion para trabajar regulada

en el articulo 15 de la Directiva 2013/33.

Es importante también hacer referencia al desistimiento dentro del dmbito
judicial, siguiendo lo dispuesto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-administrativa?® (en adelante LIC): “el recurrente podrd
desistir del recurso en cualquier momento anterior a la sentencia”?’, encontrandonos

pues ante la misma garantia que en el proceso administrativo.

Asimismo, el articulo 74 LIC nos indica que serd necesaria la ratificacién del
desistimiento por parte del recurrente o por quien esté autorizado previamente para
ello. El Letrado de la Administracién de Justicia declararad terminado el procedimiento
por decreto, ordenando el archivo de los autos y la devolucién de actuaciones

recibidas al érgano jurisdiccional de procedencia.

El Defensor del Pueblo, en un escrito publicado el 14 de abril de 2023%,
refrenda lo expuesto en este Informe en relacién con el desistimiento del proceso
administrativo. Afirma la existencia de un aumento de las quejas provenientes de
personas extranjeras que, a pesar de haber desistido del procedimiento de proteccion
internacional o del recurso, no se admite a trdmite o se deniega la autorizacion de
residencia sobre la base del arraigo laboral. Explica que el desistimiento “constituye
una forma de terminacion anormal del procedimiento, recogida en los articulos 84 y 94
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas”. En cuanto a la forma que debe adoptar el desistimiento, el
articulo 94.3 dispone que podra hacerse «por cualquier medio que permita su
constancia, siempre que incorpore las firmas que correspondan de acuerdo con lo

previsto en la normativa aplicable». Por ello, la mera copia simple del desistimiento en

26 BOE nim. 167, de 14 de julio de 1998.

27 Accesible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718 abierto en 28 de abril de
2023

2 Accesible en https://drive.google.com/file/d/12NGiKSUXAK7VfiGXw_Bx3x00czSuQS-
c/view?up=share linsk, consultado el 28 de abril de 2023.
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via administrativa, con su correspondiente justificante de presentacién, puede y debe
servir como medio de prueba para admitir una solicitud de autorizacién de residencia

por arraigo laboral.

Aclara, ademads, que al ser el desistimiento un acto de cardcter unilateral,
implica la aceptacion «de plano» por la Administracion, que declarard concluso el
procedimiento, salvo que se hayan personado terceros interesados (articulo 94.5
LPAC). Solo cabe limitar sus efectos cuando la cuestién suscitada entrafie interés
general o fuera conveniente sustanciarla para su definicion y esclarecimiento (articulo

94.6 LPAC).

En consecuencia, el Defensor del Pueblo ha formulado a la Secretaria de Estado

de Migraciones la siguiente recomendacién:

“Que se dicten instrucciones para que, aquellas personas que acrediten haber
desistido del procedimiento de proteccion internacional ante el Ministerio del
Interior, por cualquier medio que permita su constancia, puedan presentar una
solicitud una autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales de arraigo
laboral, sin que la falta de resolucion declarando concluso el procedimiento de asilo
sea motivo de inadmision a tramite o denegacion, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 94 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas y el articulo 27 de la Ley 12/2009, de 30 de

octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria”.

V. PROPUESTAS DE ACCION

Se ha intentado a lo largo del presente informe manifestar la importancia de la
necesaria diferenciacion entre el desistimiento y la renuncia en el proceso
administrativo, con el fin de argumentar la posibilidad de las personas solicitantes de
proteccion internacional de desistir del recurso tras una primera resolucién

denegatoria.
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Con ello, podrian regularizar su situacién administrativa a través de la figura
excepcional del arraigo laboral, sin renunciar a su derecho a que le sea reconocido su
estatus en cualquier otro momento. Es mds, abogamos por que si en el intervalo que
medie entre la presentacion en cualquier registro publico del desistimiento, el
recurrente recibiera resolucion estimatoria de su recurso, esto equivaldria a dejar sin
validez el desistimiento, puesto que el interesado en ningin momento ha renunciado

a su derecho que, por otro lado, consideramos que es irrenunciable.

Debido a las dilaciones del procedimiento de asilo y proteccion internacional,
muchos de los solicitantes han pasado afios trabajando en Espafia, por lo que cumplen
los requisitos previstos para la solicitud del arraigo laboral, a excepcion de la situacién
de irregularidad. La correspondiente irregularidad devendria del desistimiento del
procedimiento de proteccidn internacional que, como se ha expresado a lo largo del
informe, no supone la renuncia al proceso de asilo y por ello tampoco a los derechos

gue el mismo conlleva.
Por ello, se insta a:

1. Que la Administracién invierta en recursos para agilizar el proceso, para evitar
los actuales periodos tan extensos en la resolucién de las solicitudes

presentadas.

2. Que la Administracion sea consecuente con la Ley de Procedimiento
Administrativo, que deja clara la diferencia entre ambas terminaciones
anormales del proceso, desistimiento y renuncia, y permita acceder a quienes

desistan a su regularizacién a través del arraigo laboral (art. 124.1 LOEX).

3. Que la Administracidon en ningun caso puede obligar a renunciar a sus derechos
al solicitante de proteccion internacional, puesto que se trata de derechos

irrenunciables.

4. Que si en el intervalo que media entre la presentacién en cualquier registro
publico del desistimiento, el recurrente recibiera resolucion estimatoria de su
recurso, esto equivaldria a dejar sin validez el desistimiento, puesto que el
interesado en ningin momento ha renunciado a su derecho que, por otro lado,

como hemos indicado, consideramos que es irrenunciable.
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