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ABSTRACT

A foreign worker may work in Spain as an employee or self-
employed person, provided that he or she has one of the administrative
authorisations provided for in Spanish law. However, there are many
situations that do not fall under the general regime, in which workers
find themselves in an irregular administrative situation, mainly due to
lack of authorisation or its expiry. In these cases, regularisation
depends on the so-called extraordinary regularisation processes, as
well as on the application of employment roots, which can be social,
family and employment-based. The latter is a fundamental instrument
in the regularisation and integration of foreign workers in our country.

Key Words: labor roots, foreing worker, regularization processes,
work permits.

RESUMEN

El trabajador extranjero puede realizar una actividad laboral, por
cuenta propia o ajena, en Espafia siempre que cuente con una de las
autorizaciones administrativas previstas para ello en nuestra
legislacion. Sin embargo, son abundantes las situaciones que escapan
del régimen general previsto, donde las personas trabajadoras se
encuentran en una situacién administrativa irregular, principalmente
por la inexistencia de la debida autorizacién, o por la expiraciéon de
ésta. En estos casos, la regularizacién depende de los denominados
procesos extraordinarios de regularizacion, asi como de la via
extraordinaria del arraigo, donde debe diferenciarse el social, el
familiar y el laboral. Siendo este ultimo instrumento fundamental en la
regularizacion e integracion de los trabajadores extranjeros en nuestro
pais.

Palabras clave: arraigo laboral, trabajador extranjero, procesos
de regularizacion, permisos de trabajo.
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ABREVIATURAS

CE. Constitucion Espariola.

LOEX. Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracién social.

ROEXx. Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Orgénica 2/2009.

RD 864/2001. Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social, reformada por Ley Orgéanica 8/2000, de 22 de diciembre.

RD 2393/2004. Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
Instruccion SEM 1/2021. Instruccion de la Secretaria de Estado de
Migraciones 1/2021 sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de
residencia temporal por razones de arraigo laboral.

T.S. Tribunal Supremo.

T.S.J. Tribunal Superior de Justica.

A.P. Audiencia Provincial.

S.T.S. Sentencia del Tribunal Supremo.

I.T.S.S. Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

O.E. Oficina de Extranjeria.

N.I.E. NUmero de Identificacion de Extranjero.

T.1.E. Tarjeta de Identificacién de Extranjero.
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1.- Introduccion.

Tradicionalmente en los paises miembros de la Unidn Europea, vista la
necesidad de dar cobertura a determinados puestos de trabajo, las politicas
de inmigracién han estado dirigidas, fundamentalmente, en proporcionar y
establecer vias legales de estancia y/o residencia, que lleven aparejada
habilitacion para trabajar. Para, en definitiva, cubrir determinados puestos
de trabajo vacantes, para los que no existen trabajadores nacionales, con

trabajadores extranjeros.

Asi, los sistemas regulatorios imperantes en todos los paises miembros
es el de la autorizacion administrativa previa a la estancia y/o residencia del
trabajador extranjero en el pais. Es decir, la obtencion de un visado que
habilite a ejercer -0 buscar-, por cuenta propia o por terceros, la actividad

laboral.

En este sentido, en Espafia, los extranjeros mayores de dieciséis afios
precisaran para ejercer cualquier actividad lucrativa, profesional o laboral en
Espafia, de la correspondiente autorizacion administrativa previa para
ejercer actividad laboral. Asi, las autorizaciones de trabajo que pueden
obtenerse sera una de las que a continuacion se enumeran: (1) residencia
temporal y trabajo por cuenta ajena, (2) residencia temporal y trabajo de
profesionales altamente cualificados titulares de una Tarjeta azul-UE, (3)
residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determinada, (4)
residencia temporal y trabajo por cuenta propia, (5) residencia temporal y
trabajo en el marco de prestaciones transnacionales de servicios, (6)
estancia/residencia temporal con excepcion de la autorizacion de trabajo, (7)
residencia por reagrupacion familiar con habilitacion para trabajar, (8)

residencia por circunstancias excepcionales por arraigo o0 proteccion
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internacional con habilitacion para trabajar, (9) autorizacion de trabajo a
titulares de autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por
razones humanitarias, colaboracion con autoridades, seguridad nacional o
interés puablico, (10) residencia temporal y trabajo por circunstancias
excepcionales de mujeres extranjeras victimas de violencia de género, (11)
residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales por
colaboracion contra redes organizadas, (12) residencia temporal y trabajo
por circunstancias excepcionales de extranjeros victimas de la trata de seres
humanos, (13) autorizacién para trabajar a titulares de autorizacion de
estancia por estudios, investigacion o formacion, practicas no laborales o
servicios de voluntariado, (14) autorizacion de trabajo para trabajadores
transfronterizos, (15) residencia de larga duracién, (16) residencia de larga

duracion-UE, y (17) otros regimenes aplicables a casos muy concretos.

Observamos que la evolucién de este tipo de autorizaciones
administrativas se ha ido adaptando, en las numerosas modificaciones de
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social 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 extranjeros en Espafia y su integracion
social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009, a las diferentes casuisticas
existentes en el panorama nacional e internacional y a sus consecuentes

flujos migratorios.

Pese a ello, la realidad es que la elevada cifra de extranjeros en situacion
irregular que acceden al mercado laboral en nuestro pais, y probablemente el
fracaso de las politicas de inmigracion, ha propiciado la aparicion de

sistemas paralelos, en ocasiones temporales y extraordinarios, que,
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ponderando los intereses y necesidades individuales del trabajador
extranjero asi como los intereses generales, permitan la normalizacion de
iure de la situacion irregular de estos trabajadores. Garantizando como fin

altimo la insercion social y laboral de los extranjeros en nuestro pais.
2.- El acceso del trabajador extranjero al trabajo en Espafa.
2.1. Sistemas ordinarios y extraordinarios. Clasificacion.

Son dos los grandes bloques o sistemas que permiten la introduccién
de trabajadores extranjeros al mercado laboral. En primer lugar, el sistema
normal u ordinario, que viene determinado por el régimen general y el
contingente. Cuando nos referimos a este régimen ordinario, hablamos
exclusivamente de la forma regular de entrada al territorio nacional, que es
el visado, el cual debe tramitarse y concederse antes de la entrada a Espafia,
en el pais de origen. Fuera de esos casos, el trabajador se encontraria en
situacion irregular, puesto que accede a Espafia sin la correspondiente

autorizacion administrativa.

Es en estos casos donde cobra relevancia el sistema especial o
extraordinario, definido por los procesos de regularizacion y por el
denominado arraigo. Que, por tratarse del eje principal de este T.F.G. seran
tratados en un epigrafe independiente. Esta clasificacion puede considerarse
el criterio mayoritario, pero no es pacifica en la doctrina. Primordialmente,
porque la LOEX, en su articulo 42 solo caracteriza como especial al régimen
donde se incardinan los trabajadores de temporada y guarda silencio sobre el

resto de los regimenes. Y, a mayor abundancia, no tipifica directamente
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como general al régimen determinado por las autorizaciones de residencia y

trabajo’.

Retomando el régimen general, es decir, las solicitudes
individualizadas de autorizacion de residencia y trabajo, debe sefialarse que
estas suponen la existencia de una oferta concreta de trabajo dirigida a un
trabajador extranjero concreto, previa constatacion de que no hay
demandantes de empleo en Espafia para cubrir dicha oferta en el momento
de la solicitud?. Sirviéndose para ello de la situacioén nacional de empleo y/o
debiendo probar que ha gestionado la oferta de empleo mediante el Servicio
Publico de Empleo, conforme al articulo 65 del ROEXx. De manera que, si ho
es posible cubrir dicho puesto, el Servicio Publico de Empleo, emite
certificado de insuficiencia. Mediante el cual serd posible tramitar la

solicitud.

Por su parte, el régimen contingente, es un mecanismo segun el cual
los trabajadores extranjeros, que no se encuentren o no residan en Espafia,
acceden al mercado laboral. Estos trabajadores son seleccionados en sus
paises de origen en funcién de la situacion nacional de empleo, motivo por
el cual, la persona extranjera no puede optar a esta modalidad una vez se
encuentre en Espafia, sino que debe solicitar un visado antes de entrar a
nuestro pais, que serd otorgado segun la situacién nacional de empleo, de

acuerdo con el articulo 39.1 de la LOEX.

1 SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina. El acceso de los extranjeros al mercado de
trabajo. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 63. pag. 139-140.

2 AGUILERA IZQUIERDO, Raquel. El acceso de los inmigrantes irregulares al marcado
de trabajo. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 63. pag. 176.
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A los efectos de determinar la situacion nacional de empleo se tiene
en cuenta el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura, previsto en el
articulo 65.1 del ROEX, que es elaborado trimestralmente por las provincias
e islas conforme a las reglas establecidas en la Resolucion de 14 de
noviembre de 2005, del Servicio Publico de Empleo Estatal. Este catalogo
comprende aqguellas ocupaciones en las que los Servicios Publicos de
Empleo han encontrado dificultad para gestionar las ofertas de empleo que
los empleadores presentan a dichos entes publicos, cuando tratan de cubrir
puestos de trabajo vacantes. Por tanto, la presencia de una ocupacion
concreta en dicho catadlogo implicaria la posibilidad de tramitar la
autorizacion de residencia y trabajo. En este sentido, el régimen general,
posibilita la tramitacion de solicitudes de autorizacion individualizada para
trabajar, por cuenta propia o ajena, de quienes se encuentran en su pais de
origen y soliciten un visado de residencia y trabajo conforme al articulo 25
bis LOEX. Las profesiones que habitualmente se incluyen en este catalogo
se han venido repitiendo trimestralmente desde el afio 2005, y son,
principalmente, las relacionadas con las actividades maritimo-pesqueras.
Destacando en el primer trimestre de 2023 los Mecanicos Navales, Jefes de
Maquinas de la Marina Mercante, Oficiales Radioeléctricos, Bomberos de
Buques, entre otros. Y las relacionadas con las actividades deportivas:

Deportistas profesionales y Entrenadores deportivos.?

Volviéndonos a referir el sistema del contingente, por acuerdo del
Consejo de Ministros, debe aprobarse una relacion aproximada de las

caracteristicas de los puestos de trabajo a cubrir en el plazo de un afio

3 Véase: Resolucion de 17 de junio de 2022, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por la
que se publica el Catalogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura para el tercer trimestre de
2022,
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natural, asi como el numero provisional de ofertas o puestos a cubrir,
preferentemente orientadas a los paises que hayan firmado con Espafia
acuerdos sobre la regulacion de flujos migratorios, de acuerdo con los
articulos 39.3 de la LOEx y 167 del ROEX. En estos términos, parte de la
doctrina entiende que el régimen contingente debe ser la via de acceso
normal al mercado de trabajo, toda vez que permite la planificacion de la
politica laboral migratoria*. Sin embargo, no cabe duda de la
complementariedad y coexistencia entre ambos regimenes, y es abundante

la doctrina que habla de un verdadero régimen mixto®.

3.- Situaciones de irregularidad y procedimientos de regularizacion

Situado el sistema ordinario de acceso al mercado laboral de los
extranjeros, es evidente que es elevado el ndmero de trabajadores
extranjeros que entran y permanecen en nuestro pais de forma irregular, es
decir, sin las autorizaciones administrativas necesarias de las que
anteriormente se hacia referencia. La situacion de irregularidad mas comdn
es la entrada con un visado vélido, pero permaneciendo en el territorio
nacional una vez pasado el plazo de este 0 modificando el propésito de la
estancia. En este sentido, la casuistica es muy amplia, pero todas las
situaciones tienen en comdn la falta de autorizacion administrativa para

residir y trabajar®:

4 SERRANO VILLAMANTA, José-Francisco. El trabajo de los extranjeros: el derecho
sustantivo. Regulacién legal de la extranjeria e inmigracion en Espafia. Universidad
Pontificia Comillas.

5 Entre otros: AGUELO NAVARRO, Pascual y CHARRO BAENA, Pilar. El contingente
de trabajadores extranjeros. Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n® 2, pag. 70.

5 AGUILERA IZQUIERDO, Raquel. El acceso de los inmigrantes irregulares al marcado
de trabajo. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 63. pag. 177.
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Los que realizan una actividad laboral, pero que carecen de la
pertinente autorizacion de trabajo porque han entrado en el
territorio nacional con una finalidad exclusiva de estancia o
residencia (visado de transito o estancia o autorizacién de
residencia temporal) sin realizar los trdmites administrativos
establecidos legalmente para el visado de residencia y trabajo en

su pais de origen.

Los que obtienen una autorizacion de trabajo para un sector
determinado geografico o una actividad concreta y realizan

servicios en un lugar o actividad distinto al autorizado.

Los que no han obtenido la renovacion de la correspondiente
autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena que

inicialmente se concedio.

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

autorizacion correspondiente.

Los que acceden al territorio espafiol con un visado de busqueda
de empleo y que, transcurrido el plazo de estancia sin haber

obtenido un contrato de trabajo, deciden permanecer en Esparia.
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- Los que entran en territorio espafiol, con el correspondiente
visado de estudios y finalizado o no el curso para el cual se
matricularon o el trabajo de investigacion correspondiente,

permanecen en Esparia para prestar servicios a un empresario.

Se estima que a finales de 2019 habia entre 390.000 y 470.000
personas en esta situacion, entre 6 y 20 veces mas que en 2014
(dependiendo de la metodologia comparativa). La horquilla supone entre el
11% y el 13% del total de inmigrantes extra-comunitarios y alrededor del
0,8% de la poblacién total que reside en Espafia’. Ante estas situaciones
surgen procesos normativos que permiten regularizacion de la situacion de
estos trabajadores: los procesos de regularizacion extraordinaria y la

autorizacion de residencia -y trabajo- por arraigo.
3.1.- Los procesos de regularizacion extraordinaria.

El articulo 79.1 del Tratado de funcionamiento de la Union Europea,
sefiala que la Union desarrollard una politica comun de inmigracién
destinada a garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos
migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencion de la
inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada

contra ambas.

7 GALVEZ INIESTA, Ismael y FANGUL, Gonzalo. Universidad Carlos 111 de Madrid y
Fundacién PorCausa.
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Estos mecanismos consisten en la concesion de autorizaciones
administrativas a aquellos extranjeros que cumplan los requisitos exigidos
por la norma que apruebe el proceso de regularizacion concreto. Se
denominan extraordinarios porque se alejan del sistema normal de acceso al
trabajo que deben seguir los extranjeros, pero, sobre todo, porque vienen
definidos por unos requisitos -principalmente temporales- muy concretos.

Fuera de los cuales no es posible acceder a la regularizacion®,

Asi, las regularizaciones extraordinarias han sido comunes en la
politica migratoria de la Union, y habituales desde la década de los noventa,
sobre todo en los paises del sur, principalmente motivadas en aras de la
lucha contra economia sumergida. Segun datos de la dltima proposicion de
ley para una regularizacién extraordinaria para personas extranjeras en
Espafia de 24 de febrero de 2023, s6lo en la UE, entre 1996 y 2008 se
llevaron a cabo 43 programas de regularizacion en 17 Estados miembros.
Las regularizaciones mas recientes fueron las realizadas por Portugal e Italia
durante la pandemia. Por su parte, en Espafia se han implementado seis
procesos de regularizacion, el altimo en el afio 2005°. La mayoria de ellos

coincidente con una reforma en la Ley de extranjeria.

En este sentido, la disposicion transitoria tercera de la citada norma
permitia la regularizacion de estos trabajadores siempre que la solicitud,
junto con la documentacidn necesaria, se aportara en el plazo maximo de

tres meses de la entrada en vigor. La fijacion y desarrollo de los requisitos

8 AGUILERA IZQUIERDO, Raquel. El acceso de los inmigrantes irregulares al marcado
de trabajo. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 63. pag. 178.

° Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social.
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necesarios para optar a la regularizacion, vino determinada por la Orden
PRE 140/2005 de 2 de febrero. Entre ellos se requeria que el trabajador
figurase empadronado en un municipio espafiol antes del 7 de agosto de
2004 y ademas se encontrase en Espafia, aunque después se permitiese
acreditar la permanencia en Espaiia por otras vias®®. Que el empresario haya
firmado con el trabajador un contrato de trabajo de un minimo de 6 meses,
salvo que se trate del sector agrario, donde se rebajo a 3 meses. Que las
empresas estuviesen inscritas en el régimen del Sistema de Seguridad social
y al corriente de sus obligaciones fiscales y de las cuotas de la seguridad
social. Que las condiciones del contrato se ajustaran a la legalidad vigente.
Que el trabajador poseyera la correspondiente titulacion o capacitacion para
el ejercicio de la profesion. Que el trabajador carezca de antecedentes
penales y no tenga prohibida su entrada en Espafia. Finalmente, presentadas
las solicitudes por parte de los empleadores, si la solicitud era favorable, la
concesion de la autorizacion quedaba sujeta al alta del trabajador en la
Seguridad Social en el plazo de un mes. Se presentaron un total de casi
700.000 solicitudes, de las cuales la inmensa mayoria fueron resueltas

favorablementell,

Como diferencia destacable con respecto de los procesos de

regularizacion anteriores se encuentra el plazo de duracion de la

10 Resolucion de 15 de abril de 2005 de la Subsecretaria por la que se dispone la
publicacién de la Resolucién de 14 de abril de 2005, de la Presidencia del Instituto
Nacional de Estadistica y de la Direcciéon General de Cooperacion Local, por la que se
dictan instrucciones técnicas a los Ayuntamientos para la expedicion de
certificaciones padronales acreditativas de la residencia anterior al 8 de agosto de
2004, de los extranjeros afectados por el procedimiento de normalizacién inscritos
con posterioridad.

11 AGUILERA I1ZQUIERDO, Raquel. El acceso de los inmigrantes irregulares al marcado
de trabajo. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 63. pag. 186.
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autorizacion, el cual estaba limitado a un afio, trascurrido el cual, el
trabajador podria volver a la situacion de irregularidad si no se renovaban
sus autorizaciones. En definitiva, observamos como este tipo de procesos,
viene caracterizados por su temporalidad y generalidad. Toda vez que se
acuerdan cuando el nimero de trabajadores en situacion irregular se
considera alto, y van dirigidos a todos los trabajadores en situacion irregular
que cumplan los requisitos que, en la norma que acuerde el proceso se
regularizacion, se establezcan. El pasado, 24 de febrero de este afio se
aprob6 la Proposicion de Ley 120/000026, para una regularizacion
extraordinaria para personas extranjeras en Espazia®?. La cual, mediante
articulo Unico, prevé que: el Gobierno, mediante Real Decreto, establecerd,
en el plazo de 6 meses, un procedimiento para la regularizacion de los
extranjeros que se encuentren en territorio espasiol antes del dia 1 de

noviembre de 2021.
4.- El arraigo. Concepto y clasificacion.

La Constitucién espafiola, en su articulo 149.1. 22 establece que el
Estado tiene la competencia exclusiva en “Nacionalidad, inmigracion,
emigracion, extranjeria y derecho de asilo”. Por su parte, el articulo 38.8 de
la LOEx establece que “La concesion de la autorizacion inicial de trabajo,
en necesaria coordinacion con la que corresponde al Estado en materia de
residencia, correspondera a las Comunidades Auténomas de acuerdo con
las competencias asumidas en los correspondientes Estatutos”. Una vez

establecidas las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas, se

12120/000026 Proposicién de Ley para una regularizacion extraordinaria para personas
extranjeras en Espana. Presentada por don Augustin Marie Ndour Ndong y otros.
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centrara el estudio en un analisis breve de la evolucion normativa del

arraigo.

Asi, la evolucion normativa del arraigo en nuestra legislacion es
amplia, el Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, en su articulo 21.1.c), ya
regulaba el término de arraigo, pero en dicho articulo no se recogia una
definicion de este. Posteriormente, el articulo 29.3 de la Ley Organica
4/2000, regulé mas requisitos del arraigo, pero no fue hasta la Ley Orgéanica
8/2000, de 22 de diciembre, que modificd los apartados 2, 3, 4 y 5 del
articulo 29, afadiéndose dos nuevos apartados y pasando a ser el articulo
31, que se produjo una regulacién expresa del término arraigo y se introdujo
de forma explicita esta figura juridica'3. Estas regulaciones fueron
ampliamente modificadas por diversos Reales Decretos posteriores!, pero
esta figura adquiere relevancia cuando finalizan los procesos de
regularizacion extraordinaria, especialmente el del afio 2005. EIl cual vino
determinado por vincular la concesion de las autorizaciones de residencia y
trabajo a la existencia de una futura relacion laboral. Se exigié que los
empresarios fuesen los que presentaran la solicitud de autorizacion y el

contrato de trabajo que les vinculaba con el extranjero al que se le pretendia

13 ROLDAN SANCHEZ-AREVALO, Clara. Las modificaciones en la regulacion del
arraigo (...). Revista de derecho migratorio y extranjeria. n® 59/2022. Pags. 95-116.

14 Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de ejecucion
de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, reformada por Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre44 (RD 864/2001), determinando qué debia entenderse por arraigo, regulacién
gue no se vio exenta de modificaciones por el RD 2393/2004. Posteriormente, la Ley
Orgénica 14/2003, de 20 de noviembre reform6 nuevamente la normativa establecida en la
regulacion del arraigo, produciéndose su desarrollo reglamentario mediante el RD
2393/2004 en su articulo 45, siendo los RD de 2001 y 2004 los que establecieron
procedimientos y modalidades de arraigo.
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aplicar la regularizacion. De este modo, si la resolucion era favorable, la
vigencia de la autorizacién, que salvo prérrogas tendria una duracion de 1
afio, quedaba condicionada al alta efectiva del trabajador en la Seguridad
Social. Por lo que, ya fuese por la expiracién del afio de vigencia, o por no
producirse la afiliacién en la Seguridad Social, existia la posibilidad de que
el trabajador volviese a entrar en una situacion administrativa irregular. Asi
el arraigo se convierte en un instrumento juridico extendido en el derecho
del trabajo y de extranjeria, el cual permite regularizar esas situaciones que
escapan de las vias normales de acceso al trabajo, y de los mecanismos de

regularizacion extraordinaria.

Hoy, la LOEX y el ROEX, establecen dos criterios que clasifican las
situaciones administrativas en la que los extranjeros pueden encontrarse en
Espafia. En primer lugar, el criterio temporal que distingue entre estancia, la
cual no puede exceder de un periodo de méas de 90 dias de permanencia en
el territorio nacional; la residencia temporal, la cual se refiere a la
permanencia por un periodo superior a 90 dias pero inferior a 5 afios, siendo
necesaria cualquiera de las autorizaciones administrativas o visados
vigentes; y finalmente, la residencia de larga duracion, la cual se refiere a
aquellas autorizaciones de residencia y trabajo por tiempo indefinido,
equiparable a la condiciones de los trabajadores nacionales. En segundo
lugar, el criterio causal, caracterizado, ahora si, por las autorizaciones de
residencia y trabajo temporales por situaciones de arraigo o humanitarias, en
cuyo caso no es exigible el visado. Cuya regulacion se encuentra en el
articulo 31.3 de la LOEX: “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
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circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente. En
estos supuestos no sera exigible el visado”. Igualmente, el articulo 123.1 del
ROEx establece que “De conformidad con el articulo 31.3 de la Ley
Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, en atencion a las circunstancias
excepcionales que concurran, se podra conceder una autorizacion de
residencia temporal a los extranjeros que se hallen en Espafia en los
supuestos de arraigo, proteccion internacional, razones humanitarias,
colaboracion con autoridades publicas o razones de seguridad nacional o

interés publico, previstos en los articulos siguientes”.

Por su parte, la jurisprudencia entiende al arraigo como un concepto
juridico indeterminado, que se ha venido perfilando conforme a las
interpretaciones de las normas de rango legal®®. El Tribunal Supremo,
realiza una interpretacion extensiva'® al establecer que, es aquel vinculo que
une a la persona extranjera con el lugar en el que reside, sefialando que
dicho vinculo puede ser de distinta naturaleza (econémico, laboral, social,
familiar, académico u otro), siendo este necesario para apreciar el interés del
solicitante el residir en el pais (pudiéndose demostrar de diferentes maneras,
como se vera posteriormente). Se destaca que no se exige que la vinculacién
laboral y familiar se produzca de forma acumulativa porque seria una
discriminacion injustificada, por lo que veremos diferentes tipos de arraigo
(social, familiar y laboral) en consonancia con lo establecido en el articulo
124 del ROEX.

15 NICOLAS LIZAMA, Mercedes. Migracion, arraigo y apropiacion del espacio en la
recomposicion de identidades socioterritoriales. Pag. 43.

16 CARBAJAL GARCIA, Pedro. El concepto juridico de arraigo en la doctrina judicial.
Pag. 2.
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Asimismo, la jurisprudencia he venido delimitando situaciones
concretas que deben ser interpretadas como situaciones de arraigo, y
aquellas que no lo son de acuerdo con los requisitos del apartado cinco del
citado articulo 31 LOEX. Entre las primeras identificamos la mera entrada
en Espafia en una determinada fecha, la oferta de trabajo que se aporta una
vez iniciada la solicitud, mantener una relacion afectiva salvo que se
demuestre una relacion estable y consolidada en el tiempo, ser titular de un
N.L.E., entre otras'’. Al contrario, se consideran situaciones de arraigo el
hecho de seguir estudios reglados con aprovechamiento, la reagrupacion
familiar, haber sido titular con anterioridad de permisos de trabajo, o la

demostrable y continuada permanencia en Espafa.

Retomando el articulo 124 del ROEXx, su apartado 2 delimita los

requisitos que deben acreditarse para considerar que existe arraigo social.

En primer lugar, debe darse una situacion de permanencia
continuada en Espafia de un periodo minimo de tres afios: debemos entender
por permanencia continuada como aquella en la que no existen ausencias

mayores de 120 dias computables en los tres afios sefialados.

En segundo, lugar se requiere la inexistencia de antecedentes
penales, tanto en Espafia, en el pais de origen, o en aquel que haya tenido

residencia el solicitante.

17 CARBAJAL GARCIA, Pedro. Op. Cit. Pags. 3-4.
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En tercer lugar, es necesario contar con un contrato de trabajo, cuya
duraciéon no puede ser inferior a un afio'®. Aunque este requisito puede
sustituirse siempre que se acrediten recursos economicos suficientes o la
realizacion de una actividad laboral por cuenta propia, conforme a lo

establecido en el articulo 105.3 del mismo cuerpo legal.

En cuarto lugar, se prevé la existencia de vinculos familiares con
otros extranjeros residentes, o la emisién de informe por parte de la
Comunidad auténoma, o la Corporacion local en los casos de delegacion,
que acredite su integracion social en el lugar de residencia. Este informe
debera hacer referencia a los distintos tipos de factores de arraigo: tiempo de
permanencia en su domicilio habitual, medios econémicos con los que
cuente, vinculos con familiares residentes, esfuerzos de integracion tales
como la realizacion de cursos formativos, el grado de conocimiento de la
legua, entre otros. A estos efectos, los vinculos familiares que deben
considerarse son, exclusivamente, los referidos a los conyuges y a los

ascendientes y descendientes de primer grado y en linea recta.

El informe ha de ser emitido y notificando al interesado en el plazo
de 30 dias desde que se recibe la solicitud. Que debera ser remitido
simultaneamente a la Oficina de Extranjeria. En caso de que el informe no

haya sido emitido en plazo, circunstancia que habra de ser debidamente

18 En el sector agrario es posible la concurrencia de mas de un contrato para el mismo
periodo de duracion en el que se puede concatenar dos contratos con distintos empleadores,
con una minima duracién de 6 meses cada uno de ellos, o en el caso que se realice una
jornada a tiempo parcial y se trabaje de forma simultdnea para mas de un empleador en la
misma ocupacidn, si todos los contratos tienen una duracién minima de 1 afio y cuya suma
represente una jornada semanal no inferior a 30 horas en el computo global.
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acreditada por el interesado, podra justificarse este requisito por cualquier

medio de prueba®®.

Cabe destacar, que, de acuerdo con el articulo 124.4, por Orden del
titular del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y
Memoria Democratica, a propuesta de los titulares de los Ministerios del
Interior, de Inclusién Seguridad Social y Migraciones, y de Trabajo y
Economia Social y previo informe de la Comisién Laboral Tripartita de
Inmigracion, se podra determinar la aplicacion de la situacion nacional de
empleo a las solicitudes de autorizacién de residencia temporal por razones
de arraigo social, lo que ha sido considerado por parte de la doctrina como

una limitacién en la aplicacion del arraigo social?.

En cuanto al arraigo familiar, siguiendo el mismo esquema que con
el arraigo social, el apartado 3 del articulo 124 del ROEx establece los
requisitos que deben acreditar los extranjeros que soliciten la autorizacion
de residencia temporal por razones de arraigo familiar.?* En este caso los
requisitos funcionan de manera independiente, es decir, no se requiere la

concurrencia de todos al mismo tiempo, al contrario que en el arraigo social.

En primer lugar, se entiende la concurrencia de arraigo familiar

cuando se trate de padre, madre, o tutor de un menor de edad de

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

20 GARCIA VITORIA, Ignacio. La nueva regulacion de la inmigracion. Pag. 291.

2L Complementado con el contenido de la Instrucciones DGM 8/2000 sobre la residencia en
Espafia de los progenitores, nacionales de terceros paises, de menores ciudadanos de la
Unién, incluidos espafioles.
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nacionalidad espafiola, siempre que se conviva con este o se esté al corriente

de las obligaciones paternofiliales.

En segundo lugar, cuando se trate de una persona que preste apoyo a
otra de nacionalidad espafiola en el ejercicio de su capacidad juridica,

siempre que se conviva con ella.

En tercer lugar, cuando se trate del cényuge o pareja de hecho
acreditada de ciudadano o ciudadana de nacionalidad espafiola. También
cuando se trate de ascendientes mayores de 65 afios, 0 menores de 65 afios a
cargo, descendientes menores de 21 afios, 0 mayores de 21 afios a cargo, de
ciudadano o ciudadana de nacionalidad espafiola, o de su conyuge o pareja

de hecho.

Y, por ultimo, cuando se trate de hijos de padre o madre que
hubieran sido originariamente espafioles. En todos estos casos, la
autorizacion a conceder habilita al trabajo por cuenta propia o0 ajena, por un
plazo de cinco afios. En este sentido, el Defensor del Pueblo viene
entendiendo que la duracién de este tipo de autorizaciones debe extenderse
por razon del vinculo, siempre que se cumplan con los deberes arriba

sefialados.??

4.1.- El arraigo laboral.

22 Recomendacion del Defensor del Pueblo. Queja nimero 18004805. Tarjeta por arraigo
familiar Modificacion del Reglamento de extranjeria para regular la obtencién de nueva
tarjeta por arraigo familiar
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Este concepto se introdujo tras el mencionado proceso de
regularizacion de 200523, En concreto, la primera regulacion que introduce
este concepto fue el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
hoy derogado. En su articulo 45 se establecié la posibilidad de que, por
arraigo laboral, los extranjeros podian obtener una autorizacion de
residencia temporal y de trabajo, siempre que llevasen en Espafia un periodo
minimo de dos afios, carezcan de antecedentes penales y demuestran una
relaciéon laboral de al menos un afo. Para lo cual solo se preveian dos
medios de prueba: resolucion judicial que reconociese la relacion laboral, o

acta de infraccion de la ITSS?4,

Hoy, el arraigo laboral, se encuentra regulado en el articulo 31.3 de
la LOEX, cuyo desarrollo corresponde al articulo 124.1 del ROEX, siguiendo
el mismo esquema que el arraigo social y familiar. En este sentido, puede
obtenerse autorizacion de residencia cuando, en primer lugar, se acredite la
permanencia continuada en Espafia durante un periodo minimo de dos afos.
Siendo que, a diferencia que en el caso del arraigo social, se considera
permanencia continuada como aquella en la que no existen ausencias
mayores de 90 dias (y no 120) computables en el periodo minimo de dos
afios (y no tres) que se sefialaba. De acuerdo con la Instruccion SEM

1/2021sobre el procedimiento relativo a las autorizaciones de residencia

2 ORTEGA GIMENEZ, Alfonso. Analisis de los supuestos de residencia temporal por
circunstancias excepcionales. Pag. 182.

24 TRINIDAD GARCIA, Maria-Luisa y MARTIN MARTIN, Jaime. Novedades en la
residencia temporal, el arraigo y otras circunstancias excepcionales para residir
legalmente en Espafia tras las reformas en la Ley y el Reglamento de Extranjeria. Revista
Internacional de Estudios Migratorios, 2012, num. 007, pag. 127.
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temporal por razones de arraigo laboral, se admiten documentos emitidos o
registrados por la Administracién, siendo la aportacion de Certificado de
empadronamiento requisito indispensable, aungue no Unico, en toda

solicitud.

Por su parte, de acuerdo con la misma Instruccién, las Oficinas de
Extranjeria pueden solicitar los medios de prueba que considere necesarios,
en cualquier momento, si la permanencia no se acredita de manera
suficiente. Toda vez que la carga de probar la estancia continuada recae
sobre el propio solicitante, siendo insuficiente la aportacion del Certificado
de Empadronamiento, al que antes se hacia referencia. En el sentido de que,
debe ser complementado con otras fuentes de prueba, siendo valida

cualquiera admisible en Derecho.

En segundo lugar, los solicitantes deben carecer 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. En cuyo caso se exige el certificado
esté debidamente legalizado o apostillado?® y traducido al espafiol. Aunque
como se vera, es doctrina jurisprudencial la exigencia de un analisis que
lleve a la conclusion que, en caso de existir antecedentes panales, ellos

representan un peligro para el orden publico.

En tercer lugar, se requiere que demuestren la existencia de

relaciones laborales cuya duracion no sea inferior a seis meses. Ademas,

% Para los casos de documentos exentos del tramite de legalizacion de acuerdo con el
Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre la eliminacion del requisito de la
legalizacién de documentos publicos extranjeros.
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esta relacion laboral debe suponer un minimo de 30 horas semanales en un

periodo de seis meses, 0 de 15 horas semanales en un periodo de 12 meses.

Finalmente, se requiere que el solicitante se encuentre en situacion
de irregularidad en el momento de iniciar la solicitud. Asi lo aclara la
Instruccion SEM 1/2021, al sefialar que, cuando la relacion laboral se realice
en virtud de una autorizacién de residencia, su vigencia debera haber sido
expirada en el momento en que se solicita la autorizacion de residencia
temporal por razon de arraigo laboral. Esto ha sido criticado por parte de la
doctrina, ya que excluye de la solicitud aquellos trabajadores que se tengan
en vigor una autorizacion temporal y cumplen con el resto de requisitos?. A
los efectos de acreditar la relacion laboral y su duracion, el interesado
deberd presentar cualquier medio de prueba que acredite la existencia de una

relacion laboral previa realizada en situacion legal de estancia o residencia.

En cuanto al procedimiento, que se encuentra regulado en el articulo
128 del ROEXx, diferenciamos, inicio, instruccion y resolucion del
procedimiento. Cabe sefialar que es un procedimiento compartido para el
resto de las solicitudes que se inician para la concesién de las autorizaciones

por circunstancias excepcionales.

El inicio del procedimiento debe producirse por el propio interesado,
que debe personarse ante el 6rgano competente en funcion de su lugar de
empadronamiento, salvo que se trate de un menor 0 una persona necesitada

de apoyo especial para el ejercicio de su capacidad juridica, en cuyo caso

% PEY GONZALEZ José Maria. De nuevo sobre el arraigo laboral, tras las sentencias del
Tribunal Supremo de 29 de abril y 6 de mayo de 2021, asi como la Instruccion 1/2021 de la
Secretaria General de Estado de Migraciones. Péag 5.
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podra hacerlo su representante legal. Entre la documentacion a aportar al
proceso resulta una copia del pasaporte o titulo de viaje reconocido en
Espafia, previa exhibicion del original. También se precisara el contrato de
trabajo firmado por el trabajador y el empresario. Asimismo, debera
presentarse certificado de antecedentes penales o equivalente, en los
términos ya analizados, donde no podran constar hechos que pudiesen
resultar delictivos conforme a nuestro Cddigo Penal. Ademas, en su
redaccion actual, el articulo 124 sefiala que deberd aportarse cualquier
medio de prueba que acredite la correspondiente relacion laboral previa. No
asi en su redaccion anterior que sefialaba que “el interesado debera
presentar una resolucién judicial que la reconozca o la resolucion
administrativa confirmatoria del acta de infraccion de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social que la acredite”. Como se vera, esta reforma?’
es fruto de la STS 452/2021 de 25 de marzo de 2021, que unifica doctrina, y
se pronuncia sobre los medios de prueba en estos procedimientos,
admitiendose no solo resolucién judicial o acta de infraccion de la ITSS,
sino cualquier medio de prueba valido en derecho que pudiese acreditar la
relacion laboral. Por su parte, si en la misma solicitud se alega, ademas,
arraigo familiar o social, debera aportarse la documentacién que acredite la
filiacion e informe de arraigo, respectivamente. Se prevé que se inadmitan
aquellas solicitudes que ya han sido reiteradas y denegadas o de las que

carecen de fundamento.28

27 Se modifica por el articulo tnico del Real Decreto 629/2022 de 26 de julio. Véase: Real
Decreto 629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley Orgénica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
tras su reforma por Ley Orgénica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril

28 \/éase: Disposicion Adicional cuarta de la LOEX.
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En la fase de instruccion, la propia Oficina de Extranjeria,
comprobara si la solicitud se acomparfia con toda la documentacion exigida.
En el supuesto que sea necesario, se debera requerir al solicitante que
subsane aquellos defectos observados en el periodo inferior a un mes desde
que se establece la correspondiente notificacion de requerimiento. Si esto no
se lleva a cabo, se archivara por desistimiento de la solicitud y se dictara la

correspondiente resolucion.

Dentro de la fase de instruccion se prevé la posibilidad de abrir un
periodo de prueba de acuerdo con lo establecido en el articulo 77 de la
LPAC. La instruccion pude extenderse un maximo de tres meses desde que
se inicial el procedimiento por parte del interesado, pues alcanzado dicho
plazo el o6rgano competente, esto es, el Delegado del Gobierno o
Subdelegado del Gobierno de la provincia del domicilio habitual del
interesado, tal como dispone la disposicion adicional primera del ROEX,
debera resolver y notificar al interesado. De manera que, si transcurre dicho
periodo sin que se haya notificado resolucion, esta debe entenderse

desestimada por silencio administrativo?.

La resolucion emitida pondra fin a la via administrativa y se podra
interponer contra la misma un recurso potestativo de reposicion o bien,
acudir a la via jurisdiccional mediante el recurso contencioso-administrativo
ante los juzgados de lo contencioso administrativo, tal como establece la
disposicion adicional decimocuarta del ROEX y los articulos 123 y 124 de la
LPAC. En caso de gue la resolucion fuera positiva, le notifica al extranjero

la concesion de la autorizacion de residencia temporal por circunstancias

29 Véase: Disposicion Adicional primera, duodécima y decimotercera del ROEx.

27

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

excepcionales de arraigo laboral, y tendrd un mes para solicitar la T.1.E., a
cuyo efecto debera acudir a su O.E. o Comisaria de Policia correspondiente
a su domicilio. Por su parte, la concesion de la autorizacion de residencia
temporal por circunstancias excepcionales por razones de arraigo llevara
aparejada intrinsecamente una autorizacion de trabajo en Espafia durante la
vigencia de aquélla, con excepcién de la que se conceda a los menores de
edad laboral, 0 en casos de exencién del requisito de contar con contrato por
contar con medios econdmicos que no deriven de la realizacion de una

actividad por cuenta propia.

En cuanto a la duracion de la autorizacion, segun el propio articulo
130 del ROEX, la autorizacién de residencia, y por tanto, de trabajo, como
ya se ha sefialado, tendré una vigencia de un afio, dada la excepcionalidad
de la misma. La cual se prevé que pueda prorrogarse por periodos del
mismo plazo siempre que se aprecie la persistencia de las razones que
motivaron su concesion. Solo cuando estas razones no persistan y, por tanto,
no sea posible una prérroga, puede acudirse al procedimiento establecido en
el articulo 202 del mismo cuerpo legal, el cual permite pasar de la actual
situacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales, a la
situacion de residencia y trabajo “general”, siempre que se cumplan las
condiciones del articulo 71, esto es, que se acredite la continuidad de la

relacion laboral que dio lugar a la concesion de la autorizacion.

De manera que la vigencia de dicha autorizacion sera de dos afos,
igual que las renovaciones y no sera de un afio como las concesiones
“excepcionales” iniciales. Ademas, tomando en consideracion los plazos de

la resolucion y los efectos del propio silencio administrativo, cabe destacar
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que este sera negativo para la concesion inicial, al igual que el caso anterior
con la concesion inicial referida a la autorizacién excepcional por arraigo
laboral, pero positivo para las renovaciones, todo ello de acuerdo con lo

previsto en la disposicién adicional primera de la LOEX, ya referenciada.

4.1.2.- Especial referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo
452/2021 de 25 de marzo.

Tal y como se adelantaba en el apartado de los requisitos que deben
concurrir para determinar la existencia de arraigo laboral, la STS 452/2021
de 25 de marzo resulta fundamental, en primer lugar, por la actualidad de la
misma, y en segundo lugar, porque unifica doctrina sobre los medios de
prueba validos para acreditar el vinculo laboral, requisito sine que non para
obtener una autorizacion de residencia temporal por circunstancias

excepcionales de arraigo laboral.

En esta Sentencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo resuelve
el recurso planteado por la Abogacia del Estado contra la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia 4328/2019, de 11 de abril de
2019, que acordaba conceder autorizacion temporal por arraigo laboral
aportando certificado de vida laboral, y no resolucion judicial o acta de
infraccion de la ITSS, tal y como desprendia el tenor literal del articulo 124
del ROEX. Entiende la Abogacia del Estado que la norma es clara al utilizar
el imperativo “debera presentar”, para referirse a los medios de prueba, por
lo que no cabe la posibilidad de admitir otros elementos diferentes a los
establecidos en el Reglamento, que hasta ese momento eran Unicamente los

dos: la resolucion judicial o el acta de infraccion de la ITSS que confirme la
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relacion laboral. Se sefialaba, ademaés, que tratdndose de una autorizacion
por razones excepcionales, la interpretacion de sus preceptos debe ser
restrictiva, criterios que siguié la Administracion al denegar la autorizacion,
al haberse presentado un Certificado de Vida Laboral, y no resolucion

judicial o acta de infraccion.

Asi las cosas, el alto tribunal aprecia interés casacional en determinar
si, para poder obtener una autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales de arraigo laboral es imprescindible que la
acreditacion de la relacion laboral y de su duracion se efectle
exclusivamente a través de los medios establecidos en la entonces redaccion
dada al articulo 124 parrafo segundo del ROEx. Es decir, si la
Administracion y los Tribunales deben aceptar Unicamente los dos

supuestos que la norma preveia, excluyendo cualquier otro medio de prueba.

El Tribunal resuelve esta cuestion en los fundamentos de derecho
cuarto y quinto, y se remite a su Sentencia de 16 de julio de 2020, donde ya
se aplicd una interpretacion extensiva del REOx. En esta ocasion, entiende
el Tribunal Supremo que, la interpretacion exclusivamente formal de las
resoluciones administrativas que deniegan la autorizacién de residencia
temporal por arraigo laboral, al no presentarse los dos medios de prueba
mencionados en el articulo en cuestion, conduce a entender sensu contrario,
que si la persona solicitante, en lugar de trabajar mas de seis meses de
manera legal, lo que acredita mediante el correspondiente certificado de
vida laboral, hubiera trabajado de manera irregular, acreditdndolo mediante
la ITSS o resolucidn judicial, se le hubiera considerado favorablemente su

arraigo laboral, obteniendo la correspondiente autorizacion de residencia
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temporal, lo que comportaria una desvalorizacion de la relacion laboral
regular. En este sentido, considera el Tribunal que “no parece que esta
conclusion tenga cabida en el concepto de arraigo laboral que se contiene

en el Reglamento”.

Siguiendo los argumentos de la Abogacia del Estado, el arraigo
laboral quedaria reducido a aquellas situaciones de trabajo clandestino e
ilegal, y dentro de ellas, aquellas que han sido denunciadas ante la ITSS y
los Tribunales, interpretacion que no se desprende de la LOEX ni del propio
concepto de arraigo laboral, el cual solo exige la existencia de relaciones
laborales, sean que hayan sido conocidas por la ITSS y/o los Tribunales, o
no. Asi, sefiala el Tribunal que ninguna justificacion puede hallarse que
permita atribuir dicho arraigo a quien, permaneciendo en Espafia al menos
durante dos afios, ha estado trabajando durante seis meses en forma ilegal o
clandestina, y negérselo a quien, concurriendo las mismas circunstancias en
cuanto a los requisitos temporales, haya trabajado de forma legal al amparo
de una autorizacion de residencia anterior que haya perdido vigencia, 0 cuyo

caso no haya sido conocido por la ITSS y/o los Tribunales.

En definitiva, concluye el Tribunal que, las exigencias derivadas del
propio derecho de prueba, y a mayor especificacion, del concepto de arraigo
laboral contenido el Reglamento, demandan que dicho arraigo laboral pueda
ser acreditado por cualquier medio de prueba valido en derecho. de manera
que no pueden ser admitida una interpretacion restrictiva de la norma,
limitando los medios de prueba Unicamente a los citados, en base al derecho

fundamental a la prueba previsto en el articulo 24 de la CE y al propio
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concepto de arraigo laboral, que quedaria restringido sin justificacion

alguna.

Todo ello, junto a la valoracion que hace el Tribunal acerca del
principio de jerarquia normativa y de legalidad, en el sentido de el
Reglamento no deba contradecir una norma de rango legal, como lo previsto
en el articulo 28.1y 2 de la LPAC, en lo relativo a que los interesados deben
aportar al procedimiento administrativo los datos y documentos exigidos de
acuerdo a la normativa, pudiendo aportar cualquier otro documento que
consideren oportuno, resultd motivo suficiente para la posterior reforma del
sefialado parrafo segundo del articulo 124 del ROEXx, mediante el del Real
Decreto 629/2022 de 26 de julio ya sefialado, y cuya redaccion resulto en la
siguiente: “A los efectos de acreditar la relacion laboral y su duracion, el
interesado debera presentar cualquier medio de prueba que acredite la

existencia de una relacion laboral (...)”.

4.1.3.- Especial referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo
599/2021, de 29 de abril.

Como ya se adelantaba, es relevante la doctrina asentada tras la STS
599/2021 de 29 de abril, pues entra de lleno en la implicacion que pueden
tener los antecedentes penales del solicitante en la resolucién de su
solicitud. En este caso se resuelve recurso de casacion interpuesto por el
interesado, que ha visto desestimada su solicitud por arraigo laboral por
contar con antecedentes penales vigentes. Asi, Subdelegacion del Gobierno
en Barcelona acord6 denegar una autorizacion de residencia temporal por

circunstancias de arraigo laboral, tras los oportunos recursos ante el Juzgado
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de lo Contencioso-Administrativo, y posteriormente ante el TSJ de
Catalufia, que declararon ajustada a derecho la denegacion de la solicitud, el
interesado interpuso oportuno recurso ante el Tribunal Supremo. En este
sentido, el Alt Tribunal consideré que existia interés casacional para
“precisa y complementar”  su jurisprudencia en lo relativo a las
autorizaciones excepcionales por arraigo laboral. Y, en concreto, para
determinar, en primer lugar, si la sola existencia de antecedentes policiales
desfavorables puede ser causa de la denegacion de dicha solicitud. Y en
segundo lugar, existiendo antecedentes penales, como deben incidir estos en
la concesion o no de la solicitud en caso de que sean antiguos, cumplidos,

cancelados o cancelables.

Ambas cuestiones son resueltas en el fundamento de derecho cuarto.
En cuanto a los antecedentes policiales, sefiala el Tribunal que la mera
existencia de antecedentes policiales, sin conocer el devenir judicial de los
mismo, no puede ser causa de denegacion de la solicitud. Salvo que
aquéllos, por su reiteracion y/o gravedad, evidencien que el comportamiento
personal del solicitante representa un peligro para el "orden publico” o la

"seguridad publica”.

Para resolver la segunda cuestion, el Tribunal se remite a su
Sentencia 303/2020, de 2 de marzo. En la cual ya se apuntaba que, la
existencia de antecedentes penales, que conforme a nuestro Codigo Penal
fuesen cancelables®, es equivalente a la inexistencia de los mismos. Al
contrario, la existencia y vigencia de antecedentes penales del solicitante

durante los cinco afios anteriores a la solicitud, sea en Espafia, en su pais de

30 Véase: articulo 136 del Codigo Penal.
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origen, o en el lugar o lugares donde hubiere residido durante ese plazo,
permitiran denegar fundadamente la mencionada solicitud. Sefala el
Tribunal que: “el hecho de que los antecedentes penales sean "antiguos” no
sera obstaculo para la denegacion de la solicitud mientras estén vigentes,
pero si lo serd cuando aquéllos hubieran sido cancelados o debieran
haberlo sido conforme a lo expuesto en el apartado anterior”. Finalmente,
el recurso es rechazado, toda vez que al actor le constaban hasta cinco
detenciones por los delitos de robo con fuerza y allanamiento de morada, y
al menos una de esas detenciones dio lugar a una condena penal. De modo
que, ante la concurrencia de antecedentes policiales, que se concretaron un
peligro para el orden social, posteriores antecedentes penales, asi como el
incumplimiento de otros requisitos establecidos®!, dieron lugar a la
desestimacion del recurso, considerdndose por tanto la denegacion de la

solicitud ajustada a derecho.
5.- CONCLUSIONES

1. Las vias de acceso al mercado laboral de los extranjeros pueden
agruparse en dos grandes blogues o sistemas. En primer lugar, el
sistema normal u ordinario, que viene determinado por el
régimen general (autorizaciones de residencia y trabajo) y el
contingente (elaborado por el Gobierno atendiendo a la situacion
nacional de empleo). Y, en segundo lugar, el sistema especial o

extraordinario, definido por los procesos de regularizacion y las

31 Vedase: STS 599/2021, de 29 de abril. FJ 5. La relacion laboral se produjo cinco afos
antes de la solicitud, por lo que era extemporanea. No aprecidndose la vigencia del especial
vinculo laboral del solicitante con nuestro pais que la autorizacion por razones de arraigo
laboral exige.
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autorizaciones excepcionales, donde se incluye el denominado
arraigo laboral.

2. EIl arraigo laboral, se aplicara en aquellas personas que se
encuentran en situacién irregular, es decir aquellas que no tienen
visado o autorizacion de trabajo.

3. Se requiere de un periodo minimo de dos afios de permanencia
continuada en el territorio nacional. Se prevén ausencias que no
pueden exceder de 90 dias computables en estos dos afios.

4. Es fundamental la inexistencia de antecedentes penales tanto en
el pais de origen o residencia, como en Espafia. Se tendran en
cuenta tanto papara la solicitud inicial, como para las posibles
prérrogas.

5. Se exige la existencia de relacion laboral de al menos seis meses
en un periodo de dos afios, con una jornada minima de 30 horas
computables en seis meses, 0 15 horas computables en 12 meses.

6. Tras la STS 452/2021 de 25 de marzo de 2021, y posterior
reforma del ROEX, para acreditar dicha relacion laboral puede
invocarse cualquier medio de prueba véalido en derecho, y no so6lo
resolucion judicial o acta de la ITSS.

7. La existencia de antecedentes policiales por si solos no son
fundamento Unico para denegar la solicitud por arraigo.

8. La existencia de antecedentes penales si pueden determinar la
denegacion de la solicitud por si mismos. Salvo que, conforme a
nuestro Cddigo Penal, sean cancelables.

9. La duracion de esta autorizacién de residencia y trabajo es de un

afio. Pero se prevén prorrogas por el mismo periodo de tiempo.
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Las cuales quedan condicionadas a la vigencia de las
circunstancias que motivaron su concesion.

10. Agotado el plazo y siendo imposible su prorroga cobra
relevancia el articulo 202 del ROEx, que permite, bajo la
concurrencia de determinados requisitos, el transito a una

autorizacion “general” de residencia y trabajo.
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