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RESUMEN: El objetivo principal de este estudio es describir y analizar un fenémeno
juridico-social que ha ido creciendo exponencialmente en los ultimos afios: la proteccion
internacional; centrandonos, por su efecto administrativo en las personas solicitantes, en la
denegacion del Estatuto de Refugiado o de 1a Proteccion Subsidiaria. Tal y como demuestran
las graficas recopiladas por las Organizaciones dedicadas a personas refugiadas, el porcentaje
mas alto en cuanto a las resoluciones de asilo iran encaminadas bien a la denegacion, lo cual
conllevara a que las personas solicitantes decidan entre regresar al pais del que hufan o
quedarse en situacion irregular en Espafia, o bien la concesion de las razones humanitarias,
especialmente para el caso de los nacionales venezolanos. A tal efecto, este articulo identifica
cuales son las principales causas de denegacion, expondremos casos practicos de dos de las
principales nacionalidades denegadas y los efectos que dicha denegacién causara en los so-
licitantes, asi como las vias juridicas para hacerles frente, no solo a efectos de recursos, sino
de las vias de extranjerfa mas comunes, las razones humanitarias por enfermedad so-
brevenida, arraigo social y familiar.

PALABRAS CLAVE: Asilo, refugiado, razones humanitarias, arraigo social y familiar.

SANCHEZ DE GONZALEZ DE QUEVEDO REFEG 8/2020: 1-28. ISSN: 1698-1006



REVISTA DE ESTUDIOS FRONTERIZOS DEL ESTRECHO DE GIBRALTAR

LA PROTECCION INTERNACIONAL EN ESPANA: EL SOLICITANTE DENEGADO

RESUME: L objectif principal de cette étude est de faire connaitre un phénomene ju-
ridique social qui a connu une croissance exponentielle au cours de ces dernic¢res années: la

protection internationale. Concentrons-nous sur son impact administratif pour les de-
mandeurs dasile, dans le refus de statut de réfugiés ou de la protection subsidiaire. Comme
le démontrent les graphiques recueillies par les Organisations en charge des personnes ré-

fugiées, le pourcentage le plus élevé quant aux décisions dasiles visera a un refus, ce qui

impliquerait que les personnes en demande d’asile décident de soit retourner vers le pays

qu’ils ont fuit ou bien de rester en Espagne mais en situation d’irrégularité ou alors 1"octroi

des considérations humanitaires comme pour le cas des ressortissants vénézualiens. Nous

nous centrerons sur les raisons principales des refus, nous exposerons des cas pratiques de
deux des principales nationalités qui obtiennent le plus de refus et I'impact pour les de-
mandeurs d“asile ainsi que les voies juridiques auxquelles ils devront faire face; non seulement

a effet de recours mais aussi les moyens les plus courants pour 1 aide des étrangers, les raisons

humanitaires pour maladie survenue, enracinement social et familial.

MOTS CLES: Asile, réfugié, raisons humanitaires, racines sociales et familiales.

I. INTRODUCCION

El antiguo derecho religioso de “acogerse a
sagrade” venia establecido de forma precep-
tiva para aquellos que hufan de la justicia de
los hombres en busca del amparo de Dios.
Actualmente, comprobaremos que lejos de
estar deceso, ha cobrado una importancia de
caracter internacional en cuanto a su ajuste
politico de defensa civil.

Por ello, procederemos a su desarrollo y
posterior evolucién a través de una metod-
ologia clasica, en base a baremos y es-
tadisticas, asi como la pronunciacién de los
tribunales. A rafz de lo cual se deriva que la
legislacion internacional ha sido influenciada
por la tendencia globalizadora, marcando las
pautas a seguir en el estado

UV CEAR Esparia solo ofrece proteccion a nno de cada 20
solicitantes  [Ultima revisién octubre de 2020]
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espafnol con relacion a las personas solicitan-
tes de proteccion internacional, asi como el
incremento de las peticiones de asilo desde el
afilo 2014 hasta el dltimo estudio estadistico
realizado por el Ministerio de Interior, dando
como resultado una duplicacién de solitudes
por afo hasta el actual 2020.

En base a las resoluciones emanadas de la
OAR, por el que veremos que la concesion
del Estatuto de Refugiados o de la proteccion
subsidiaria es de 1 de cada 20 solicitantes.'
Nos encontramos con miles de personas que
quedan en situacion irregular en nuestro pais,
por lo que el objeto que nos ocupa es la de
orientar a estar personas a las vias de extran-
jerfa que habilita la normativa vigente, dado el
amplio nimero de demanda juridico-social
que nos ocupa.

Los objetivos marcados en el presente ar-
ticulo son el conocimiento de la normativa ju-
ridica aplicable, con particular referencia al
procedimiento de proteccion internacional, la

https://www.cear.es/solicitantes-asilo-
mas-que-cifras-2019/
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actualizaciéon de datos oficiales, el procedi-
miento de recursos frente a la denegacion y
las vias de extranjerfa aplicables a las personas
denegadas

En cuanto a la hipétesis de trabajo, debe-
mos tener presente el reto que se nos plantea,
pues, en primer lugar, nos encontramos con
personas en un estado fisico, psiquico y social
de necesidad, acogidos a diferentes grados de
urgencia razonable. En segundo lugar, en
cuanto al trato con las autoridades compe-
tentes, desde las Oficinas de Extranjeria,
OAR, Audiencia Nacional y dependencias
policiales.

Finalmente, también deberemos tener en
cuenta todo el procedimiento de identifi-
cacion del solicitante denegado, estado de la
misma, situacion del pafs de origen y circun-
stancias de diversa indole para la solicitud de
la residencia. Y en cuanto a la metodologia de
investigacion realizada, el presente articulo
esta basado en el analisis estadistico, princi-
palmente el estudio recorre las peticiones de
asilo en Espafia y sus denegaciones desde el
2014 a mediados de 2020, segun el ultimo
muestreo realizado por la Subdireccién Gen-
eral de Asilo (OAR), CEAR y por Cruz Roja
Espafiola, en cuanto aquellas personas que
han solicitado su asesoramiento y amparo en
este ambito.

II. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

En primer lugar, debemos de hacer una
distinciéon conceptual entre refugiados y mi-
grantes, pues en pocas palabras el término re-
fugiado engloba a toda persona que huye de
su pafs al correr su vida en grave peligro, ya
sea porque su Estado lo persigue o no puede
protegerlo. En base a lo estipulado en el ar-
ticulo 3 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la protec-
ci6én subsidiaria:

“La condicién de refugiado se
reconoce a toda persona que, debido

a fundados temores de ser perse-
guida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, opiniones politicas,
pertenencia a determinado grupo so-
cial, de género u orientaciéon sexual,
se encuentra fuera del pais de su
nacionalidad y no puede o, a causa de
dichos temores, no quiere acogerse a
la proteccién de tal pafs, o al apatrida
que, careciendo de nacionalidad y
hallandose fuera del pafs donde antes
tuviera su residencia habitual, por los
mismos motivos no puede o, a causa
de dichos temores, no quiere re-
gresar a ¢l, y no esté incurso en al-
guna de las causas de exclusion del
articulo 8 o de las causas de denega-
cién o revocacion del articulo 97

En cuanto al término migrante, la

OIM lo define como

“Término genérico no definido
en el derecho internacional que, por
uso comun, designa a toda persona
que se traslada fuera de su lugar de
residencia habitual, ya sea dentro de
un pafs o a través de una frontera in-
ternacional, 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 juridica-
mente definida, como los migrantes
objeto de trafico; asi como las per-
sonas cuya situacion o medio de
traslado no estén expresamente

SANCHEZ DE GONZALEZ DE QUEVEDO
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definidos en el derecho internac-
ional, como los estudiantes internac-
ionales.”

En segundo lugar, la legislacion espafiola
que regula su situacién en nuestro pais es
como sigue.

Para solicitantes de asilo y beneficiarios de
proteccion internacional y subsidiaria: La
Constitucion Espafiola, de 27 de diciembre,
de 1978. Articulo 13.4; La Ley 12/2009, de 30
de octubre, reguladora del derecho de asilo y
de la proteccién subsidiaria. Centrandonos en
los preceptos de su Capitulo V “De los efec-
tos de la Resolucion”. Y el Real Decreto
203/1995, de 10 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de aplicacién de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de asilo y de la condiciéon de refu-
giado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de
mayo. Centrandonos en los preceptos del
Capitulo III “Tramitacién de la solicitud de
asilo”, especificamente en su Seccién 2y 3, en
el Capitulo V “Reexamen del expediente y re-
cursos”.

Esta legislacion les beneficia en establecer
un marco juridico amparado en la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 28 de julio de 1951 y, en el marco europeo,
por la Directiva 2013/33/UE del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, por la que se aprueban normas para la
acogida de los solicitantes de proteccion in-
ternacional.

Para personas migrantes: L.a Constitucion
Espafiola, de 27 de diciembre, de 1978. Ar-
ticulo 13; La Ley Otganica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafa y su integracion Social.

2 OIM, yQuién es un migrante? [Ultima revision
octubre de 2020] https://www.iom.int/es/quien-
es-un-migrante#:~:text=T%C3%A9rmino%20

Senalar en cuanto a las vias de extranjeria ob-
jeto del presente estudio; Las Razones Hu-
manitarias (articulo 31.3), el Arraigo Social
(art. 31.3), el Arraigo Familiar (art. 31.3) y el
Arraigo Laboral (art. 31.3), que por su escasa
practica sera tocado como subepigrafe del
presente estudio. Y 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 ex-
tranjeros en Espafia y su integracién social,
tras su reforma por Ley Organica 2/2009. Se-
falar en cuanto a las vias de extranjeria objeto
del presente estudio; las Razones Humani-
tarias (articulos del 62 al 69, 103 al 108, del
123 al 130), el Arraigo Social (articulos del 62
al 66 y del 123 al 130), el Arraigo Familiar ((ar-
ticulos 123 al 130) y el Arraigo Laboral (ar-
ticulos 123 a 130).

En su concepcidn general, la legislacion de
extranjerfa en Espafia tiende a ser favorable,
en la mayorfa de las ocasiones, a la integracion
de los extranjeros en el pafs, pues si un ex-
tranjero que pueda ser incoado a un procedi-
miento de expulsion (salvo causas penales)
tiene opciones de regularizarse en el pais se le
dara dicha oportunidad antes de proceder a la
misma. Asi como una regulacién bastante
amplia que acoge sus derechos, basados en lo
establecido como Derechos Fundamentales
del marco constitucional espafiol.

II1. LA DENEGACION DEL ASILO

1. Introduccion

Remontandonos a los origenes de la ex-
presion, el antiguo asilo en sagrado se con-
stitufa como una ley medieval, basada en los
principios de la hospitalidad, por la que
cualquier oprimido por la justicia secular
podia acogerse a la proteccion de iglesias y

gen%C3%A9rico%20n0%20detinido%20en,per-
manente%02C%20y%20por%e20diversas%o20ra-
zones

SANCHEZ DE GONZALEZ DE QUEVEDO
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monasterios. Ahora bien, debemos de dis-
cernir que, tras siglos de restricciones, acabo
por ser abolido con el Acuerdo sobre asuntos ju-
ridicos de 1979 entre Espana y la Santa Sede, que
abroga de forma expresa el art. X1, mantiene en su
art. 1, 5 la formula los lugares de culto tiene gar-
antizada su inviolabilidad con arveglo a las Leyes .
Sin embargo, podemos ver una metamorfosis
por la que, dejando a un lado su proteccion
religiosa, se ha ido generando un derecho ac-
tualizado a los flujos migratorios que piden la
proteccion de un pais de destino, en el caso
que nos ocupa, Espana.

Con todo ello, a través de los cambio so-
cio-politicos influidos por las necesidades
globalizadoras, el antiguo asilo en sagrado da
paso a una compleja estructura de derechos y
defensas que propician el actual derecho al
asilo. Centrandonos especialmente en su en-
foque de la resolucién denegatoria y sus efec-
tos.

Tomando como base el trabajo desarrol-
lado en Cruz Roja Espanola, en el Programa
Acogida de Protecciéon Internacional, po-
dremos analizar el presente articulo desde el
ambito nacional, y mas especificamente el
area de Andalucia Occidental. Por todo ello,
desarrollaremos el estudio y conocimiento a
la hora de actuar, como letrados y/o asesores

3 UNDABARRENA VIVO, E. “Utrumque Ius:
La institucion del derecho de asilo”. Bolketin de la
Facultad de Derecho de la UNED, nim. 4, 1993, p.
231.

4“Como sefiala el profesor Angel Sanchez Iégido:
“La ley espafiola opera respecto de ambas figuras
una diferenciaciéon entre, de una parte, unas de-
nominadas clausulas de exclusién, claramente in-
spiradas en el articulo 1 (D, E y F) de la Con-
vencién de Ginebra, y unas causas calificadas
como de denegacién referentes a los supuestos en
los que el solicitante constituye, pot razones fun-
dadas o por haber sido objeto de una condena
firme, un peligro para la seguridad de Espafia o
una amenaza para la comunidad (arts. 9y 12 de la

juridicos, en el ambito de la atencién a la per-
sona denegada como solicitante de asilo.

2. Causas y porcentaje de denega-
ciones

En primer lugar, debemos de diferenciar la
denegacion de la exclusion de la proteccion
internacional *. Centrandonos en la base de
denegacion, aparte de lo establecido en los ar-
ticulos 9 y 12 de la Ley 12/2009:

“En todo caso, el derecho de asilo
se denegara a: a) las personas que
constituyan, por razones fundadas,
un peligro para la seguridad de Es-
pafia; b) las personas que, habiendo
sido objeto de una condena firme
por delito grave constituyan una
amenaza para la comunidad.”

Se trata de un contenido vinculado a la
idea de seguridad nacional. Debemos de se-
fialar que las causas principales de la denega-
cion van diametralmente opuestas al hecho
de no poder acreditar la condicién de refu-
giado, es decir, s6lo se reconoce el estatuto de
refugiado y por tanto el derecho de asilo cu-
ando se cumplan todos los requisitos exigi-
dos. Si no se cumplen, el solicitante puede

Ley 12/2009). A lo que se afiade que tnicamente
respecto del estatuto de proteccién subsidiaria, y
no asi por tanto, en relacién con el derecho de
asilo, se incluye como de exclusién (arts. 8 y 11 de
la Ley 12/2009) una causa que resulta realmente
dificil de diferenciar respecto de las mencionadas
causas de denegacion: que el solicitante constituya
un peligro para la seguridad interior o exterior de
Espafia o para el orden publico”. SANCHEZ
LEGIDO, A. “Entre la obsesioén por la seguridad
y la lucha contra la inmigracién irregular: A
proposito de la nueva Ley de Asilo;” Revista Elec-
tronica de Estudios Internacionales (REEI), nim 18;
2009, pp. 11-12.

SANCHEZ DE GONZALEZ DE QUEVEDO
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pedir derecho de proteccion subsidiaria o res-
idencia por razones humanitarias, salvo que
sea denegado.

2.1. Asilo

El reconocimiento del estatuto de refu-
giado va a depender del cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1) Estar fuera de su pais
de nacionalidad. Con especial atencién a las
solicitudes en Consulados y Embajadas en el
pais de origen (art. 38 Ley 12/2009). 2) Fun-
dados temores. El Manual de procedimiento
y criterios para determinar la condicién de re-
fugiado de ACNUR sefiala que:

“Los temores del solicitante
pueden considerarse fundados si
puede demostrar, en medida razona-
ble, que la permanencia en su pais de
origen se le ha hecho intolerable por
las razones indicadas en la definicién
0 que, por esas mismas razones, le
resultarfa intolerable en caso de que
regresara a ¢,

3) Ser perseguido (art. 6.1 Ley 12/2009).
De conformidad con el citado Manual de AC-
NUR, puede ser considerada persecucion
toda amenaza contra la vida o libertad de una
persona, asi como otras violaciones graves de
derechos humanos basicos o la amenaza de
vulneraciéon de derechos humanos distinta a
la mera discriminacién que dificulta o imposi-
bilita la vida. 4) Motivos determinados de per-
secucion. Segun sefiala el art. 7 Ley 12/2009,
los motivos de persecucion deberan encuad-
rarse entre los siguientes:

a) Raza (art. 7.1 a) Ley 12/2009).
Entendido desde un sentido amplio,

pues como sefiala la Convencion para la

> ACNUR. Mannal de Procedimientos y Criterios para
Determinar La Condicion de Refugiado en virtud de la
Convencion de 1951, p. 12

SANCHEZ DE GONZALEZ DE QUEVEDO

Eliminacién de todas las formas de dis-
criminacion racial de 1965 en su articulo
1:

“En la presente Convencion
la expresion "discriminacion ra-
cial" denotara toda distincion,
exclusion, restricciéon o prefer-
encia basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o
por resultado anular o menosca-
bar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos hu-
manos y libertades fundamen-
tales en las esferas politica,
economica, social, cultural o en
cualquier otra esfera de la vida

publica.”

A efectos practicos, resaltar la STS
11-1-07, ED]J 1281, por el que se admite
a tramite la solicitud de asilo en Espafia,
al confirmar la existencia de una perse-
cucién protegible, por motivos étnicos, a
cargo de un grupo tribal contrario al del
solicitante.

b) Religion (art. 7.1 b) Ley
12/2009). Citando el articulo:

“El concepto de religion
comprendera, en particular, la
profesion de creencias tefstas,
no tefstas y ateas, la partici-
pacion o la abstencion de
hacerlo, en cultos formales en
privado o en publico, ya sea in-
dividualmente o en comunidad,
asi como otros actos o expre-
siones que comporten una
opinién de caracter religioso, o

REFEG 8/2020: 1-28. ISSN: 1698-1006
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formas de conducta personal o
comunitaria basadas en cual-
quier creencia religiosa u or-
denadas por ésta”

Sin embargo, la pertenencia a una co-
munidad religiosa no es suficiente, pues
para que sea reconocida como causa de
reconocimiento del Estatuto de Refu-
giado deben producirse discriminaciones
graves basadas en las convicciones religi-
osas individuales.

C) Nacionalidad (art. 7.1 ¢) Ley
12/2009). Al respecto, sefiala la Ley que
no se limitard a poseer o no la ciudadantia, sino
que comprenderd, en particular, la pertenencia
a un grupo determinado por su identidad cul-
tural, étnica o lingiiistica, sus origenes geogrifi-
cos o politicos comunes o su relacion con la
poblacion de otro Estado,

d) Opiniones politicas (art. 7.1 d)
Ley 12/2009). El concepto va mas alla
de la manifestacion de las propias opin-
iones sobre ideologfa politica, yendo es-
tas en contra de las imperantes en el
propio Estado, deben ser la causa de
persecucion, puesto que la causa de con-
cesion debe fundamentarse en una
equilibrada y ponderada valoraciéon de
los hechos y circunstancias del solici-
tante, asi como del riesgo que sufre en
su pais de origen. Este examen no ha de
efectuarse con criterios restrictivos,
siendo suficiente que la autoridad com-
petente alcance una conviccion racional
de que concurren dichos requisitos para
que proceda la condicién de asilado (TS
10-12-15, EDJ 234390)°.

e) Pertenencia a un grupo social
determinado (art. 7.1 ¢) Ley 12/2009).
Segun las Directrices sobre la Protec-
cion Internacional del ACNUR,

“para establecer este motivo,
no es necesario que los miem-
bros de un grupo determinado
se conozcan entre si o que estén
asociados entre s{ como un
grupo. No obstante, si es nece-
sario que compartan una carac-
terfstica comuin distinta que el
riesgo de ser perseguidos, o que
sean percibidos como un grupo
por la sociedad. La caracteristica
compartida por lo general sera
innata, inmutable o fundamental
de la identidad, la conciencia o el
ejercicio de los derechos hu-

manos’.”

En la practica, los casos de El Salva-
dor, en el que el solicitante acredita su
condicion de miembro de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, entra dentro del
concepto de grupo social determinado.

f) Persecuciéon por motivos de
género (art. 7.1 e) parr. 2 Ley 12/2009).
Concepto que engloba las violaciones
de derechos humanos que tienen rela-
cién con el papel que se le asigna a una
persona debido a su identidad de género
o a sus preferencias sexuales. A efectos
probatorios, la persecucion debe re-
vestir un papel de imposicion de leyes y
normal sociales, religiosas o culturales
discriminatorias, y a tal efecto, penas y
castigos.

¢ IMBRODA ORTIZ, B.J.; RUIZ SUTIL, C.; Ex-
tranjeria (2° Edicion). Lefebvre-El Derecho, Madrid,
2019, p. 285.

7 ACNUR, Directrices sobre la Proteccion Internacional
(2000), p. 13.
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“En los paises donde existe
una legislacion que tiene como
destinatarios a las personas ho-
mosexuales y castiga con penas
privativas de libertad los actos
homosexuales, determina que
aquéllas puedan ser considera-
das grupo social a los efectos de
la Directiva 2004/83/CE DEL
CONSEJO de 29 de abril de
2004 por la que se establecen
normas minimas relativas a los
requisitos para el reconoci-
miento y el estatuto de nacion-
ales de terceros paises o
apatridas como refugiados o
personas que necesitan otro tipo
de proteccién internacional y al
contenido de la proteccién con-
cedida, pudiéndose hablar de un
acto de persecucion segun la in-
terpretacion del TJCE (TS 12-2-
14, EDJ 11092)™*.

2.2. Proteccion subsidiaria

Por lo que respecta a la Proteccién Subsid-
iaria, y tal y como sefiala el art. 4 de la Ley
12/2009, de 30 de octubre, engloba a todas
aquellas personas que no reuniendo los req-
uisitos para la concesion del Estatuto de Re-
fugiado, pero de los cuales existen motivos
fundados para creer que si regresasen a su
pais de origen en el caso de los nacionales o,
al de su anterior residencia habitual en el caso
de los apatridas, se enfrentarfan a un riesgo
real de sufrir alguno de los dafios graves pre-
vistos —pena de muerte o riesgo de ejecucion
material, tortura y tratos inhumanos degra-
dantes, amenazas graves contra la vida o la in-
tegridad motivadas por una violencia indis-
criminada en situaciones de conflicto inter-
nacional o interno (art. 10 de la Ley 12/2009)-

s IMBRODA ORTIZ, BJ.; RUIZ SUTIL, C,;
Extranjeria, cit., p. 280.

, 0 que a causa de dicho riesgo no quieran ac-
ogerse a la proteccion de su pafs.

3. Casos practicos y funciones de la
CIAR

Resulta de relevante interés conocer el reg-
imen juridico de la la Comisién Interministe-
rial a efectos de poder entender su implica-
cién en las resoluciones. Pues una vez in-
struido el expediente y efectuada la propuesta
de resolucion, la OAR lo eleva a la CIAR.

Tal y como establece el art. 2 del Real De-
creto 203/1995, estard compuesta por repre-
sentantes de los Ministerios de Asuntos Exteriores,
Justicia e Interior y Asuntos Sociales, asi como a
sus sesiones serd convocado el representante en Esparna
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), que asistira con vog pero
sin voto. Como su mencioén en el art. 23 de la
Ley 12/2009. Aunque, realmente la potestad
de decision corresponde finalmente al voto
emitido por el Ministerio del Interior.

Su principal funcién es la de examinar los
expedientes de asilo y elevar propuestas de resolucion
al Ministro de Justicia e Interior (Art. 2.3 RD
203/1995), por lo que en caso de denegacion
o no admision a tramite, la resolucién que se
dicte agota la via administrativa y el in-
teresado tiene la posibilidad de interponer re-
curso por las vias procedentes, asi como la
obligacion de salida del territorio espafiol en
caso de que el solicitante carezca de au-
torizacion para permanecer en Espafia en
aplicacion de la normativa de extranjerfa.’

3.1 Nacionales de Colombia

Siendo la primera nacionalidad con mas
casos denegados por solicitud de Proteccion
Internacional en Espafia, los nacionales co-
lombianos suelen presentar una causa similar

> DEFENSOR DEL PUEBLO. Estudio sobre ¢/
asilo en Espaia. La proteccion internacional y los recursos
del sistema de acogida. Madrid, 2016, pp. 44-45.
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en sus declaraciones, pues fundamentan su
solicitud en los actos de persecuciéon per-
petrados por grupos armados que operan en
su lugar de residencia. Sin embargo, para los
casos de extorsion continuada ha de existir
una persecucion y un temor fundado y ra-
cional por parte del perseguido para quedar
acogido ala situacién de refugiado. Y por ello,
nos basamos en los contenidos de las resolu-
ciones de la OAR.

El agente perseguidor en estos casos son
los grupos paramilitares, siendo el principal el
constituido por las Autodefensas Gaitanistas
de Colombia (AGC), no obstante de la ex-
istencia de otros grupos armados de renom-
bre en el territorio colombiano como “Los
Rastrojos, Los Puntilleros, Los Pancheca o la
Oficina del Valle Aburra (OVA)”. Todos
ellos denominados por las autoridades co-
lombianas como Nuevos Grupos Armados
(NGA). Sin embargo, y en contraposicién a la
época de las FARC (Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia), que si ejercian un
control real sobre el territorio nacional co-
lombiano en disputa con el Gobierno
legitimo, los NGA unicamente controlan ter-
ritorios debido a la limitacién de las autori-
dades colombianas por falta de presencia en
los mismos o los constatados casos de cor-
rupcion en las zonas en cuestion. Pero la leg-
islaciéon de Colombia se interpreta inflexible
en la lucha contra la delincuencia armada en
el pais, por lo que los objetivos propios de los
NGA se encuentran definidos por el control
social y econémico a través de la extorsion,
actuacion que no se encuadra entre las finali-
dades protegidas por la Convencién de Gine-
bra.

En cuanto a la extorsién como tal, el pro-
pio Tribunal Supremo ha considerado que no
es causa de proteccion internacional salvo cu-
ando se cumplan de forma acumulativa los
siguientes requisitos:

10 IMBRODA ORTIZ, B.J.; RUIZ SUTIL, C,;
Extranjeria, cit., p. 281

1) Se requiere que la finalidad de la extor-
sién y amenazas no se agoten con dicha ac-
cion, es decir que no se procure un beneficio
econémico sin mas por parte de sus autores.
Es decir tendria que tener un fin mayor, como
la financiacion de la actividad terrorista de un
grupo armado que pretenda alterar el orden
politico del pais (Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5* del
TS de 2 de abril de 2009).

“En el caso de un solicitante co-
lombiano victima de una extorsién
continuada por parte de la guerrilla o
grupos paramilitares a través de la
llamada ““vacuna”, consistente en un
pago de periodicidad mensual que
debe satisfacerse por miedo a una
grave represalia, se deniega el asilo al
mencionar el solicitante supuestas
denuncias a la policia sin aportar
ninguna de ellas y llama la atencion
que se solicite 6 afios después desde
que se alegue no pagar la “vacuna”
(AN 26-7-19, ED]J 685532 Y AN 2-
9-19, EDJ 693547)"."

2) Para que la extorsion sea causa de pro-
teccioén se requiere el concurso de unas cir-
cunstancias subjetivas que individualicen al
sujeto frente al conjunto de ciudadanos y que
les confiera un perfil socialmente relevante,
no pudiendo valorarse un desplazamiento in-
terno en condiciones de seguridad por parte
de las autoridades del pais. A tal efecto, el Tri-
bunal Supremo en su Sentencia de 31 de oc-
tubre de 2011, que ha reiterado con posteri-
oridad en sucesivas sentencias (STS de 24 de
junio de 2014, STS de 28 de febrero de 2014
o de 12 de julio de 2012), sefala que “la situ-
acién de violencia que existe en algunas zonas
de Colombia no se extiende a la totalidad del
territorio, ni afecta a toda la poblacién, por lo
que no puede aceptarse que existe una situ-
acién de violencia generalizada asimilable a la
de conflicto armado”.
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3.2 Nacionales de Ucrania

Basandonos en los contenidos de las
resoluciones de la OAR, los nacionales ucra-
nianos suelen presentar una causa similar en
sus declaraciones, pues fundamentan su solic-
itud en la situacion derivada del conflicto bé-
lico que atraviesa su pafs en base a la Crisis de
Crimea del afio 2014, de la que, a dfa de hoy,
se mantiene en el territorio desde abril de
2018 la Operaciéon Antiterrorista desplegada
por el Estado ucraniano, por motivos de con-
stantes tensiones con Rusia. Siendo el princi-
pal motivo de solicitud actualmente el del
miedo a ser reclutado.

Sin embargo, a la luz de los dltimos
hechos, la prestacion obligatoria del servicio
militar en el contexto del conflicto bélico que
se desarrolla en el este de Ucrania no pueden
considerarse una situacion de persecucion
protegible en el marco de la Convencién de
Ginebra de 1951 ni por ende de la Ley
12/2009, de 30 de octubre. Pues el dltimo
proceso de movilizacion obligatorio de incor-
poracion a las FF.AA. de las personas que
fueran objeto del llamamiento finaliz6 defini-
tivamente en noviembre de 2016. Y, ademas,
la imposicién de la obligacion de prestar ser-
vicio militar es una prerrogativa de todo Es-
tado soberano y en ningin caso puede en-
tenderse por si misma un acto de perse-
cucion, por lo que el miedo a ser reclutado
por el ejército no cumple ninguna de las
recomendaciones expresadas por el ACNUR
en su Directriz sobre proteccién Internac-
ional N° 10, donde se afirma que /s Estados
tienen el derecho de exigir a los ciudadanos que reali-
cen el servicio militar con fines militares y esto es si
mismo no viola los derechos de un individuo (parrafo

11 Directriz sobre proteccién Internacional N°
10: Solicitudes de la condicién de refugiado rela-
cionadas con el servicio militar en el contexto del
art. 1% (2) de la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados y su Protocolo de 1967.

5). Y, por tanto, se debe desestimar la peticion
de asilo (AN 2-9-19, EDJ 693894)"!

En cuanto a los casos de solicitantes ucra-
nianos que se negaban a cumplir con el ser-
vicio militar obligatorio por ideologia o credo,
en junio de 20106, representantes del Minis-
terio de Defensa de Ucrania declararon que
para las personas que, segin sus creencias morales o
religiosas, no deseaban manejar armas, era re-
Sponsabilidad de sus instituciones religiosas solicitar
la realizacion del servicio civil. Para ello, sin em-
bargo, las instituciones religiosas deben estar
registradas en Ucrania y estar inscritas para
poder hacer la solicitud para esa persona
(SAN 1270/2020).

Finalmente, en el caso de las solicitudes de
ucranianos procedentes del este del pais que sufrian
discriminacion por su procedencia y amenazas racistas
ante la pasividad de las autoridades ucranianas se
considera de forma desfavorable la concesion del estat-
uto de refugiado (AN 2-9-19, ED] 693377).%

4. Efectos de las resoluciones denega-
torias

4.1. Salida obligatoria y distinciones

En base a lo sefialado en el art. 31.1 del
RD 203/1995: La notificacion de la denegacion de
la solicitud de asilo ird acompanada de la orden de
salida obligatoria del extranjero, en el plazo que se
indique, de acuerdo con lo dispuesto en la normativa
de extranjeria vigente. A tal efecto, las resolu-
ciones de asilo contienen un plazo de 15 para
dicha de salida desde la notificaciéon de la
resolucion denegatoria.

La salida obligatoria viene comprendida en
lo dispuesto por la LOEX en su art. 28.3 ¢):

12 IMBRODA ORTIZ, B.J.; RUIZ SUTIL, C;
Extranjeria, cit., p. 286
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Denegacion administrativa de las solicitudes formula-
das por el extranjero para continnar permaneciendo
en territorio espariol, o falta de autorizacion para en-
contrarse en Espania.”

Debemos de distinguir la salida obligatoria
con:

Retorno: No se trata propiamente de una
salida, puesto que es una medida adoptada en los
casos de denegacion de entrada al no reunir el in-
teresado los requisitos necesarios, por lo gue al no ha-

berse efectuado dicho ingreso, no procede calificarlo de
salida."*

Retorno voluntario: Es ¢/ proceso de regreso
-de manera bien asistida, bien independiente- al pais
de origen, de transito o a un tercer pais, llevado a cabo
libremente por el retornado.”

Salida voluntaria: Amparada del marco
normativo de la LOEX (art.28) y de su Re-
glamento (arts. 19 a 22 RLOEX), corre-
sponde a un planteamiento legal que parte del
reconocimiento del derecho subjetivo respal-
dado por la DUDH (art. 13.2), que consiste
en el derecho de las personas a entrar y salir
del cualquier pais. Por lo que se entiende
como el abandono, libremente, del territorio

nacional.'®

Devolucion: Se trata de una devolucién:

“Cuando un extranjero llega al
puesto de entrada habilitado con-
traviniendo una orden de prohibi-
ciéon de entrada a Espafia, o bien, si

13 SOTO MOYA, M.; RUIZ SUTIL, M* C.
Cddigo de extranjeria y nacionalidad, pp. 130-131

14 PALAO MORENO, G. Nacionalidad y extran-
Jeria. Tirant lo Blanc, Valencia, 2018, pp. 195-196

15 SANCHEZ TRIGUEROS, C.; FER-NAN-
DEZ COLLADOS, B., “Retorno voluntario de

Inmigrantes”, Revista Iberoamericana de Rela-
cionesLaborales, 23, 2010, p. 13

SANCHEZ DE GONZALEZ DE QUEVEDO

lo hace de forma irregular por un
puesto no habilitado al efecto, corre-
sponde su devoluciéon o viaje de
vuelta al pafs de origen o de residen-
cia, impidiéndose de facto, la entrada
al territotio espafiol.”"’

Expulsion: Se trata de una medida de
salida forzosa, pudiendo tener cardcter administra-
tivo como consecuencia de la comision de una de las
infracciones que levan aparejada dicha sancién o ser
fruto de una orden judicial, en los casos previstos en el
CP (art. 89), y en el art. 57 de la LOEX, que
segun su apartado 4: La expulsion conllevard, en
todo caso, la extincion de cualguier antorizacion para
permanecer legalmente en Espana, asi como el archivo
de cualquier procedimiento que tuviera por objeto la
antorigacion para residir o trabajar en Espania del
extranjero expulsadp.

4.2. Reexamen del expediente y Recur-
sos

En primer lugar, en cuanto al reexamen
del expediente citar lo sefalado en el art.
21.4 de la Ley 12/2009: Contra la resolucion de
inadmision a tramite o de denegacion de la solicitud se
podrd, en el plazo de dos dias contados desde su no-
tificacion, presentar una peticion de reexamen que sus-
penderd los efectos de aquélla. 1a resolucidn de dicha
peticion, que corresponderd al Ministro del Interior,
deberd notificarse a la persona interesada en el plazo
de dos dias desde el momento en que aquélla hubiese
sido presentada. Lo cual se ve ampliado en el art.
38 del RD 203/1995, el cual sefiala en su

16 ALONSO-OLEA GARCIA, B; LACRUZ
LOPEZ, ].M.; MARTIN DEGANO, 1.; VAR-
GAS GOMEZ-URRITIA, M.; E/ extranjero en el
derecho espaniol, Dykinson, Madrid, 2019, pp. 112-
113.

7 ORTEGA GIMENEZ, A.; HEREDIA
SANCHEZ, 1., ALONSO GARCIA, E.; Manual
prctico orientativo de derecho de extranjeria. Thomson
Reuters Aranzadi; Cizur Menor Navarra; 20106,

pp: 132-133.
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apartado 3 que, en caso de archivada la re-
vision del expediente, contra esta decision podri
interponerse recurso ordinario en el plago de un mes
ante la Secretaria de Estado de Interior.

En segundo lugar, la denegacion de asilo
nos habilitara dos vias de recursos contra la
resolucion, la via administrativa (Recurso de
Reposicion con caracter potestativo) y la ju-
dicial (Recurso Contencioso-Administrativo).
Ambos regulados en el art. 29 de la Ley
12/2009.

a) Recurso de Reposicion

Cuando los solicitantes sean receptores de
la resolucién, en la misma se sefialara que
contra ella podra interponerse recurso de re-
posicién que, con caracter potestativo, puede
interponer ante el Ministro del Interior en el
plazo de un mes contado a partir del dia sigui-
ente de su notificacion (arts. 123 y 124 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Admin-
istraciones Publicas).

Aunque en la practica, se recomienda el
uso limitado de los mismos puesto que al acu-
dir de nuevo a la Administraciéon que lo re-
solvi6 deberemos de poder demostrar, con
nueva documentacién probatoria, o bien para
casos en los que haya un fallo de forma o so-
bre el fondo del asunto. Pues podemos refer-
enciar, por ejemplo, un caso en el que la
resolucion senalaba que la solicitante mani-
festaba persecucion religiosa, no habiéndose
referido dicho motivo en su declaracion. O
bien el caso de una solicitante venezolana que
fue resuelta con una autorizacion temporal de
residencia por razones humanitarias de pro-

18 ALONSO-OLEA GARCIA, B,; LACRUZ
LOPEZ, ].M.; MARTIN DEGANO, L; VAR-
GAS GOMEZ-URRITIA, M.; E/ extranjero en el
derecho esparniol, cit., pp. 42-45.

teccién internacional, cuando se habian apor-
tado pruebas e indicios de persecuciéon por
opiniones politicas mas que fundamentadas

b) Recurso Contencioso-Administrativo

Como antesala al referido recurso, debe-
mos senalar el derecho a la tutela judicial efec-
tiva de los extranjeros (art. 20.1 LOEX),
derecho consagrado en los articulos 10 y 11
de la DUDH, consagrado en otros textos in-
ternacionales, y en el ordenamiento espafiol
en el art. 24 CE."

Ademas, debemos tener en cuenta que la
mayor parte de los solicitantes denegados se
encuentran con escasez de recursos economi-
cos, por lo que en la mayoria de los casos se
debe recurrir al derecho a la asistencia juridica
gratuita. Que, se encuentra amparada en el
art. 119 CE, y que en base al art. 22 LOEX,
los extranjeros que se hallen en Espafia y que
carezcan de recursos econémicos suficientes
segun los criterios establecidos en la norma-
tiva de asistencia juridica gratuita, tienen
derecho a ésta en los procedimientos admin-
istrativos o judiciales que puedan llevar a la
denegacién, en este caso particular, en mate-
ria de asilo. Asi como la asistencia de in-
térprete si no comprenden o no hablan la len-
gua oficial que se utilice.

El procedimiento es basico, una vez notifi-
cada la resolucién se podra interponer re-
curso contencioso administrativo ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional, en el plazo de dos meses
contados desde el dia siguiente al de su notifi-
cacion (Art. 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contenci-
oso-administrativa). Este plazo comenzara
desde el mismo momento de la solicitud de
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representacion letrada. Para ello debemos rel-
lenar la planilla de solicitud correspondiente
de la Comunidad Auténoma y especificando
el 6rgano judicial competente y el tipo de pro-
cedimiento en matetia de extranjeria’. Una
vez entregado en el Registro de los Juzgados,
queda a la espera de la asignacién letrada y del
posterior emplazamiento para juicio. Ac-
tualmente, el plazo de demora para una
resolucion judicial en este ambito esta en
torno a los dos afios™.

IV. RAZONES HUMANITARIAS

En este ambito es fundamental no per-
dernos en las diversas autorizaciones de resi-
dencia temporal por circunstancias excep-
cionales. Pues entre las mismas, la normativa
nos sefiala La figura del Arraigo; social, famil-
iar y laboral. Que veremos en los capitulos
posteriores. Por proteccion internacional, por
Razones Humanitarias y de colaboraciéon con
autoridades o razones de interés publico
(RLOEX art. 127).*!

Por su especial importancia, a efectos de
porcentaje de concesiéon y uso a efectos
practicos nos centraremos en este capitulo en
la de Protecciéon Internacional y la Residencia
por Razones Humanitarias por enfermedad
grave sobrevenida.

19 JUNTA DE ANDALUCIA. Solicitud y docu-
mentacion a presentar para solicitar la Justicia Gratuita
[Ultima revisién octubre de 2020] https:/ /www.
juntadeandalucia.es/organismos/ turismoregen-
eracionjusticiayadministracionlocal/areas/justi-
cia/gratuita/paginas/solicitud-justicia-gratu-
ita.html

20 Como sefiala el art. 40 del RD 203/1995, la
admision de una solicitud de reexamen del expe-
diente y la interposicién de recurso contencioso-

administrativo con suspension judicial del acto
administrativo implicaran la renovacién o, en su
caso, expedicion de la documentacién provisional
de solicitante de asilo hasta tanto recaiga resolu-
ci6én firme sobre la concesion o denegacion del
estatuto del refugiado.

2 ORTEGA GIMENEZ, A; HEREDIA
SANCHEZ, L.; ALONSO GARCIA, E.; Mannal
prictico orientativo de derecho de extranjeria, cit., p. 215.
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1. Art. 125 de la RLOEX. Proteccion
Internacional

Se define como una autorizacion de resi-
dencia temporal por circunstancias excep-
cionales que se podra conceder por razones
de proteccién internacional. Aplicindose a
los siguientes supuestos en base a lo estable-
cido en el art. 125 RLOEX:

Alos extranjeros a los que el Ministerio del
Interior, a propuesta de la CIAR, haya au-
torizado su permanencia en Espafa por otras
razones de indole humanitaria, tras la no ad-
mision a tramite o denegacion de la solicitud
de proteccion internacional (art. 37.b Ley
12/2009) o en situaciones de especial vulner-
abilidad (art. 46.3 Ley 12/2009),

A ciudadanos extranjeros desplazados
beneficiarios de protecciéon temporal en caso
de afluencia masiva de personas desplazadas
(RD 1325/2003 art. 16).

“La permanencia por razones hu-
manitarias debe estar fundada en cir-
cunstancias excepcionales que han
de ser alegadas y acreditadas por
quien las invoca, pero no necesari-
amente vinculadas con una situacién
de riesgo, conflicto o inestabilidad en
el pais de origen, pudiendo estar rel-
acionadas con la situaciéon personal
del solicitante de asilo en Espafia y la
degradacion o empeoramiento que le
supondria retornar a su pais (AN 7-
6-13, EDJ 100673).”%

Aunque por supuesto, la peticiéon de per-
manencia en Espafia por razones humani-
tarias, en el contexto de la proteccién inter-
nacional, no debe convertirse en un camino para
eludir el cumplimiento de la materia de extranjerfa
ni los procedimientos de expulsion.

2 IMBRODA ORTIZ, B.J.; RUIZ SUTIL, C,;
Extranjeria, cit., pp. 288-289.

1.1. El caso venezolano

Tal y como se evidenciaron en las cifras
del capitulo anterior, los expedientes de asilo
de los nacionales venezolanos ascendieron al
66% de las resoluciones en 2019, y con por-
centaje similar durante el presente afio 2020.
Encontrandonos con miles de personas que
han adquirido esta residencia que cita de la
siguiente forma en la notificaciéon de resolu-
ci6n de proteccion internacional: Denegar e/
derecho de asilo asi como la proteccion subsidiaria, y
antorigar su residencia en Esparia por ragones de pro-
teccion internacional de cardcter humanitario.

La nota sobre la propuesta de concesion
de la autorizacion de residencia por razones
humanitarias a los ciudadanos de nacionali-
dad venezolana cayé como agua de mayo tras
la reuniéon de la CIAR en febrero de 2019, y
que ademas inclufa a los solicitantes ya dene-
gados con dicha nacionalidad (AN 15-11-18,
EDJ 660574) con anterioridad a dicha fecha
y siempre que sus solicitudes hubiesen sido
presentadas y denegadas con posterioridad al
1 de enero de 2014, salvo por casos de seguri-
dad nacional o comisién de delitos graves.

Dicha recepcién, decimos fue alabada,
puesto que Espana llevaba acogiendo a solic-
itantes de dicha nacionalidad desde finales de
2014, incrementandose el numero de forma
exponencial a partir de 2018 hasta la actuali-
dad. Y avalado por la salida de mas de 4 mil-
lones de venezolanos de su pais y que se
conoce como ¢/ éxodo mds grande en la bistoria
reciente de la region, y que estadisticamente
supone un aumento del 8.000% en el numero
de venezolanos que solicitaron la condiciéon
de refugiados en el mundo.”

Ademas, se les facilité que, para la tramit-
aciéon de cualquiera de las autorizaciones y

25 ACNUR. Situacion en Venezuela [Ultima re-
visién octubre de 2020] https://www.acnur.org
situacion-en-venezuela.html
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permisos previstos en la normativa de extran-
jeria, asi como parala expedicion y entrega del
TIE, se admitira, en el caso de solicitarse a fa-
vor de nacionales de Venezuela, Ila
presentacion del pasaporte caducado, tal y
como se sefala en la Instrucciéon conjunta del
Director General de Migraciones y del Comi-
sario General de Extranjerfa y Fronteras por
las que se determina el criterio a tener en
cuenta respecto a los procedimientos de ex-
tranjerfa impulsados o tramitados a favor de
nacionales  venezolanos  en  Espafa
(15/03/2019). Por lo que, finalmente, la con-
cesion comprende un afio de residencia
prorrogable y autorizaciéon a trabajar. Que
ademas de poder acreditar un minimo de 6
meses de cotizacién en la Seguridad Social,
podran solicitar al momento de la renovacién
una modificacién de su TIE al régimen gen-
eral, por lo que pasaran a dos afios de residen-
cia en vez de uno que conllevaria la prérroga.

2. El articulo 126 RLOEX Enfermedad
sobrevenida

Siguiendo la linea de las opciones de ex-
tranjerfa para los solicitantes denegados, nos
encontramos con una opcion que, dentro del
marco de la residencia por circunstancias ex-
cepcionales, puede darse el caso por los mo-
tivos de salud del mismo.

A tales efectos, el art. 31.3 LOEX, nos se-
flala su reconocimiento por razones humani-
tarias, y por la que no serd exigible el visado. Y el
art. 126.2 RLOEX nos senala las carac-
terfsticas acumulativas en relacion a la enfer-
medad que sufre el extranjero, las cuales han
de concurrir de forma simultinea; sea so-
brevenida, de cardcter grave, que requiera asistencia
sanitaria especializada que no sea accesible en su pais
de origen_y que de ser interrumpida o de no recibirla

¢ ALONSO-OLEA GARCIA, B; LACRUZ
LOPEZ, ].M.; MARTIN DEGANO, L; VAR-
GAS GOMEZ-URRITIA, M.; E/ extranjero en el
derecho esparniol, cit., p. 100

suponga un grave riesgo para la salud o la vida**
Esta enfermedad se acredita con un informe
clinico expedido por la autoridad sanitaria
correspondiente.

Sin embargo, debemos precisar que, en el
caso de los menores la normativa se muestra
mas laxa al respecto de los condicionantes
para su condicion, debido a lo establecido en
el apartado 2, del citado art. 126 RLOEX: Ex-
cepcionalmente, no se requerira que la enfermedad sea
Sobrevenida en el caso de necesidad de prolongar la
permanencia de un menor extranjero que se haya
desplazado temporalmente a Espana a efectos de
tratamiento médico en base a lo previsto en el articulo
187 de este Reglamento, una vex agotada la posi-
bilidad de prorrogar la sitnacion de estancia y siempre
que dicha permanencia sea imprescindible para la con-
tinuacion del tratamiento. La renovacion de este tipo
de autorizaciones se vinculard al tiempo minimo nece-
sario para completar el tratamiento.

2.1. Procedimiento de concesion

Ademas del requisito esencial de padecer
dicha enfermedad sobrevenida, el procedi-
miento de concesion se desarrolla de la sigui-
ente manera:

a) Documentacion a presentar

Se deberan aportar copias de los docu-
mentos y exhibir los originales en el momento
de presentar la solicitud, asi como cuando se
aporten documentos de otros paises, deberan
estar traducidos al castellano o lengua coofi-
cial del territorio donde se presente la solici-
tud. La documentacién requerida es la sigui-
ente:

SANCHEZ DE GONZALEZ DE QUEVEDO
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o Impreso de solicitud en modelo
oficial (EX—10) por duplicado, debid-
amente cumplimentado y firmado por
el exctrangero.

o Copia del Pasaporte completo,
titulo de viaje o cédula de inscripeion
con vigencia minima de cuatro meses.

o  Certificado de  antecedentes
penales expedido por las Autoridades
del pais o paises en los que haya re-
sidido durante los cinco iiltimos asos
anteriores a la entrada en Espana.

o Documentacion  acreditativa
de las circunstancias bumanitarias,
que en el caso que nos ocupa, se trata
del informe clinico expedido por la an-
toridad sanitaria correspondiente.””

Finalmente, todo documento publico ex-
tranjero debera ser previamente legalizado
por la Oficina consular de Espafa con juris-
diccion en el pais en el que se ha expedido
dicho documento o, en su caso, por el Minis-
terio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion
salvo en el caso en que dicho documento haya
sido apostillado por la Autoridad competente
del pafs emisor segun el Convenio de la Haya
de 5 de octubre de 1961 y salvo que dicho
documento esté exento de legalizacién en vir-
tud de Convenio Internacional.

b) Procedimiento

Debido a que esta residencia, como deci-
mos, se encuentra encuadrada en el tipo de
circunstancias  excepcionales, profundiza-
remos sobre el procedimiento en el siguiente
capitulo (Arraigo Social) puesto que es el
mismo a efectos de presentacion, plazos de
resolucion y tasas. Asi como la duracion de la
autorizacion, la cual tendra vigencia de un
afio. Con excepcion de los menores desplaza-
dos por tratamiento médico que podran

»0RTEGA GIMENEZ, A; HEREDIA
SANCHEZ, L.; ALONSO GARCIA, E.; Manual

prctico orientativo de derecho de extranjeria, cit., pp.
167-168

prorrogar la autorizacion por el tiempo mi-
nimo necesario para completar el tratamiento,
los titulares, al término de la vigencia de la au-
torizacion, podran solicitar autorizaciéon de
residencia o residencia y trabajo.”

Finalmente sefialar, que el extranjero
puede solicitar personalmente, la corre-
spondiente autorizacién para trabajar de
manera simultanea con la solicitud de residen-
cia por circunstancias excepcionales o du-
rante el periodo de vigencia de aquélla. Asi
como, también podra solicitar dicha residen-
cia el cuidador/a del extranjero, previamente
acreditado su parentesco, que reuna las con-
diciones estipuladas anteriormente, debido a
la incapacidad de su autocuidado.

V. ARRAIGO SOCIAL

El arraigo social es ese fenémeno juridico
que, a efectos practicos constituye una nece-
saria técnica juridico-social destinada a imple-
mentar el caudal laboral que, desviado hacia
una economia sumergida impuesta, busca su
lavado de imagen a través de esta figura ju-
ridica.

Si bien, como veremos, las personas ob-
jeto del estudio, también pueden acceder a
ella encontrandose en una situacién de estan-
cia regularizada en Espafa a través de la fig-
ura de la Proteccién Internacional.

1. Procedimiento y requisitos

Amparada en el marco del art. 31.3
LOEX, la residencia por circunstancias ex-
traordinarias en base al arraigo social se de-
sarrolla en el art. 124.2 RLOEX, que nos se-
fiala que los extranjeros podran tener acceso

2 ALONSO-OLEA GARCIA, B; LACRUZ
LOPEZ, ].M.; MARTIN DEGANO, L; VAR-
GAS GOMEZ-URRITIA, M.; E/ extranjero en el
derecho espariol, cit., pp: 100-102.
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a dicha residencia cuando conste de los
siguientes requisitos de forma acumulativa:

a) Permanencia continnada en Es-
patia durante un periodo minimo de 3 afios, no
pudiendo haber superado mas de 120
dias de ausencia del pais durante ese
petriodo.

b) Vineulos familiares o informe de
arraigo (RD557/2011 art. 124.2.¢; Instruc-
cion DGI/SGRJ/3/ 2011). Los vinculos
familiares comprenden al conyuge o pa-
reja de hecho registrada, ascendientes o
descendientes en primer grado y linea
directa con espafioles u otros extran-
jeros residentes. Si no contasen dichos
vinculos, el extranjero debera aportar un
informe de insercién social por arraigo
social, el cual sera emitido por la Co-
munidad Auténoma o Corporaciéon Lo-
cal correspondiente. El mismo no sera
vinculante, deberi ser emitido en un
plazo de 30 dias desde su solicitud y
debera valorar,

“el tiempo de permanencia
del interesado en su domicilio
habitual, los medios econémicos
con los que cuenta, los vinculos
con otros familiares residentes y
los esfuerzos de integracion a
través del seguimiento de pro-
gramas socio-laborales o cul-
turales. También puede incluir
otros aspectos como el grado de
conocimiento de la lengua o len-
guas cooficiales; inserciéon del
extranjero en las redes sociales
del entorno, participaciéon en

programas educativos o forma-
tivos y cuantos otros puedan
servir para valorar su grado de
arraigo.””’

o) Contrato de trabajo o acreditacion
de medios econdmicos. El contrato debera
tener una duracion minima de un afio y
estar firmado por el empleador y el tra-
bajador. Aunque también se admite la
posibilidad de:

“-En el sector agrario, se po-
dran presentar dos contratos de
trabajo con distintos emplea-
dores y concatenados con una
duraciéon minima cada uno de
ellos de seis meses.

-También se admite la
presentacién de varios contratos
en una misma ocupacion, traba-
jando simultaneamente para mas
de un empleador, todos de dura-
cién minima de un afio y cuya
suma debe representar una jor-
nada semanal no inferior a 30
horas en computo global” **

Ademas, se admite la posibilidad del cam-
bio de empresario durante la tramitacion de la
antorizacion, en el caso de que el trabajador ex-
tranjero aporte un nuevo contrato que cumpla
con los requisitos exigidos, por entender el de-
sistimiento implicito de la primera oferta de tra-
bajo presentada®. Como también ocurre
durante el mismo afio de residencia con-
cedida, por el que el contrato se disuelve
al no existir ya la causa del mismo (Con-
tratos de cuidador/a de persona mayor

17

27 IMBRODA ORTIZ, B.J.; RUIZ SUTIL, C,; prctico orientativo de derecho de extranjeria, cit., pp.
Extranjeria, cit., pp. 150-151. 160-161.

28 ORTEGA GIMENEZ, A.; HEREDIA
SANCHEZ, L.; ALONSO GARCIA, E.; Manual

2 IMBRODA ORTIZ, B.J.; RUIZ SUTIL, C,;
Extrangeria, cit., pp. 150-151.
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o con enfermedad grave al producirse el
fallecimiento del mismo).

No siendo un caso al uso el de la
presentacion de los medios econémicos
suficientes para residir un afio en Es-
pafia, que ademas darfa lugar a una resi-
dencia sin animo de lucro y por ende sin
autorizacion a trabajar, debido al perfil
de personas que lo solicitan. Asi como
tampoco por cuenta ajena, debido a los
requisitos economicos y de inversion
que se requieren.

2. Documentacion a presentar

Nos remitimos a la documentacién se-
fialada en el capitulo anterior con relacién a
las Razones Humanitarias por enfermedad
sobrevenida, con la excepcion del informe cli-
nico, debiendo presentarse en este caso:

“-Documentacion acreditativa de
la permanencia continuada en Es-
pafia durante un periodo minimo de
tres afios. La documentaciéon que se
aporte debera contener los datos de
identificacion del solicitante, prefer-
entemente debe haber sido emitida
y/o registrada por una Administra-
cién Puablica espafiola. A titulo de
ejemplo, se tomaran en consider-
aciéon documentos relativos al empa-
dronamiento.

-Documentacién acreditativa de
los vinculos familiares exigidos (cer-
tificado de matrimonio o del registro
de parejas, certificado de nacimiento
u otros documentos), o bien, in-
forme de insercioén social.

-Documentacion acreditativa de
los medios de vida:

3 ORTEGA GIMENEZ, A; HEREDIA
SANCHEZ, L.; ALONSO GARCIA, E.; Manual

-Contrato de trabajo™.”

3. Procedimiento de concesion

En base a lo establecido en el art. 128.1
RLOEX: La autorizacion de residencia temporal
por circunstancias excepcionales, gue no requerird vi-
sado, deberd ser solicitada personalmente por el ex-
tranjero ante el drgano competente para su tramit-
acion, salvo en el caso de menores o incapaces, en el
que podrd presentar la solicitud su representante legal.
Y su apartado 4: Asimismo, el drgano competente
podra requerir la comparecencia del solicitante y man-
tener con €/ una entrevista personal. En cuanto al
lugar de presentacion sera en la Oficina de
Extranjerfa de la provincia en la que el extran-
jero tenga fijado el domicilio.

Por otro lado, el extranjero debera hacer el
pago de la Tasa de residencia temporal por
circunstancias excepcionales, la cual se de-
vengara en el momento de admisién a tramite
de la solicitud, y debera abonarse en el plazo
de diez dfas habiles (Modelo 790 cédigo 052,
epigrafe 2.5 “autorizacion de residencia tem-
poral por circunstancias excepcionales”). En
caso de irregularidad en la solicitud, la Oficina
de Extranjerfa le hara un requerimiento al in-
teresado para que, en el plazo de un mes
desde la notificacién de la misma, aporte los
documentos que falten, asi como las pruebas
que estime pertinentes para la concesion de la
autorizacion. En caso contrario se archivara
el expediente.

Una vez resuelto como favorable el expe-
diente, el empleador debera dar de alta en la
Seguridad Social al trabajador extranjero en el
plazo de un mes desde la notificaciéon de
resolucion, plazo en el que el interesado deberd
solicitar el TIE ante la citada Oficina de Extranjeria

prctico orientativo de derecho de extranjeria, cit., pp:
164-165.
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o Comisaria de Policia correspondiente (art. 128.7
RLOEX).”

Las residencias por circunstancias excep-
cionales tendran la vigencia de un afio (art.
130 RLOEX), asi como la autorizacién a tra-
bajar en las autorizaciones al efecto.

Finalmente, en cuanto a la renovacién, el
extranjero residente podra solicitar, en el
plazo previo de 60 dias naturales a la ex-
piracién de su permiso, k. antorizacion de resi-
dencia temporal o de residencia temporal y trabajo o
cutando se haya previsto la prorroga de la antorizacion
por circunstancias excepcionales. Aunque excep-
cionalmente, podra realizarlo durante los 90
dfas naturales posteriores a la caducidad, pero
que puede conllevar la incoacién del corre-
spondiente procedimiento sancionador (art.
130.5 RLOEX).”

4. Distincion con el Arraigo Laboral
(art. 124.1 de la RLOEX)

Por su escasa practica en el ambito admin-
istrativo, haremos un pequefio inciso en
cuanto al arraigo laboral, el cual a diferencia
del social, requiere dos afios de estancia en el
pais. Residiendo su diferenciacion en que, tal
y como sefiala la Instruccién, de 3 de agosto
de 2005, sobre autorizaciones de tresidencia
temporal por circunstancias excepcionales
por arraigo laboral, el interesado debera de
presentar documentacion acreditativa de la
existencia de relaciones laborales, que podra
Ser la resolucion judicial que la reconozea o la resolu-
cion administrativa confirmatoria del acta de infrac-
cion de la inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social
que la acredite. Aunque el acta de conciliacion
judicial tendra el mismo valor que la sentencia

31 ALONSO-OLEA GARCIA, B; LACRUZ
LOPEZ, ].M.; MARTIN DEGANO, L; VAR-
GAS GOMEZ-URRITIA, M.; E/ extranjero en el
derecho espariol, cit., pp. 198-199.

(Art. 84 de la Ley Reguladora de la Jurisdic-
cién Social).”

Aunque, tal y como se demuestra en la
practica, su aplicacion es escasa debido a que
los extranjeros que se encuentran en situaciéon
irregular no buscan entrar en conflicto, a pe-
sar de encontrarse en relaciones laborales en
régimen de semi-esclavitud.

5. Practica juridica con la Oficina de
Extranjeria

5.1. Compatibilidad de la via del asilo
con la del arraigo social

La lucha por constituir una pasarela de la
estancia regular por solicitud de proteccion
internacional a la residencia es una lucha que,
implementada por el mismo Ministerio de
Trabajo y Economia Social, que como re-
cordaremos forma parte de la CIAR, tiene
como objetivo no perder a estos trabajadores
que ya cotizan en la Seguridad Social, aunque
dicha lucha ha tenido que ser llevada a nivel
de juzgados y, entre otras figuras, la del De-
fensor del Pueblo a distintos niveles territo-
riales. Entre otros expedientes senalar lo cit-
ado por el Defensor del Pueblo D. Francisco
Solans Puyuelo (Valencia) con relacion a la
compatibilidad del procedimiento de asilo y
los regulados en materia de extranjeria:

“...la condicién impuesta con ca-
racter general a los solicitantes de
asilo de renunciar al procedimiento
de proteccion internacional si se
concede la autorizaciéon por circun-
stancias excepcionales ... no solo
carece de sustento legal, sino que

2 ALONSO-OLEA GARCIA, B; LACRUZ
LOPEZ, ].M.; MARTIN DEGANO, L; VAR-
GAS GOMEZ-URRITIA, M.; E/ extranjero en el
derecho espariol, cit., pp. 198-199.

3 IMBRODA ORTIZ, B.J.; RUIZ SUTIL, C,;
Exctranjeria (2 Edicidn), cit., p. 150.
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supone el incumplimiento del com-
promiso de la Administraciéon espa-
fola de garantizar el derecho de asilo
a aquellas personas que estén en
necesidad de proteccién internac-
ional y coloca en situacion de riesgo
a los interesados que, una vez renun-
cian a su solicitud de asilo, ya no
estan protegidos por el principio de
no devolucion.”

Finalmente, y en relacion a la citada
recomendacién del Defensor del Pueblo ini-
ciada en 2017, la secretaria de Estado de Mi-
graciones, Dfia. Hana Jalloul, responde favor-
ablemente a la demanda de poder compati-
bilizar el tramite de asilo de un solicitante con
los procedimientos regulados en materia de
extranjerfa sin exigitle al interesado su renun-
cia al proceso de proteccién internacional.”
Porlo que, quedamos a la espera de la instruc-
cién pertinente.

5.2. De la solicitud de los documentos
y medios econémicos del empleador

Otro de los grandes escollos de la practica
en extranjeria relacionada con el arraigo so-
cial, estriba en relacion a la demanda que
emana de la Oficina de Extranjeria de los doc-
umentos y medios econémicos del empleador
a presentar en el momento de la solicitud. Los
mismos son:

“-Copia del N.I.F. y, en su caso,
de las escrituras de la empresa.

3 SOLANS PUYUELO, F. DEFENSOR DEL
PUEBLO (VALENCIA) 2017. N° Exp.
17007399.

35 Gabinete de Comunicacién del Ministerio de
Inclusién, Seguridad Social y Migraciones. Los so-
licitantes de proteccion internacional podrdan obtener una
antorigacion de residencia sin renunciar a su estatus

[Ultima  revision ~ octubre  de  2020].

SANCHEZ DE GONZALEZ DE QUEVEDO

-Copia de la capacitaciéon y, en su
caso, la cualificaciéon profesional le-
galmente exigida para el ejercicio de
la profesion.

-Acreditacion de que la empresa
garantiza la solvencia necesaria, a
través de: la declaracién del IRPF, o
del IVA, o del Impuesto de Socie-
dades o del informe de la vida laboral
de la empresa (VILE). Asimismo,
debe aportarse una memoria descrip-
tiva de la ocupacion a realizar™.”

Sin embargo, dicha solicitud no en-
gendra el requerimiento de dicha docu-
mentacion a efectos normativos. Si no que los
mismos quedan acogidos a la potestad de la
Oficina de Extranjerfa de poder reclamatlos
para comprobar la verosimilitud de los req-
uisitos con los que cuenta el empleador. A tal
efecto, mencionar lo establecido en la Senten-
cia 00262/2019, del Juzgado Contencioso
Administrativo ~ N°1 de
00262/2019:

Salamanca

“En cuanto a este requisito pro-
cede sefialar la Sentencia 967/2018
de 30 de octubre de 2018, rec
343/2018 del TSJ de Castilla y Ledn
que sefiala que en los supuestos pre-
vistos en el articulo 124.2 (arraigo)
no se establece la obligatoriedad para
el ciudadano extranjero de acreditar
la solvencia de su empleador o bien
que su empleador esté al corriente de
sus obligaciones con la seguridad so-
cial.”

http://prensa.inclusion.gob.es/WebPrensalnclu-
sion/noticias/inmigracionemigra-
cion/detalle/3890

3 ORTEGA GIMENEZ, A.; HEREDIA
SANCHEZ, L.; ALONSO GARCIA, E.; Mannal

préctico orientativo de derecho de extranjeria, cit., pp:
164-165.
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Asi como en la STS 4159/2019, por
la que en su Fundamento de Derecho Ter-
cero. - Respuesta a la cuestioén interpretativa
planteada por el auto de admision, manifiesta
que:

“Para solicitar autorizaciones de
residencia por circunstancias excep-
cionales de arraigo no se requiere la
aportacion (ni por el empleador que
permanece ajeno al procedimiento,
ni por el extranjero solicitante de este
tipo de autorizaciéon) de la docu-
mentacién encaminada a justificar
los medios econémicos, materiales y
personales para hacer frente a las ob-
ligaciones dimanantes del/los con-
tratos de trabajo (art. 64.3.¢) y 66 del
Reglamento de la LOEX), ... y todo
ello sin perjuicio de que la Adminis-
traciéon, en uso de su potestad de
control y siempre que no tenga por
cierto el contrato presentado, pueda
probar la inexistencia material del
contrato o su evidente falta de via-
bilidad, en cuyo caso debera denegar
la autorizacion mediante resolucién
motivada justificativa de esa deci-
sion.”

6. Residencia de extranjero menor de
edad no nacido en Espafa

Una de las grandes cuestiones que asaltan
a los solicitantes denegados cuando em-
prenden la via del arraigo social es qué ocur-
rira con sus hijos. Pues siempre nos pregun-
taran si con el arraigo social pueden datles la
residencia a ellos también. Pero como hemos
explicado es una autorizacion individual que
solo podra presentar el interesado para si, re-
uniendo una serie de requisitos.

7 ALONSO-OLEA GARCIA, B; LACRUZ
LOPEZ, ].M.; MARTIN DEGANO, L; VAR-
GAS GOMEZ-URRITIA, M.; E/ extranjero en el
derecho espariol, cit., pp. 102-103.

Por tanto, en cuanto a los menores no
nacidos en Espafia a efectos del art. 186
RLOEX, podrin obtener antorizacion de residencia
cuando se acredite su permanencia continnada en Es-
paiia durante un minimo de dos asos y sus padres o
tutores cumplan los requisitos de medios economicos y
alojamiento exigidos en este Reglamento para ejercer
el derecho a la reagrupacion familiar.

Dichos requisitos, contemplados entre los
arts. 52 al 61 RLOEX sefnalan al efecto; Me-
dios econémicos a acreditar por el extranjero
(art. 54) y requisitos de vivienda adecuada
(art. 55). Siempre y cuando el extranjero, a
razon del art. 18.1 LOEX, haya obtenido la ren-
ovacion de su autorizacion de residencia inicial, es
decir haya cumplido un afio de residencia.

Si los menores se encuentran escolariza-
dos se debera aportar certificado que acredite
su escolarizaciéon durante su permanencia en
Espafia, estando vinculada la vigencia de su
autorizacion a la de su padre, madre o tutor.”

6.1. Requisito sobre vivienda adecuada
(art. 55 RLOEX)

Finalmente, hacemos hincapié en este req-
uisito, debido a que en la practica con la
Oficina de Extranjeria nos han llegado a
plantear un requerimiento que sefiala:

“Asimismo, examinada su solici-
tud, se observa que faltan los docu-
mentos que a continuaciéon se indi-
can, y cuya presentacion es precep-
tiva de conformidad con lo estable-
cido en el R.D. 557/2011, de 20 de
abril, por el que se aprueba el Re-
glamento de ejecuciéon de la LO.
4/2000, de 11 de enero:
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. Fotocopia del presente
escrito.
= Original del informe de la

Corporaciéon Local acreditativo de
disponer de vivienda adecuada.

= Acreditacion del deposito
de la fianza en la Agencia de
Vivienda y Rehabilitaciéon de Anda-

lucia”

Medida que conllevé el archivo de la
solicitud de Residencia Temporal No Lucra-
tiva Inicial del Menor no nacido en Espana e
Hijo de Residente, en base a lo cual presen-
tamos Recurso Potestativo de Reposicion
(art. 123 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre)
y por el que alegamos que, en cuanto a los
requisitos establecidos sobre vivienda adec-
uada del articulo 55 RD 557/2011, sefialar
que ninguno de los mismos era el de aportar
Acreditacion del deposito de la fianza en la
Agencia de vivienda y Rehabilitaciéon de An-
dalucia, considerandolo abusivo y sin marco
legal que lo justifique. Puesto que la ob-
ligacién de constituir depdsito de fianza cor-
responde a la parte arrendadora, tal y como
estipula el articulo 82 de la Ley del Par-
lamento Andaluz 8/1997, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban en materia tributaria,
presupuestaria, de empresas y otras entidades
de recaudacién, contratacion, Funcién Pu-
blica y de fianzas de arrendamientos y su-
ministros: Estan obligados a constituir el depdsito
corvespondiente:

a) Los arrendadores de fincas urbanas que se des-
tinen a vivienda o a usos distintos del de vivienda.

3 PALAO MORENO, G. Nacionalidad y extran-
Jeria. 2018, cit., p. 216.
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VI. ARRAIGO FAMILIAR

1. Procedimiento y requisitos

Amparada en el marco del art. 31.3
LOEX, la residencia por circunstancias ex-
traordinarias en base al arraigo familiar se de-
sarrolla en el art. 124.3 RLOEX, que nos se-
fiala que los extranjeros podran tener acceso
a dicha residencia en los siguientes supuestos:

a) Cuando se trate de padre o madre de
un menor de nacionalidad espasiola, siem-
pre que el progenitor solicitante tenga a
cargo al menor y conviva con éste o esté al
corriente de las obligaciones paternofiliales
respecto al miisno.

b) Cuando se trate de hijos de padre o
madre que hubieran sido originariamente
espanoles.

Respecto al supuesto b), senalar que,
ademas de ser el menos frecuentado, se
produjeron dudas que

“Llevaron a la Direcciéon General
de Inmigracién a adoptar la Instruc-
cion DGI/SGRJ/10/2008 sobre las
autorizaciones de residencia tem-
poral para estas situaciones, en la
cual se incluye a los hijos de padre o
madre espafol o espafiola de origen,
pero que ya no disfrutara de dicha
condicién en el momento de su
fallecimiento... Segun dicha instruc-
cion el medio mas fehaciente de
acreditar la nacionalidad espafiola de
origen serfa el certificado de inscrip-
cién de nacimiento del interesado en
RC espafiol, no siendo suficientes los
documentos de registros civiles ex-
tranjeros.””

REFEG 8/2020: 1-28. ISSN: 1698-1006

22



REVISTA DE ESTUDIOS FRONTERIZOS DEL ESTRECHO DE GIBRALTAR

LA PROTECCION INTERNACIONAL EN ESPANA: EL SOLICITANTE DENEGADO

1.1. Procedimiento de concesion

Debido a que esta residencia, como deci-
mos, se encuentra encuadrada en el tipo de
circunstancias excepcionales, puede consul-
tarse la informacion al respecto en el capitulo
precedente (Arraigo Social), pues es el mismo
a efectos de presentacién, plazos de resolu-
cioén y tasas. Asi como la duracién de la au-
torizacion, que tendra la vigencia de un afo,
y la concesién llevara aparejada una au-
torizacion de trabajo por cuenta ajena o pro-
pia en Espafa.

1.2. Documentacion a presentar

Nos remitimos a la documentacién se-
fialada en el capitulo anterior con relacién a
las Razones Humanitarias por enfermedad
sobrevenida, con la excepcion del informe cli-
nico, debiendo presentarse en este caso Doc-
umentacion acreditativa del vinculo familiar y
la nacionalidad, que sera

En el supuesto de ser padre o madre de menor de
nacionalidad espariola:

-Certificado de nacimiento del menor de
nacionalidad espariola en el que conste el vin-
culo familiar y la nacionalidad espasiola de
dicho menor.

En el supuesto de ser hijo de padre o madre origi-
nariamente espanol:

-Certificado de nacimiento del solicitante

-Certificado de nacimiento del padre o
madre originariamente espariol o certificado
del Registro Civil que acredite dicha con-
dicién.”

% ORTEGA GIMENEZ, A.; HEREDIA

SANCHEZ, L.; ALONSO GARCIA, E.; Manual
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2. Practica juridica con la Oficina de
Extranjeria

Analizaremos dos cuestiones principales
que son objeto de controversia a la hora de la
practica con la Administracion.

En cuanto a la posibilidad de su reno-
vacion, coincidimos por lo expuesto en el
Manual practico orientativo de derecho de
extranjerfa (2016) en que, es posible solici-
tarlo de nuevo para los casos en el que el so-
licitante cuente con otro hijo espanol —o de
nacionalidad comunitaria- y se cumplan los
restantes requisitos de esta autorizacion. Pero
diferimos, al igual que el Manual, en el hecho
de que no sea posible solicitarla para el caso
de que vuelva a solicitarse una inicial
aportando de nuevo la partida de nacimiento
del hijo espanol que ya dio origen a la con-
cesion del arraigo. Que como bien se cita en
el citado Manual, siendo este el criterio de aplicacion
prctica, a pesar de que la norma nada dice al re-

specto.

Lo cual conllevé a diversos litigios entre la
Subdelegacion de Gobierno, Oficina de Ex-
tranjerfa, en Sevilla y los solicitantes reinci-
dentes de esta autorizacion, dando lugar a la
STJA Sala de lo Contencioso Administrativo
de Sevilla, Seccién 11, (Recurso de apelacion:
707-2017), por el que se sefiala que:

“La sentencia parte que la recur-
rente fue titular de una autorizaciéon
de residencia por circunstancias ex-
cepcionales, por arraigo familiar fi-
nalmente caducada. Asf como que lo
que ahora solicita, no es ni su pror-
roga ni la modificacion de la residen-
cia inicial a alguna de las situaciones
previstas en el artfculo 202 -
RLOEX- sino wuna nueva au-
torizacion al amparo del articulo

prctico orientativo de derecho de extranjeria, cit., pp.
164-165.
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1243 a) —RLOEX-. Y a contin-
uacion considera, que la denegacion
por el mero hecho de haber disfru-
tado previamente de wuna au-
torizacion similar, pero ya caducada,
es contraria a la jurisprudencia del
TJUE y al TFUE. Y ello en cuanto
que denegar al progenitor nacional
de tercer Estado, la residencia cu-
ando tiene hijos de nacionalidad de
Estado miembro de la Unién Eu-
ropea, supondria vulnerar los
derechos de este ultimo como ciuda-
dano de la Unién Europea, al verse
privado de la necesaria asistencia y
proteccion de su progenitor.”

Como posteriormente también reforzaria
la Sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de
mayo de 2019, oponiéndose a la imposi-
bilidad de prorrogar la figura del arraigo fa-
miliar, por lo que entiende que esta debe ser
prorrogada siendo su plazo de vigencia ague/
en el que perdure la situacion de excepcionalidad.

Dando con ello el respaldo judicial a los
solicitantes que deseen volver a solicitar dicha
autorizacion en las circunstancias antetriot-
mente mencionadas

En cuanto a los antecedentes penales,
cabe sefialar que:

“Una vez acreditada la condicion
de progenitor de espanol de origen,
la valoraciéon de los antecedentes
penales debe hacerse atendiendo a
los criterios establecidos en relacion
con el derecho de libre circulacion de
ciudadanos de la UE/EEE/Suiza y
sus familiares (Directiva 2004/38/
CE), por lo que es posible la con-
cesiéon de la autorizacion de residen-
cia por esta via si los antecedentes
penales no suponen una amenaza ac-
tual, real y suficientemente grave

4 IMBRODA ORTIZ, B.J.; RUIZ SUTIL, C,;
Extranjeria (2* Edicion), pp. 151-152
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para un interés fundamental de la so-
ciedad (TJUE 13-9-16, asunto
Rendén Martin C-165/14; TS] Ma-
drid cont-adm 22-12-16, ED]
285799).%

3. Nacionalidad espafiola por valor de
simple presuncion

Ante el frecuente desconocimiento de
cémo se adquiere la nacionalidad espafiola de
origen, debemos sefalar y luchar contra el
mito que ha dado lugar a que las mujeres ex-
tranjeras vengan embarazas con la creencia de
que al nacer su hijo/a en territorio espafiol
adquirira la nacionalidad espafiola de forma
inmediata. Espafa es un pafs cuya nacionali-
dad se adquiere preferentemente por ius san-
guini, es decir, segun el art. 17.1 a) CC: Son
esparioles de origen: Los nacidos de padre o madre es-
parioles. Sin embargo, la nacionalidad espafiola
también puede ser adquirida por el naci-
miento en territorio espafiol, teniendo como
base el ius soli. Y se trata de los siguientes
casos, emanados del art. 17.1 b), ¢) yd) CC:

“b) Los nacidos en Espafia de pa-
dres extranjeros si, al menos, uno de
ellos, hubiera nacido también en Es-
pafia. Se exceptian los hijos de fun-
cionario diplomatico o consular
acreditado en Espafia.

c¢) Los nacidos en Espafia de pa-
dres extranjeros, si ambos carecieren
de nacionalidad o si la legislacion de
ninguno de ellos atribuye al hijo una
nacionalidad.

d) Los nacidos en Espana cuya fil-
iacién no resulte determinada. A es-
tos efectos, se presumen nacidos en
territorio espafiol los menores de
edad cuyo primer lugar conocido de
estancia sea territorio espafiol.”
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En este estudio, unicamente nos cen-
traremos en los casos del apartado c) del cit-
ado articulo, que en la practica son los mas
frecuentes para el caso que nos ocupa.

3.1 Art. 17.1¢) CC

En primer lugar, se pretende buscar la pro-
teccién del menor, en base al art. 7 de la Con-
vencion de Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1990, por el cual se velara por
su derecho a adquirir una nacionalidad. Y en se-
gundo lugar, se pretende evitar los casos de
apatridia. Por ello, y en base al citado art. 17.1
¢) CC, debemos de extraer dos conclusiones,
la que hace referencia a los casos en los que los
progenitores sean apdtridas, y aquellos en las que
las leyes personales de los padres no permitan atribuir
nacionalidad alguna al hijo,"' como aquellos casos
que veremos mas adelante.

Sin embargo, este derecho ha planteado
numerosos problemas en la practica, debido
al examen de dichas leyes personales del pais
de origen, y que ha llevado a la DGRN a
adoptar la Instrucciéon de 28 de marzo de
2007, de la Direcciéon General de los Regis-
tros y del Notariado, sobre competencia de
los Registros Civiles municipales y demas re-
glas relativas a los expedientes de declaracion
de nacionalidad espafiola con valor de simple
presuncion, que a través de sus anexos, mod-
ificados por las Circulares de la DGRN de 16
de diciembre de 2008 y de 21 de mayo de
2009, se unificaron criterios para la concesion
de nacionalidad por simple presuncién a los
hijos de: argentinos, bielorrusos, brasilesios, cabover-
dianos, colombianos, costarricenses, cubanos, guin-
eanos —Guinea Bissan-, pakistanies nacidos en el ex-
tranjero, palestinos, paraguayos, pernanos, saharanis,
serbios y santotomenses.

En nuestra practica diaria, y debido a
como hemos expuesto antes en las es-
tadisticas, los casos mas comunes a los que

4 PALAO MORENO, G. Nacionalidad y extran-
Jeria, cit., pp. 39-41.

nos enfrentamos respecto a la solicitud de
simple presuncién son de hijos nacidos de pa-
dres colombianos, de hijos nacidos de padres
con distinta nacionalidad; colombiano/vene-
zolano o venezolano/peruano y de hijos naci-
dos de padres venezolanos.

Respecto a esta ultima modalidad, en la
practica con el Registro Civil de Sevilla hemos
presentado varios casos de solicitud de simple
presuncién pero los mismos han sido deses-
timados preferentemente porque ambos pro-
genitores son nacionales de un pais cuya Ley
personal le confiere la nacionalidad al hijo de
ambos en pos del ius sanguini (art. 32.2 de la
Constitucion venezolana y art. 9.3 de la Ley
de Nacionalidad y ciudadania de Venezuela, 1
de julio de 2004), a pesar de instar que, en la
practica, la adquisiciéon de la nacionalidad
venezolana del menor nacido en el extranjero
depende de su inscripcion en el Registro Civil
del territorio venezolano, y que el consulado
no registra dichos nacimientos al uso, tal y
como se manifestaba en la Instruccién de
Oficio RCMBI-2018-0429 del Registro Civil
venezolano, por el que es un requisito indispen-
sable que los padres se encuentren en Venezuela al
momento de la presentacion de la nina. Todo ello,
ante la imposibilidad de salir los padres del
territorio espafol con la condiciéon de solici-
tantes de Proteccion Internacional (art. 11
RD 203/1995).

Se adjunta en el Anexo como documento 11/
Modelo de Instruccion del Registro Civil venezolano.

4. Instrucciones DGM 8/2020: Famil-
iar ciudadano de la UE

A fecha de 20 de septiembre de 2020, el
Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y
Migraciones emitié las Instrucciones DGM
8/2020 sobre la residencia en Espafia de los
progenitores, nacionales de terceros paises,
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de menores ciudadanos de la Unién, incluidos
los espanoles. Por el que nos sefiala que e/ pro-
genitor, nacional de un tercer pais, de wun menor
nacional de otro Estado miembro que se encuentre en
Esparia puede solicitar la tarjeta de residencia de fa-
mitliar cindadano de la Union en virtud de la doctrina
del caso ¢-200/02, Zhu y Chen.

Quedando la figura del arraigo familiar
para aquellos supuestos en los que no se
puedan aplicar los requisitos para la tarjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la
Unié6n.

Este cambio normativo viene establecido
por la contradicciéon que entrafa la misma fig-
ura del arraigo familiar, especialmente la espi-
nosa cuestion de su renovacion, la cual entra
en constante contraccion con la doctrina del
TJUE, destacando al efecto el derecho de li-
bre circulacién del menor nacional comuni-
tario como de su progenitor, incardinados en
el ambito de la Directiva 2004/38 (asunto C-
127/08, Metock),

En cuanto al requisito de recursos sufi-
cientes, ¢/ TJUE en su sentencia Zhu y Chen no
impone la mds minima exigencia en cuanto a la pro-
cedencia de los recursos (asunto c-93/18 Bajratari;
ingresos obtenidos por el empleo ejercido de
manera ilegal por su progenitor). Quedando
patente que, en caso de no poder acreditar re-
curso alguno, podra solicitarse autorizacion de
residencia temporal de cardcter excepcional por mo-
tivos de arraigo familiar, sin perjuicio de que, durante
su vigencia, si acceden a una actividad laboral o per-
cthen recursos suficientes sin ser una carga para la

asistencia social, soliciten la tarjeta de residencia de
Sfamiliar de cindadano de la UE.

Otro apartado que tener en cuenta s so-
bre la oposicion a la denegacién automatica
por constancia de antecedentes penales, siem-
pre v cuando dicha denegacién obligase al
menor comunitario a abandonar el territorio
de la Unién. Quedando limitado por el TJUE
para aquellos casos en el que la autorizacion
pueda suponer un peligro para el mantenimiento del
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orden pitblico y la salvagnarda de la seguridad pii-
blica. BEs decir, debe existit una amenaza real,
actual y suficientemente grave, la cual deberd ser val-
orada de forma individnalizara y atinente a la solici-
tud concreta.

Por tanto, los progenitores, nacionales de
un tercer pafs, de un menor nacional comuni-
tario deberan de acreditar para la concesion
de una tarjeta de familiar de ciudadano de la
Unién, con una vigencia de cinco anos: la
identidad  del mediante la
presentacion del pasaporte en vigor. En caso
de que esté caducado, sera admisible la
presentacion de la copia de este y solicitud de
renovacion; la situaciéon que da lugar a la au-

solicitante

totizacion. Padre o madre, nacional de un
tercer pais, de un menor nacional de otro Es-
tado miembro de la Unién Europea, Espacio
Econémico Europeo o Suiza que se encuen-
tre en Espafia; y “la necesidad de acreditar
para s{ mismo y para los miembros de su fa-
milia de un seguro de enfermedad que cubra
la totalidad de los riesgos en el Estado miem-
bro de acogida y de recursos suficientes a fin
de que no se conviertan, durante su residen-
cia, en una carga para la asistencia social.”

Para los progenitores, nacionales de un
tercer pais, de un menor de nacionalidad es-
pafiola, ademas de lo establecido en cuanto a
la acreditacion de identidad y situacion de que
da lugar a la autorizacion, se verificara:

“c) El hecho de que la denegaciéon
de la autorizacion implicaria que el
menor tuviera que abandonar el ter-
ritorio de la UE, de acuerdo con la
relaciéon de dependencia existente
entre el progenitor y el menor.

d) Que tal autorizacion no supone
un riesgo para el orden o la seguridad
publicos, haciendo de esto una inter-
pretacion estricta, que atienda al
principio de proporcionalidad y se
base exclusivamente en la conducta
personal del interesado (no meros
antecedentes penales).”
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Teniendo siempre en cuanta, de acuerdo
con el TJUE, el interés superior del menor
(art. 24, apartado 2 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea) y las circunstancias en relaciéon al
menor y como estas podrian afectarle en caso
de separacion.

VII. CONCLUSIONES

Del analisis de las cuestiones analizadas,
cabe extraer una serie de conclusioenes. En
referencia a la legislacion vigente en materia
de asilo y extranjeria, debemos de senalar la
necesidad de una nueva ley de asilo y su re-
glamento, puesto que la evolucién en dicha
materia en el ultimo lustro ha dejado anquilo-
sada a la Ley 12/2009, de 30 de octubre, y ni
que decir tiene al Real Decreto 203/1995, de
10 de febrero. Principalmente, y a efectos de
lege ferenda, con relacion a plazos y revision de
expedientes, para evitar una dilataciéon en el
tiempo de resoluciones que podrian haber
sido inadmitidas en un plazo limitado, facili-
tando el estudio de causas que realmente se
encuentran relacionadas con los parametros

fijados por la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados (1951).

En cuanto al caso venezolano, ha supuesto
numerosas dudas en el ambito de la extran-
jerfa espafola, puesto que la concesion viene
amparada en el marco de crisis humanitaria
declarada por Naciones Unidas. Sin embargo,
esta concesion, que nada mas lejos de
agradecer el poder acoger a personas que
requieren de nuestra asistencia y proteccion,
podria entrar en conflicto con la de otros so-
licitantes que ven rechazada su solicitud de
proteccion internacional siendo nacionales de
paises que deberian ser merecedores de la
consideracion de crisis humanitaria.

El arraigo social, como fenémeno nece-
sario que constituye laguna legal entre la ex-
pulsién y la regularizacién, debe ampliar sus
miras a efectos de la necesidad de migracién
que requiere nuestro pafs, no cerrado a una

normativa ajena a la actuaciéon practica que,
como ejemplo de la peticién del informe so-
cial, el letrado Onésimo Carlos Arranz Garcia
en sus Comentarios a las instrucciones sobre
Arraigo Social elaboradas por la Direccién
General de Inmigraciéon, nos denuncia la im-
posibilidad de la insercién social del extran-
jero sin un permiso de trabajo o autorizacion
a residencia, bajo unos derechos no solamente
reconocidos en el papel, sino ejecutados y ejecutables.

A efectos del planteamiento de lege data
sobre la esperada instruccion enunciada por
la secretaria de Estado de Migraciones, Diia.
Hana Jalloul, tal y como hemos sefialado en
el presente estudio, aunque se trate de una
celebrada noticia, realmente nunca debetia
haberse dado esta situacién puesto que dicha
incompatibilidad se debe a una creacién de la
praxis administrativa, y a nuestro entender se
trata de una limitacion de compatibilizacion al
arraigo, y no a otras posibles solicitudes en
materia de extranjerfa. Planteando ademas
una serie de dudas sobre si en caso de con-
cesion se mantiene el expediente de asilo o
bien si se debera renunciar al mismo.

Por lo que respecta al arraigo familiar,
plantear a efectos de lege ferenda una regu-
lacién que establezca el marco de renovacion
del mismo, no dejando a la practica de la Ad-
ministracion la consideracion de si se puede o
no renovar dicha autorizacién, puesto que
como hemos manifestado, si se le denegase al
progenitor la autorizacién por no cumplir con
los requisitos de su modificacién a una au-
torizacion de residencia y trabajo, se vulner-
arfa el principio de wunidad familiar,
conllevando a una situacién en la que el pro-
genitor extranjero deberfa de abandonar el
pais por no contar con una autorizacion de
residencia. Dejando desamparado al menor o
bien obligandolo a dejar el pais con el progen-
itor.

En sintesis, debemos de actualizar las leyes
en las materias referidas para adecuarlas a la
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realidad existente, y darnos cuenta de la nece-
sidad del fenémeno migratorio para poder re-
vitalizar nuestra sociedad. Por supuesto, que
de forma regulada pero con caracter aper-
turista e integrador. Las leyes deben estar para
defender al ser humano, y no para dificultar
su derecho a una vida digna.
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