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El documento que presentamos tiene como objetivo abordar las principales dificultades normativas
con las que se encuentran las personas extranjeras para las solicitudes iniciales y la renovacidn de las
autorizaciones de residencia y trabajo en el Estado espafiol, a través del Real Decreto 557/2011, de 20
de abril, por el que se aprueba 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 la Ley Organica 2/2009 (LOEX).

Siendo conscientes de las multiples aristas legislativas que regulan la politica migratoria, el presente
documento no tiene la pretension de ser un estudio que analice de forma exhaustiva toda la normativa
ni los numerosos tipos de autorizaciones recogidos en la LOEX, sino que pretende abordar los criterios
y requisitos establecidos en el actual Reglamento de las autorizaciones mas demandadas, para dar
respuesta a la creciente desproteccién que estan sufriendo miles de personas extranjeras en el contexto
actual de crisis socio econdmica.

Mas alla de las medidas a medio y corto plazo que correspondan adoptar para garantizar y proteger los
derechos de todas las personas migrantes, sin discriminacion alguna y con independencia de su condi-
cién migratoria, pretendemos abordar una de las principales cuestiones de fondo que limitan el ejerci-
cio de los derechos de las personas extranjeras en nuestro pais y promover una reforma estructural y
sostenible en el medio largo plazo.

El impacto socioecondémico de la crisis sanitaria provocada por la COVID19, ha puesto de manifiesto la
fragilidad de nuestro sistema que no llega a garantizar los derechos mas basicos de las personas que
viven en las situaciones mas duras, de mayor riesgo y vulnerabilidad, muchas de ellas migrantes en
situacidon administrativa irregular.

El cierre de las actividades econdmicas ha afectado de forma particularmente negativa a las personas
trabajadoras con bajos salarios, las que se encuentran estan empleadas en el sector informal, las que
cuentan con trabajos precarios o temporales y no tienen acceso a las prestaciones por desempleo, por
enfermedad o caida de ingresos.
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El desempleo y la creciente pobreza provocada por la crisis sanitaria tienen entre sus consecuencias
gue miles de personas queden en situacion administrativa irregular al no poder acceder a puestos de
trabajo y no cumplir los requisitos para el arraigo o no cumplir con los requisitos para la renovacién de
los permisos de residencia y/o trabajo. La crisis por la pandemia ha erosionado al sector laboral como
no se veia en afios recientes, si bien es verdad que debemos analizar dicha situacion en relacion a esta
pandemia, también debemos decir que no todo es resultado de ella.

Asi, especificamente:

e Personas pendientes de la resolucién de autorizaciones iniciales o de renovaciones de autoriza-
ciones de residencia que se ven afectadas por una dilacion mas en la tramitacion en un sistema
burocratizado y que ya partia de un punto de saturacion previo a la crisis sanitaria.

e Personas que cumplian los requisitos de permanencia en el pais y de relacion laboral para la
solicitar la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales y, durante la
crisis sanitaria han perdido la relacidn contractual o el empleador ya no cumple los requisitos
exigidos.

e Personas con autorizaciones de residencia y trabajo y que, a pesar de la ampliacidon automatica,
debido a la crisis sanitaria, han dejado de cumplir los requisitos de cotizacién y relacidon laboral,
no pudiendo realizar la renovacién dentro de 9 meses.

e Personas sin autorizacién trabajando en la economia informal a esperas de cumplir con los
requisitos para solicitar la solicitar las autorizaciones correspondientes.

La situacién que vivimos requiere de soluciones extraordinarias que vayan mas allad del modelo de ciu-
dadania existente hasta ahora. Se requieren soluciones que aborden el problema desde un enfoque ba-
sado en derechos humanos, de forma que se reconozcan a las personas migrantes como sujetos plenos
de derechos, con independencia de su condiciéon migratoria.

Sélo de esta forma, el Estado podra garantizar a estas personas, el acceso a las medidas inmediatas de
alivio econdmico y a las medidas de proteccidn social de cara a atenuar los efectos mas agudos de la
crisis, asi como facilitar la busqueda de empleo y la integracién social.

Desde esta perspectiva, el objetivo del presente documento es realizar un conjunto de propuestas para
gue, a través del Reglamento de la Ley de extranjeria, se pueda dar respuesta a la creciente desprotec-
cion que estdn sufriendo miles de personas extranjeras en el contexto actual de crisis socio econdémica.

Asimismo, para que el Estado espafiol avance en el cumplimiento de los objetivos del Pacto Mundial
para las Migraciones y la Agenda 2030, es totalmente necesario que la inclusiéon social de los migrantes
se realice sin tener en cuenta su situacién migratoria, queda mucho por hacer en lo relativo a la inclu-
sién de los migrantes irregulares en cuanto a derechos.
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No faltan leyes y politicas de migracion.
Algunas medidas reconocen la contribucion
positiva de los migrantes y de la migracion al
bienestar econdomico, la prosperidad nacional
y el desarrollo. Sin embargo, otras medidas
representan una reaccion a la migracion y a
los migrantes como un fenémeno amenazador.
Estas medidas pueden tener consecuencias
negativas, entre ellas la vulneracion de

los derechos humanos de los migrantes y sus
familiares (OACNUDH)
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Actualmente los Estados se enfrentan al complejo desafio de lograr una gobernanza de las migraciones
gue respete, proteja y garantice los derechos de las personas migrantes y que sea mutuamente benefi-
ciosa. Los procesos migratorios bien gestionados incrementan los efectos positivos en el desarrollo eco-
ndémico y social de los paises de origen, asi como al desarrollo humano tanto de las personas migrantes
como de las nacionales, contribuyendo a la cohesidn social y a una sociedad intercultural.

Esto es solo posible si las politicas se sustentan en una legislacién nacional basada en el Derecho Inter-
nacional de los derechos humanos (DIDH) siendo aplicable tanto a nacionales de un Estado como a toda
persona dentro de su jurisdiccion, incluida la poblacién migrante, independientemente de su estatus
migratorio. Todas las personas migrantes, incluidas las que se encuentran en situacién irregular y las
apatridas, tienen los mismos derechos humanos que cualquier otra persona.

Tabla 1. Fuentes del derecho internacional relativas a la proteccion de los derechos

' de los no ciudadanos

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Observacion General 15 del Comité de Derechos Humanos. La situacidn de los extranjeros
con arreglo al Pacto.

Observacion general N2 20 del Comité de Derechos econdmicos, sociales y culturales,
sobre la no discriminacién de los derechos contemplados en el Pacto.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial.

Recomendacidn general N° 30 sobre la discriminacion contra los no ciudadanos. Comité
para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial.

Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares.

Fuente: Elaboracion propia

El DIDH reconoce el derecho a salir de cualquier pais, incluido el propio, y a regresar al propio pais, pero
no contempla el derecho a entrar en otro pais. Los Estados tienen la prerrogativa soberana de decidir
los criterios de admision y expulsion de las personas no nacionales y los requisitos para la obtencion
de la ciudadania. Sin embargo, esta prerrogativa esta sujeta a sus obligaciones en materia de derechos
humanos y a cualquier acuerdo o convenio que puedan haber suscrito para limitar su soberania en este
ambito.

La Recomendacion general N2 30 sobre la discriminacién contra los no ciudadanos del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial sefiala que los Estados estdn obligados a “garantizar la igualdad
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entre los ciudadanos y no ciudadanos en el disfrute de esos derechos en la medida reconocida en el
derecho internacional” (pt 3) y que ademas deben “Evitar que grupos particulares de no ciudadanos su-
fran discriminacion respecto del acceso a la ciudadania o a la naturalizacion y prestar la debida atencion
a las posibles barreras que puedan impedir la naturalizacion a los residentes de larga data o permanen-
tes” (pt 13). En cuanto a los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) sefiala que los Estado
deben “suprimir los obstdculos que impidan a los no ciudadanos disfrutar de los derechos econémicos,
sociales y culturales, sobre todo en las esferas de la educacion, la vivienda, el empleo y la salud” (pt 29).

La diferenciacion entre la poblacién considerada ciudadana y no ciudadanas debe ser algo excepcio-
nal, responder a objetivos legitimos de los Estado y ser proporcional al logro de dicho objetivo. Sin
embargo, en la prdctica, casi todas las personas consideradas no ciudadanas sufren alguna discrimina-
cion.

En el caso del Estado espafiol, la Ley Orgéanica 4/2000 de 11 de diciembre, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social (LOEX), sefiala en su articulo 3.1 que la interpreta-
cion de las normas se hara segun la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias vigentes en Espaiia’.

Tabla 2. Normativa del régimen general de extranjeria

4

Ley Orgdnica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros y su
integracion social. Modificada en varias ocasiones por: la Ley Orgénica 8/2000 de 22 de
diciembre, por la Ley Orgénica 11/2003 de 29 de septiembre, por la Ley Orgéanica 14/2003
de 20 de noviembre, por la Ley Organica 2/2009 de 11 de diciembre.

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

Instrucciones de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion (Direccion General
de Inmigracidn) del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, que desarrollan y concretan
diversos aspectos del Reglamento.

Circulares e Instrucciones de las Unidades Administrativas Territoriales: Areas Funcionales
de Trabajo e Inmigracién y Oficinas de Extranjeros de las diferentes Delegaciones o Subde-
legaciones del Gobiernos.

Fuente: Elaboracion propia

L Articulo 3. Derechos de los extranjeros e interpretacion de las normas. “Los extranjeros gozardn en Esparfia de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Titulo | de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio
de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en
condiciones de igualdad con los espafioles”

Andlisis y propuestas de modificacién del ROLEX | 9
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La ley plantea entre sus objetivos: establecer un marco de derechos y libertades para estas personas
que garantice el ejercicio pleno de los derechos fundamentales; canalizar de forma legal y ordenada los
flujos migratorios laborales; mejorar la eficacia de la lucha contra la inmigracién irregular.

La ley plantea entre sus objetivos: establecer un marco de derechos y libertades para estas personas
que garantice el ejercicio pleno de los derechos fundamentales; canalizar de forma legal y ordenada los
flujos migratorios laborales; mejorar la eficacia de la lucha contra la inmigracién irregular.

Para cumplir con estos objetivos, define un catalogo de derechos y libertades de las personas extranje-
ras y un “sistema progresivo de acceso” a estos derechos, condicionado al cumplimiento de determi-
nados requisitos a partir de los cuales se adquiere un titulo administrativo que, en este caso, concede
a la persona las facultades necesarias para ejercer como titular de derechos. Las personas extranjeras
gue no cuentan con este titulo administrativo, solo tienen derecho a la educacién, la salud (con limita-
ciones), libertad de reunidn, manifestacion, asociacion, sindicalizacion y huelga.

Asi, se establece un modelo donde el Estado limita los derechos de las personas extranjeras en funcion
de una situacion administrativa determinada. En el Titulo | de la LOEX, se establece un catdlogo de dere-
chos reconocidos a las personas extranjeras y que establece tres categorias:

> Derechos que corresponden a las personas espaiolas y a las extranjeras
con independencia de si cuenta o no con titulo administrativo.

p Derechos reconocidos a las personas extranjeras que cuentan con titulo
administrativo.

p Derechos solo para los nacionales.

De esta forma, la LOEX establece tres categorias de ciudadania en funcién de la autorizacion adminis-
trativa que cada persona tenga (nacionales, migrantes en situacidon administrativa regular y migrantes
en situacién administrativa irregular) y a cada una de ellas les otorga unos derechos.

En el Titulo Il de esta ley se define un amplio abanico de autorizaciones que otorga el Estado espafiol a
las personas extranjeras para entrar y permanecer en el pais. Estas autorizaciones pueden adquirirse en
el pais de origen o ya en territorio espafiol dependiendo del caso. Los requisitos, procedimiento y do-
cumentacién necesaria para la solicitud, concesién o renovacidn de las diferentes autorizaciones estan
establecidas en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras
su reforma por la Ley Organica 2/2009.

El modelo establecido en la normativa espafiola para la concesion de las autorizaciones administrati-
vas de residencia y el trabajo estd basado en las condiciones y necesidades del mercado de trabajo
nacional. De esta forma, se condiciona el pleno ejercicio de los derechos de las personas migrantes a la
adquisicion de un contrato de trabajo en los sectores cuya demanda de empleo no sea cubierta por los
espanoles y espafolas.

10 | Andlisis y propuestas de modificacion del ROLEX
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En la préctica, las situaciones que encontramos son:

O Elporcentaje de personas que consiguen las autorizaciones en el pais de
origen para poder trabajar en territorio espafol es muy pequefio.

Q@ La mayoria de las personas extranjeras que llegan con la intencién de
residir y trabajar lo hacen sin la autorizacién correspondiente esperando
a cumplir con los requisitos para conseguir el permiso de residencia y
trabajo en el propio Estado espafiol.

O Esto implica que un alto porcentaje de estas personas esta, durante 3 afos,
trabajando en la economia sumergida, en situacion de alto riesgo de abu-
sos y explotacidn, sin derechos reconocidos y sin estar considerado como
parte de la ciudadania, dejandolas en indefensidn ante cualquier vulnera-
cién de sus derechos humanos.

En muchos casos, a pesar de los tres También existen grandes dificultades en con-
anos de estancia, muchas de ellas 'y seguir la renovacion de los permisos ya que el
debido al contexto actual, no pueden contexto actual también lo dificulta, de forma
cumplir con los requisitos para la que, personas que contaban con autorizaciones,
concesion de estas autorizaciones. las pierden quedando, en lo que se ha llamado,

situacion de irregularidad sobrevenida.

Todas estas situaciones muestran, que la LOEX y su Reglamento se han convertido en instrumentos
incapaces de dar respuesta a mas de medio millon de personas que se encuentran actualmente indo-
cumentados en territorio espafiol, ya que los requisitos necesarios para el acceso a estos permisos no
se ajustan al contexto social y econédmico actual. Un gran nimero de personas, aunque desarrollen una
actividad laboral, no pueden cumplir con los requisitos establecidos en el Reglamento para el acceso a
estos permisos, teniendo que mantenerse en una situacién administrativa irregular que le deniegan sus
derechos al no ser consideradas parte de la ciudadania. El niUmero de personas que se han visto aboca-
das al sector de trabajo informal y a la economia sumergida ha crecido de forma significativa durante la
crisis.

Ademas, estas personas suelen estar expuestas especialmente a situaciones de riesgo y vulneracién de
sus derechos, ya que tienen mas probabilidades de sufrir discriminacion, exclusidn, explotacién y abuso
en todas las etapas del proceso migratorio.

Para lograr estos fines y teniendo en cuenta el contexto actual, es necesaria una revisién tanto del pro-
pio modelo recogido en la Ley de extranjeria como de los requisitos establecidos en el Reglamento para
adecuarlos a la realidad social y econdmica y asegurar que las personas que se encuentran en el terri-
torio espafiol tienen garantizados sus derechos acordes con los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado espafiol.

Andlisis y propuestas de modificacion del ROLEX | 11
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» CONCLUSIONES
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Como ya hemos sefialado, el Titulo Il de la LOEX establece un amplio catalogo de autorizaciones para
gue las personas extranjeras entren en el territorio espafiol, permanezca y realicen diferentes activida-
des. Contempla un gran nimero de situaciones diferentes. Por norma general, los permisos deben ser
tramitados y concedidos el pais de origen, pero la norma también contempla situaciones excepcionales
para conseguir las autorizaciones correspondientes de residencia y trabajo ya estando en el pais.

Si bien este amplio espectro de autorizaciones deberia servir para que el porcentaje de personas que se
encuentran en el territorio sin la documentacidn correspondientes fuera muy pequeio, los numerosos
obstaculos en los requisitos, procedimientos y documentacion establecidos en la Ley y su Reglamento
hacen que este porcentaje sea muy elevado. Es en este punto donde la norma no responde la realidad
social y deja en exclusién a un alto porcentaje de la poblacién migrante.

El Reglamento contempla dos situaciones en las cuales se pueden encontrar las personas extranjeras y
para las cuales necesitan sus autorizaciones administrativas correspondientes:

Estancia Residencia

Permanencia no superior a 90 dias La persona extranjera se establece
(sin perjuicio que otras situaciones de en territorio espafiol con animo de
permanencia superior son considera- durabilidad:

das como estancia casos de estancia

por estudios, movilidad de alumnado, Residencia temporal

practicas no laborales o servicios de Autoriza a residir en Espafia por
voluntariado). un periodo superior a 90 dias e

inferior a 5 afios

Residencia de larga duracion
Autoriza a residir y trabajar en

Espafia de forma indefinida.

La normativa establece dos formas de acceso al mercado nacional de trabajo desde el pais de origen,
teniendo en cuenta si la valoracién de la situacién nacional de empleo es individual (solicitud individual
de autorizacion de residencia y trabajo), o colectiva (gestion colectiva de contrataciones en origen). El
funcionamiento de ninguna de las dos ha sido eficaz como muestra la clara disminucidn de personas
extranjeras que llegan por estas vias y el aumento de personas que se encuentran en situacion adminis-
trativa irregular en el pais.

A lo largo del siguiente epigrafe analizaremos las autorizaciones mas solicitadas en el régimen de resi-
dencia contemplado en el Titulo IV y V Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, identificando los principa-
les obstaculos que se dan en la practica, con el fin de realizar propuestas que den respuesta al contexto
actual en el que nos encontramos.

14 | Andlisis y propuestas de modificacion del ROLEX



‘é] ézj’ Andalucia NGOG E REDaccge

2.1. Autorizaciones de residencia temporal

Para poder trabajar en el Estado espafiol se requiere de una autorizacion que, de forma general, esta
vinculada a una autorizaciéon de residencia. A excepcion de dos autorizaciones de residencia temporales
(no lucrativa y por reagrupacion familiar), existen diferentes situaciones de residencia que pueden dar
lugar a una autorizacion de trabajo, permitiendo la estancia en el Estado espafiol por mds de 3 meses y
menos de 5 afos.

Tabla 3. Residencias en el marco del Titulo IV del Reglamento de Extranjeria
' RD 557/2011 (RELOEX). Art. 45.2

c) Autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

d) Autorizacién de residencia temporal y trabajo para investigacion.

e) Autorizacion de residencia temporal y trabajo de profesionales altamente cualificados
titulares de una Tarjeta azul-UE.

f) Autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determinada.
h) Autorizacion de residencia temporal y trabajo en el marco de prestaciones transnacio-
nales de servicios.

i) Autorizacion de residencia temporal con excepcidn de la autorizacién de trabajo

Fuente: Reglamento de Extranjeria RD 557/2011

De forma general, estas autorizaciones estan dirigidas a canalizar las necesidades concretas del mer-
cado laboral espafiol con ofertas de trabajo a personas que se encuentran en el extranjero. Es la via de
entrada establecida por el Estado espafiol para personas extranjeras que quieran realizar una actividad
lucrativa en el territorio.

El Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) estd encargado de elaborar el listado con las ofertas de em-
pleo de las empresas espafiolas tras la realizacidon de consultas pertinentes a las provincias. Es el lama-
do catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura. El SEPE se encarga de certificar que el puesto de trabajo
no se ha podido cubrir en Espaia, incluirlo en el catalogo de dificil cobertura y gestionar la oferta de
empleo.

Andlisis y propuestas de modificacion del ROLEX | 15
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En todas ellas:

El tramite es iniciado por una empresa espafiola que debe demostrar
entre otras cosas: que cuenta con medios para requerir a la persona
trabajadora; que dicha persona se encuentra en un tercer pais y es apta
para el puesto a desarrollar; que se ha tenido en cuenta el catalogo de
dificil coberturay la situacidon nacional de empleo en Espafia.

Tras la solicitud por parte del empleador, en el caso que se autorice su
residencia y trabajo, la persona extranjera debera solicitar el visado en
la misién diplomatica espafola en pais de origen.

Cuando ingrese a territorio espafiol, debera tramitar su tarjeta de iden-
tificacidon de extranjero (TIE) en el que constard el derecho que le habi-
lita a residir y/o trabajar en Espafia y seran expedidas con una vigencia
de 12 meses que deberd renovar si cumple con los requisitos para ello.

En los procedimientos establecidos nos encontramos con dificultades que convierte en ineficaz e inexis-
tente las contrataciones en origen por el art 45.2:

16 | Analisis y propuestas de modificacion del ROLEX

La situacion nacional de empleo no se corresponde con la situacién real del mercado laboral. El
Catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura que segun la LOEX define la situacién nacional de em-
pleo, sélo incluye los nichos laborales que no son cubiertos por nacionales espafioles de forma que
no refleja la realidad de la demanda del mercado laboral espafol (art 65 RELOEX).

El catalogo de dificil cobertura ha ido reduciendo el nimero de ocupaciones, las ocupaciones

son cada vez mas especializadas y no contempla la realidad de las diferentes provincias ya que la
incorporacion de las ofertas de empleo se hace teniendo en cuenta el domicilio fiscal de la empresa
y no el lugar donde se llevara a cabo el trabajo.

No se aplican las excepciones existentes en cuanto a la contratacion en pais de origen sin necesi-
dad de que la oferta de empleo se encuentre en el Catalogo de dificultad cobertura. Es el caso de
las ofertas dirigidas a nacionales de Chile o Peru, en virtud de acuerdos internacionales celebrados
con esos paises y de las circunstancias recogidas en el art. 40 de la LOEX. En ambos casos, la prac-
tica estd siendo la denegacidn de las ofertas por parte de la Delegacidon de Gobierno, alegando el
porcentaje de desempleo en el pais.

El retraso en la resolucidn de las solicitudes imposibilita la contratacién real de la persona extran-
jera desde el pais de origen. La administracion debe responder en 3 meses, sino se aplica el silencio
negativo. Es frecuente que la administracidn resuelva hasta en 8 meses, lo que imposibilita una con-
tratacion real con la necesidad del puesto de trabajo y que esa oferta se vea redirigida a una nueva
contratacion o se solvente con la economia sumergida.
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Esta via de acceso al mercado laboral espafiol es inaccesible por las propias trabas de la administracién,
limitando las posibilidades tanto a empleadores como a trabajadores y reforzando la imagen de “mano
de obra poco cualificada” de los paises extranjeros. Esto convierte en ineficaz e inexistente las contrata-
ciones en origen por el art 45.2.

Tabla 4. Reglamento de Extranjeria RD 557/2011. Art 45.2.

4

a) Autorizacion de residencia temporal no lucrativa.

g) Autorizacidn de residencia temporal y trabajo por cuenta propia

Estas autorizaciones, ademas de los requisitos generales, también se vinculan a la acreditacion por
parte de la persona extranjera de los medios econdmicos suficientes que acrediten que son capaces de
mantener su residencia en Espafia, ya sea porque disponen de ingresos fuera de Espafia o porque sus
ingresos derivaran de un proyecto empresarial en Espaia.

Los obstaculos con los que se encuentran estas personas en su pais de origen son:

e Lafalta de informacion sobre el procedimiento y la documentacion necesaria para la tramitacion,
generandose actores intermedios (gestorias) que, en muchas ocasiones, se aprovechan de las cir-
cunstancias para su propio beneficio.

e Ladificultad en cumplir con los parametros en cuanto a la exigencia de medios econdmicos que
deben acreditar al ser muy alta la cuantia en relacién con el contexto actual.

e Laburocraciay la falta de criterios objetivos que genera arbitrariedad en la valoracion de los proyec-
tos empresariales/negocios que se pretenden abrir en Espafia.

e Elincumplimiento y la dilacién excesiva de los tiempos de resolucidn, de forma que dificulta la eje-
cucidn real de la oportunidad de negocio y una posible pérdida de valor de la moneda en la fluctua-
cion del mercado de divisas disminuyendo la cantidad total de la inversion.

Esta regulacion ha mostrado su ineficacia en cuanto que no ha facilitado el empleo por cuenta propia a
las personas que lo solicitan desde origen y que no cuentan con medios econémicos elevados, ni mucho
menos facilita a quienes encontrandose en territorio espainol y cumpliendo los requisitos del art 45.2 o
del arraigo por cuenta propia, puedan acceder de forma efectiva la solicitud.

Ante esta situacion se promulga la Ley de emprendedores 14/2013 de 27 de septiembre de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion. Esta Ley no tiene en cuenta la LOEX, estableciendo de facto
diferencias entre las personas extranjeras auténomas (ley 4/2000) y las extranjeras emprendedoras (ley
14/2013), siendo estas ultimas privilegiadas al tener mayores facilidades para la obtencidon de las autori-
zaciones de residencia y trabajo.
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Por ejemplo, en el caso de las solicitudes por la ley de emprendedores, cuando no se resuelve en el
plazo de 20 dias, el efecto del silencio de la administracidn es positivo, cosa que no sucede con las
solicitudes de cuenta propia o arraigo por cuenta propia. Esta diferenciacién muestra la discriminacion
selectiva entre las personas extranjeras con un gran capital y los pequefios emprendedores que ven con-
dicionado el ejercicio de su derecho de solicitar una autorizaciéon de empleo como auténomo en Espafia.

PROPUESTAS autorizaciones de residencia temporal:

Cumplir con el plazo de resolucion de 3 meses previstos en la ley y en el caso de no
contestar que se aplique el silencio administrativo positivo como en la ley de emprende-
dores. Esto permitiria que la oportunidad de negocio sea eficaz y de posible ejecucion en

el momento que se solicita.

2.2. Autorizacidon de residencia por circunstancias
excepcionales

La Directiva europea de retorno?, en el art. 6.4, refiere que los Estados miembros pueden conceder a
personas nacionales de terceros paises en situacion irregular un permiso de residencia auténomo o una
autorizacién con derecho de estancia por razones humanitarias o de otro tipo, declarando que en estos
casos no procederd a dictarse una decisién de retorno, y en el caso de que ya haya sido dictada, se revo-
card o suspendera durante el periodo de validez la autorizacidn de residencia o del derecho de estancia.

Este articulo obedece en la legislacion espaiiola a la posibilidad de conceder autorizaciones de residen-
cia y trabajo a personas extranjeras que ya se encuentran en territorio espafiol por circunstancias excep-
cionales, atendiendo a lo dispuesto en el Titulo V del Reglamento en el cual se establece un conjunto de
situaciones por las cuales se podran conceder estas autorizaciones. En este epigrafe abordaremos solo
las previstas en el Capitulo | y el capitulo IV, al ser las que desde la practica mayores dificultades tienen.

CAPITULO I. Residencia temporal por circunstancias excepcionales por arraigo, pro-
teccion internacional, razones humanitarias, colaboracion con autoridades, seguridad
nacional o interés publico

2 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008 relativa a normas y procedimientos comunes en
los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacidn irregular.
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La Ley establece que “La Administracion podrd conceder una autorizacion de residencia temporal por
situacion de arraigo, asi como por razones humanitarias de colaboracion con la justicia u otras circuns-
tancias excepcionales que se determinen reglamentariamente”. La figura del arraigo se incorpora en la
normativa espafiola para dar respuesta a una situacion provocada fundamentalmente por la falta de
vias de acceso al Estado espafiol con las autorizaciones necesarias para que personas extranjeras pue-
dan residir y trabajar. El Reglamento sefiala que “se podrdn conceder una autorizacion de residencia por
razones de arraigo laboral, social o familiar cuando se cumplan los siguientes requisitos”.

Tabla 5. Andlisis de las autorizaciones por circunstancias excepcionales recogidas
en el Capitulo | del Titulo V

Requisitos Documentacion acreditativa Dificultades
Permanecer en Documentacion emitida y/o re- | Deja en total desproteccidn
territorio espafiol | gistrada por una Administracidon | a las personas durante 2
por un periodo Publica espafiola. afios al no ser consideradas
minimo 2 afos. sujetos de derechos.
Demostrar relacion | Documentacion acreditativa: Requiere demandar al
laboral no inferior e Resolucidn judicial o acta de | empleadory con ello la

Arraigo laboral 2 6 meses. conciliacion en via judicial que | posible pérdida del puesto
la reconozca, o de trabajo

e Resolucion administrativa
confirmatoria del acta de
infraccion de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social que
la acredite.
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Arraigo social

Contar con un
contrato de trabajo
en el momento de
la solicitud para un
periodo que no sea
inferior a un ano,
jornada completa
con uno o dos em-
pleadores dentro
del mismo sector.

Acreditar relacio-
nes familiares o
informe de arraigo.

Documentacion emitida y/o
registrada por una Administra-
cién Permanecer en territorio
espanol por un periodo minimo
3 afos.Publica espafiola.
Cualquier documentacion que
demuestre continuidad en esos
3 aios en territorio espafiol de
entidades privadas.

Contrato de trabajo con las
caracteristicas exigidas, firmado
por el empleador y trabajador.

Documentacién acreditativa:
e Certificado de matrimonio o
del registro de parejas, certi-
ficado de nacimiento u otros
documentos.
¢ Informe de insercion social
emitido por el Ayuntamien-
to del domicilio habitual del
solicitante. (previamente la
realizacién del curso de: cono-
ce tus leyes, compuesto por 4
maodulos)

Deja en total desproteccién
a las personas durante 3
afios al no ser consideradas
sujetos de derechos. Esto
conlleva un mayor riesgo
ante las discriminaciones y
abusos laborales por parte
de empleadores que se
aprovechan de esta situa-
cién para incumplir con la
normativa laboral.

Dificultad en cumplir con el
requisito de la duracion del
contrato de un afio.

Requiere al empresario
medios de prueba de la
solvencia muy exigentes.

Demora en los tiempos para
la tramitacién de las citas y
la elaboracién de los infor-
mes. Se permite presentar
el justificante de realizacién
del informe.
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Arraigo familiar

Ser padre o madre
de menor de na-
cionalidad espa-
fiola.

Ser hijo de padre o
madre que hubiera
sido originaria-
mente espafol.

Documentacion acreditativa:
e Certificado de nacimiento del
menor de nacionalidad espa-
fiola en el que conste el vinculo
familiar y la nacionalidad espa-
fiola de dicho menor.

Documentacién acreditativa:

e Certificado de nacimiento del
solicitante.

e Certificado de nacimiento del
padre o madre originariamente
espafiol o certificado del Re-
gistro Civil que acredite dicha
condicion.

Plazos muy largos en la
tramitacion al tenerse en
cuenta la legislacién nacio-
nal de los paises de origen
de sus ascendientes.

Razones
humanitarias

Situaciones que se contemplan:

Proteccidn internacional, razones humanitarias,
colaboracion con autoridades, seguridad nacional o

interés publico.

Delitos contra los derechos de los trabajadores con-
templados en el Cédigo Penal.

Victima de delitos en los que haya concurrido la
circunstancia agravante de comisidn por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién
referente a la ideologia, religion o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su
sexo u orientacion sexual, o la enfermedad o minus-

valia que padezca.

Victima de delitos por conductas violentas ejercidas
en el entorno familiar.

Sufrir una enfermedad sobrevenida de caracter grave
gue requiera asistencia sanitaria especializada.

Que su traslado al pais implique peligro.

La denuncia de las victimas.

No contempla situaciones
humanitarias del contexto
actual.
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Autorizaciones emitidas por el plazo de 12 meses, Los tiempos de exigencia de
deben cotizar 9 meses si no disponen de contrato de | cotizacion son elevados.
trabajo en el momento de la renovacién.
La pérdida del empleo en
Autorizaciones emitidas por el plazo de 12 meses, de- | los meses siguientes a la
ben de cotizar 6 mesen en caso de que si dispongan concesién de las tarjetas

de contrato de trabajo en el momento de la renova- | iniciales, por causas ajenas
cion al trabajador/a (muerte del
. empleador/ fusidén, quiebra
Renovaciones . -
Autorizaciones emitidas por el plazo de 24 meses, de empresa)

autorizaciones
de residencia y
trabajo: inicial y
larga duracién

deben cotizar 18 meses si no disponen de contrato de
trabajo en el momento de la renovacién

Autorizaciones emitidas por el plazo de 24 meses, de-
ben cotizar 12 meses en caso de que si dispongan de
contrato de trabajo en el momento de la renovacion.

Solicitud de residencia de larga duracidn, deben acre-
ditar que no han superado los periodos de ausencia
de 10 meses continuos o discontinuos en periodo de
5 afios.

Como podemos observar en la tabla resumen, los requisitos o medios de prueba para solicitudes de
autorizaciones por circunstancias excepciones conllevan un conjunto de dificultades al no ajustarse a
la realidad econdémica y social actual. La consecuencia es gravisima ya que excluye a miles de personas
migrantes que no tienen reconocidos sus derechos y que se encuentran en situacion irregular.

El tiempo exigido de estancia tanto para el arraigo laboral como para el social implica que un gran nu-
mero de personas extranjeras que han venido al Estado espafiol para insertarse en el mercado laboral y
en la sociedad espafiola, sean excluidas por un periodo de 2 o 3 afios como minimo, durante los cuales
no son consideradas parte de la ciudadania. Esta situacién obliga a las personas a soportar abusos la-
borales por parte de empleadores que se aprovechan de esta situacién para incumplir con la normativa
laboral, en cuanto a salarios, dias de descanso, accidentes laborales, prevencion de riesgos laborales,
etc., vulnerando asi los derechos de los trabajadores que por temor a perder el puesto de trabajo no
denuncian estas situaciones.

En cuanto al arraigo laboral, |a principal dificultad para realizar la solicitud la encontramos en que para
mostrar a la relacion laboral mantenida durante 6 meses, la persona que lo solicita debe denunciar ante
la Inspeccion de Trabajo al empleador con el que la persona ha mantenido una relacion laboral no con-
tractual. Ante el miedo a la pérdida del empleo, son muy pocas las personas que utilizan esta via.

Con relacidn a la solicitud por arraigo social, se condiciona su resolucién favorable a los medios econ6-
micos del empleador y a la propuesta de oferta de empleo de un afio y a jornada completa. Aunque la
ley contemple media jornada en caso de 2 empleadores en la misma actividad, los tiempos exigidos son
muy amplios y no se ajustan a la realidad del mercado laboral actual.
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Respecto al arraigo familiar, debemos tener en cuenta que un menor con nacionalidad espafiola, no

es lo mismo que “menor nacido en Espafia”. En este sentido, para la tramitacién del arraigo, se tiene

en cuenta la legislacion nacional de los paises de origen de sus ascendientes (ius soli-ius sanguinis). De
esta forma, si en la legislacidon de origen prevalece el criterio de adquisicidn de la nacionalidad por la
afiliacidn paterno-materna (ius sanguinis), la nacionalidad del nacido en el Estado espaiiol serd la de sus
progenitores. Sin embargo, en el caso de prevalecer en la legislacion nacional el criterio de adquisicién
de nacionalidad segun el territorio donde has nacido (ius soli), el menor adquiere la nacionalidad espa-
fiola por nacer en Espafia y se aplica el Cédigo Civil (art.17c) d)). En estos casos se solicita al Registro civil
de su domicilio la declaracion de nacionalidad espafiola por presuncidn previamente, con los requisitos
y plazos que conlleva.

Por otro lado, en cuanto al caso en el cual la persona que solicita la autorizacién es ascendiente de na-
cional espafiol, contamos con la sentencia STS 1678/2019 del 27/05/2019 —Madrid, Rec. 446/2017. Po-
nente Juan Carlos Trillo. En esencia esta sentencia viene a reconocer la renovacidn de una autorizacién
de arraigo familiar, en tanto y en cuanto persistan las circunstancias excepcionales, y no esta obligado a
modificar la autorizacidn a residencia y trabajo si es que no cumple los requisitos para ello, siendo el de
mayor dificultad el contrato de trabajo en las condiciones explicadas anteriormente.

Otra situacion excepcional, contemplada en el articulo 125% del RD 557/2011, relativa a la posibilidad
de obtener una autorizacidon de residencia temporal por razones de proteccidn internacional. Este
articulo habilita a la Comision Interministerial de Asilo y Refugio a autorizar la permanencia en Espaia a
personas que se encuentren en situaciones en que concurran razones humanitarias distintas a las sefa-
ladas en el estatuto de proteccién subsidiaria. Esta situacién puede aplicarse a solicitante de proteccién
internacional cuya solicitud ha sido denegada al no acreditar una persecucién acorde a la requerida en
el Convenio de Ginebra.

Estas personas cuentan con un permiso de residencia que le reconoce el derecho al trabajo, sanidad,
formacion, acceso a la vivienda o los recursos publicos de acogida o prestaciones al ser solicitante de
Proteccidn internacional o apatrida, durante todo el tiempo de tramitacion de su expediente que puede
llegar a durar entre 2 y 3 afios. En el momento en que se produce la denegacion, pierden el permiso y
con ello el reconocimiento de sus derechos, quedando en situacion de irregularidad sobrevenida. En la
practica, este articulo solo se estd aplicando a personas de determinadas nacionalidades, estableciéndo-
se un criterio discriminatorio y dejando fuera a miles de personas solicitantes de proteccidon internacio-
nal que no pueden regresar a su pais y cuya solicitud de asilo es denegada.

Por otro lado, con relacién a la solicitud de las autorizaciones correspondiente por razones de indole
humanitaria, la principal dificultad con la que nos encontramos en este punto, es la necesidad de una

3 Tenemos como antecedente, el caso de busqueda de empleo de estudiantes cuando han finalizado la actividad estudiantil/investigadora
puede permanecer en Espafia durante un periodo maximo de doce meses con el fin de buscar un empleo adecuado en relacién con el campo
de la investigacion realizada o para emprender un proyecto empresarial Ley emprendedores y su internacionalizacion art 72. De igual forma
Orden TMS/1277/2019, de 23 de diciembre, por la que se regula la gestion colectiva de contrataciones en origen para 2020, respecto a los
descendientes de espafioles sefiala que se permitira la busqueda de empleo durante 3 meses. (Articulo 22. Los visados de blusqueda de empleo
seran emitidos por la oficina consular, previa verificacién de los requisitos exigidos, y documentaran la permanencia en Espafia durante tres
meses de sus titulares)
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denuncia por parte de las victimas siendo en la mayoria de los casos muy dificil de conseguir. Ademas,
teniendo en cuenta los nuevos contextos internacionales y nacionales, las circunstancias de indole hu-
manitaria no abarcan situaciones de flagrantes vulnerabilidades de derechos humanos.

Ademas, la normativa, tampoco da respuesta a la situacién en la que se encuentran las denominadas
“personas inexpulsables”. Son “personas nacionales de terceros paises, en situacién irregular, sobre las
gue se ha dictado una orden de expulsion, que aln no se ha ejecutado por imposibilidad de diversas
circunstancias”. Estas personas no pueden ser expulsadas del pais por razones técnicas u objetivas, pero
gue tampoco pueden acceder a una regulacién de su situacidon administrativa, encontrandose en un
limbo juridico administrativo sin solucion®.

En estos casos, existen mecanismos para dar solucién a la situacion de estas personas, contemplado

en el articulo 9.2 de la Directiva europea de retorno establece la posibilidad de aplazar la expulsién, te-

niendo en cuenta la imposibilidad de expulsién y circunstancias excepcionales, asi como el articulo 15.4
refiere que podran ser liberadas las personas internas en los CIE cuando haya desaparecido la perspecti-
va razonable de expulsion.

Finalmente, respecto a los procesos tanto de renovacién como de modificacidn de tarjetas®, la principal
dificultad a la que se enfrentan es la supeditacién de la renovacion o modificaciéon a la presentacién de
una oferta laboral y el cumplimiento de los requisitos en cuanto a los periodos de cotizacién, ya que
estos criterios no se ajustan al contexto econdmico, social y laboral actual.

PROPUESTAS de modificacién de los requisitos establecidos para las solicitudes
de autorizaciones por circunstancias excepcionales.

Tiempo de Reducir el tiempo de estancia necesario a 18 meses® al considerarse tiempo necesa-
estancia rio para que la persona encuentre un trabajo.

4 . . . L. . ~ .

Por ejemplo, personas con permiso de arraigo familiar por tener un hijo menor de edad espafiol, que les han denegado la renovacién del
permiso al no contar con medios econémicos suficientes quedando en situacion irregular, pero al ser padres de hijos menores de edad espafio-
les, la legislacion no permite su expulsién al prevalecer el derecho a la familia.

> Modificaciones de tarjetas no lucrativas a residencia y trabajo, estudiantes a residencia y trabajo, tarjeta independiente de familiar reagrupa-
do, o cambio de régimen comunitario a general entre otras.

8 Para la definicion de la temporalidad se ha tomado como referencia dos figuras ya existentes: el art 72 de la Ley de emprendedores y su
internacionalizacidn que establece que en el caso de blusqueda de empleo de estudiantes cuando han finalizado la actividad estudiantil/inves-
tigadora, puede permanecer en Espafia durante un maximo de 12 meses con el fin de buscar un empleo adecuado en relacién con el campo de
la investigacion realizada o emprender un proyecto empresarial; la Orden TMS/1277/2019, de 23 de diciembre, por la que se regula la gestion
colectiva de contratacidn en origen para 2020. Art. 22. Visados busqueda de empleo. Los visados de busqueda de empleo serdn emitidos por la
oficina consular, previa verificacion de los requisitos exigidos, y documentaran la permanencia en Espafia durante tres meses.
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CAPITULO IV. Residencia temporal y trabajo por circunstancias excep-
cionales de extranjeros victimas de trata de seres humanos

En las autorizaciones de residencia para victimas de trata de personas, la identificacién oficial de la victi-
ma solo puede llevarse a cabo por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Este tramite
es necesario para el acceso al periodo de restablecimiento y reflexion, para esto, la victima debe pasar
siempre por otra entrevista con los policias encargados de esta identificacion.

Por lo general, las victimas de trata de personas son personas muy vulnerables, suelen estar controladas
y amenazadas por sus tratantes y, generalmente, no comprenden el idioma. Esta situacion hace que, por
miedo a represalias o por miedo a la misma policia que las entrevista, muchas de ellas no quieran pasar
por ese tramite, por lo que hay muchas posibles VTSH que se pierden previamente a su identificacion,
no pudiendo acceder ni a una regularizacion de su situacidon administrativa ni a la proteccion que les
debe blindar el estado.

Por este motivo, y en linea con lo establecido en la propuesta de Ley Integral contra la trata de personas
gue ha elaborado la Red Estatal Contra la Trata, creemos necesario que se cree un organismo coordina-
dor, formado por una comisién permanente y un equipo multidisciplinar, que, entre otras funciones, sea
el encargado de realizar la identificacién formal de estas victimas, procurando una mayor asistencia y
proteccién en todos los sentidos.

Ademas, previo a esto y para garantizar la proteccion, ante el menor indicio de que pueda tratarse de
una victima de trata, se expida un documento de identificacion provisional que conlleve el acceso a to-
dos los derechos, previo a que se produzca la identificacién formal de la victima. Con la finalidad de que
pueda recuperarse y estabilizarse en la medida de lo posible con una atencidn integral y reconocimiento
de los derechos que le avalan.

2.3. Reagrupacion familiar

El derecho a la reagrupacién familiar de las personas extranjeras residentes se encuentra reconocido
en el capitulo Il de Titulo | “Derechos y libertades de los extranjeros” de la LOEX. Este derecho permite
a personas extrajeras con permiso de residencia en Espafia traer a sus familiares otorgdndoles a ellos
permiso de residencia y trabajo.

Para poder ejercer este derecho, la persona extranjera que reagrupa tiene que cumplir con un conjunto
de requisitos relacionados con el tiempo de estancia en el Estado espafiol y los medios de subsistencia
con los que la persona cuenta en el pais que debe acreditar debidamente. Por su parte, la persona rea-
grupada también debe cumplir unos requisitos relacionados con la consanguinidad en la unidad familiar.
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Tabla 6. Resumen requisitos para la reagrupacion familiar

Requisitos reagrupantes Familiares reagrupables

El cédnyuge.
Tiempo de residencia:
La persona que mantenga con el reagrupante

Minimo la tarjeta de residencia una relacién de afectividad andaloga a la conyu-
renovada (es decir al afio de su gal (inscrita en un registro publico o acreditado
tarjeta inicial). por el reagrupante).

Para reagrupar a ascendientes es

necesario ser residente de larga Sus hijos o los del conyuge o pareja, incluidos
duracion. los adoptados, menores de 18 afios o discapa-

citados, y que no estén casados.
Medios economicos

suficientes: Los menores de 18 afios o incapacitados, cuan-
do el residente extranjero sea su representante
e Justificacion de contar con legal.
una vivienda adecuada a
las necesidades familiares. Sus ascendientes en primer grado mayores de
* Acreditacion de empleo y/o de 65 afios o los de su conyuge o pareja, cuando
recursos econdmicos suficien- estén a su cargo (por depender econémica-
tes para atender las necesida- mente del reagrupante) y haya razones que
des de la familia, incluyendo justifiquen la necesidad de autorizar su resi-
la asistencia sanitaria en el dencia en Espafia. Excepcionalmente, por cau-
caso de no ser cubierto por la sas de caracter humanitario, los ascendientes
Seguridad Social. menores de 65 afios.

Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social

El proceso legal de reagrupacion familiar es largo, complejo y costoso. Es necesario aportar, tanto do-
cumentacién del pais de residencia, que justifique recursos econdmicos, de vivienda, etc. como docu-
mentacién procedente del pais de origen por parte de las personas que se reagrupan. Las principales
dificultades detectadas en el procedimiento de reagrupacion son:

e Elinforme de adecuacion de vivienda esta vinculado a las personas que estan empadronadas en el
domicilio del reagrupante. La dificultad del acceso a la vivienda del contexto actual donde los altos
precios de alquiler impagables para muchas familias, obliga a que muchas personas tengan que
compartir piso y esto suponga un grave obstaculo para la reagrupacion familiar.

e En cuanto a la exigencia de las reagrupaciones de ascendientes, es restrictivo exigir que sean mayo-
res de 65, de forma que no se prioriza el derecho a la vida familiar de las personas extranjeras sino
un criterio econémico basado en el mercado laboral.

Andlisis y propuestas de modificacion del ROLEX | 27



andalucia NCOGE "E"accge

e Laexigencia de los medios econdmicos esta condicionada a que el reagrupante tenga un ingreso
mensual de 150% del IPREM y por cada miembro adicional se sumara el 50%. Aun con la reciente
subida del SMI, siguen siendo pocas las familias que pueden cumplir con esta exigencia para solici-
tar una reagrupacion familiar o la renovacidn de la misma.

e Lanormativa de extranjeria prevé que los menores sin autorizacion de residencia en Espaia goza-
ran de los mismos derechos que los nifios y nifias espafioles. Sin embargo, la falta de autorizacién
administrativa de residencia en territorio espafiol limita su libertad de movimiento y desplazamien-
to dentro de la UE y fuera de ella, asi como la complicaciéon y lentitud en determinados accesos
servicios, como la asignacion de pediatra, o plaza en colegios, o realizar un viaje/excursién fuera
de Espafia con el colegio, practicas no remuneradas que requieren la contratacidon de un seguro de
responsabilidad civil por parte de la empresa, etc.

[ PROPUESTAS modificacion sobre Ia reagrupacion familiar:
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2.4. Menores extranjeros sin referentes familiares

Segun la legislacién nacional e internacional, el Estado espafol tiene la obligacién de proteger a los
menores extranjeros no acompanados que llegan al territorio espafiol, en las mismas condiciones que a
los menores nacionales.

El Capitulo Il del RELOEX sefiala que un menor no acompafiado es “extranjero menor de dieciocho afios
que llegue a territorio espafol sin venir acompanado de un adulto responsable de él, ya sea legalmente
o con arreglo a la costumbre, aprecidndose riesgo de desprotecciéon del menor, mientras tal adulto res-
ponsable no se haya hecho cargo efectivamente del menor, asi como a cualquier menor extranjero que
una vez en Espafia se encuentre en aquella situacién”.

De esta forma concurre una doble condicidn, la de “menor no acompafado” y la de “extranjero” que
pertenecen a sistemas diferentes. El primero de ellos al sistema de proteccion del menor y el segundo
al sistema de extranjeria, cada uno de ellos con orientaciones y objetivos diferentes que en ocasiones
llegan a colisionar. Las normativas, instituciones implicadas y niveles de competencias son diferentes.

La LOEX y su reglamento establecen el procedimiento a seguir con los nifios, nifias y adolescentes ex-
tranjeros no acompafiados en territorio espafiol y las instituciones implicadas en cada una de las fases.
En la mayoria de las ocasiones prima la condicidn de extranjero frente al interés superior del menor.

Aunque no forma parte de la LOEX, consideramos necesario hacer una mencion especial a la gravisima
situacidon denunciada por numerosas ONG y por el propio Defensor del Pueblo, con relacién a al proce-
dimiento para la determinacién de la edad de estos nifios y nifias. Se hace necesario poner fin a la ar-
bitrariedad en los procedimientos de determinacién de la edad con la sujecidn en la practica a una solo
prueba radiolégica como base suficiente para establecer la edad de una persona, dotando al resultado
de una carga de certeza que no es real.

Resulta fundamental establecer en la Ley Organica el procedimiento a realizar para la determinacién de
la edad, conforme a las recomendaciones del Comité de Derechos del Nifio (véase garantizar la presun-
cion de la minoria de edad, informes psico-pedagdgicos previos, no realizacidon de pruebas invasivas, en
caso de realizarse establecer con claridad el conjunto de pruebas a realizar, establecimiento de recurso
directo ante las resoluciones de dictaminacién de edad...).

Por otro lado, con relacién a las autorizaciones correspondiente reguladas por la LOEX todo menor ex-
tranjero que este tutelado por los Servicios de Proteccidén del Menor y una vez intentada la repatriacion
con su familia o al pais de origen, si ésta no hubiera sido posible, cuenta con la autorizacién de residen-
cia hasta el momento en que cumpla los 18 afios de edad.
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La tramitacidn de permisos de residencia y de trabajo para menores es un procedimiento complejo en
el que estan implicadas diferentes instituciones una del sistema de proteccién del menor y la otra de
extranjeria: el Servicio de Proteccion del Menor realiza la solicitud y de la Delegacién de Gobierno de la
Comunidad Auténoma decide sobre la concesion de dicha autorizacién.

En este procedimiento se evidencias serias dificultades que tiene como consecuencia que menores al
cumplir los 18 afios queden en situacidon administrativa irregular.

Tabla 7. Andlisis autorizaciones menores no acompanados

Tipos de residencia

Regquisitos

Documentacion
acreditativa

Dificultades

Residencia del menor
extranjero no acompa-
fiado.

Acceso a la mayoria de
edad del menor extran-
jero no acompafiado
que es titular de una
autorizacién de residen-
cia.

Acreditar la imposibili-
dad de repatriacion.

Estancia de 9 meses
desde que el menor
haya sido puesto a
disposicion de los ser-
vicios de proteccion de
menores.

Ser menor tutelado por
servicio de proteccién
de menores que alcance
la mayoria de edad y
que se le haya trami-
tados previamente su
permiso de residencia.

Presentar la renovacion
a los 60 dias naturales
previos o 90 posteriores
a cumplir 18 afos.

Contar con medios eco-
némicos para su subsis-
tencia.

Pasaporte o cédula de
inscripcion.

Acreditacion tutela o
guardia provisional.

Acreditar medios eco-
némicos (100% IPREM
mensualmente)

Oferta de trabajo.

Informes insercion.

A raiz de stc TS dic 19.
No podran computarse
medios econdmicos de
las entidades que los
acogen, deberan ser
medios propios, impo-
sibles de conseguir por
un menor tutelado.
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Acceso a la mayoria de
edad del menor extran-
jero no acompafiado
gue no es titular de una
autorizacioén de residen-
cia.

Segunda renovacion
residencia menor

no acompafiado que
accedid a la mayoria de
edad.

Modificacion de la situa-
cion de residencia a la
situacion de residencia
y trabajo.

Ser menor tutelado por
servicio de proteccién
de menores que alcance
la mayoria de edad y
gue NO se le haya tra-
mitados previamente su
permiso de residencia.

Contar con medios eco-
némicos para su subsis-
tencia.

Haber caducado o
encontrarse cerca de la
caducidad de la auto-
rizacion de residencia
por acceso a la mayoria
de edad de menor no
acompanado.

Presentar 60 dias pre-
vios 0 90 posteriores a
la caducidad.

Contar con medios eco
némicos para su subsis-
tencia.

Estancia de 1 afio en
situacidn de residencia.

Solicitud de trabajo
presentada por el em-
pleador.

Contar con un contrato
de trabajo

Recomendacioén de la
entidad que lo ha tute-
lado.

Acreditar medios eco-
némicos (100% IPREM
mensualmente)

Contrato de trabajo.

Acreditar medios eco-
némicos (400% IPREM
mensualmente)

Oferta de trabajo.

Informes insercion.

Presentar contrato de
trabajo con un salario
gue sea minimo el SMI
para jornada comple-
ta y con una duracién
continuada durante el
periodo de vigencia de
la autorizacién.

A raiz de stc TS dic 19.
No podrdn computarse
medios econdmicos de
las entidades que los
acogen, deberdn ser
medios propios, impo-
sibles de conseguir por
un menor tutelado.

A raiz de stc TS dic 19.
No podrdn computarse
medios econdmicos de
las entidades que los
acogen, deberan ser
medios propios, impo-
sibles de conseguir por
un menor tutelado.

Presentar contrato de
trabajo con un salario
gue sea minimo el SMI
para jornada completa
y con una duracién
continuada durante el
periodo de vigencia de
la autorizacidn.

Después de la publicacion de las Sentencias del Tribunal Supremo que adoptaban una aplicacién inflexi-
ble de los requisitos establecidos en el citado reglamento, y de unas instrucciones provenientes de la
Secretaria de Estado de Migraciones, enviadas mediante correo electrénico a todas las Oficinas de Ex-
tranjeria, en las que se daba orden de exigir a estos nifios y nifias la presentacion de medios econdmicos
propios para poder continuar con su permiso de residencia, inclusive requiriendo en siguientes renova-
ciones el acreditar el 400% del IPREM, requisito practicamente imposible de cumplir por las circunstan-
cias que rodean la vida de estos jovenes.
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Cuando se acceda a la mayoria de edad y se disponga de un contrato de trabajo la autoriza-
cién sea renovada de acuerdo con el procedimiento para la renovacion de una autorizacion

de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, con las siguientes particularidades:

o Enlos casos en los que no se pueda acreditar una actividad laboral minima de 3 meses
se tendran en cuenta las previsiones del Art. 71.6 del RD 557/2011. En estos casos el es-
fuerzo de integracion se entenderd cumplido con el informe de la entidad de proteccion
de menores que lo tuvo tutelado.

Sihay continuidad en la relacién laboral se renovara con el mismo el contrato en vigor
al cumplimiento de la mayoria de edad.

o Si durante ese periodo de tiempo la entidad no consigue tramitar la expedicion del
pasaporte y tampoco la cédula de inscripcién, dicho plazo quede en suspenso hasta el
momento en que el menor pudo obtener la documentacion, siempre que demuestre que

han sido dificultades ajenas a la voluntad del menor.

2.5. Régimen comunitario

El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espaiia de
ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdmico Europeo, traspone la Directiva 2004/38/CE, de 29 de abril de 2004, y la incorpora
al Ordenamiento juridico espafiol. Todo ello de acuerdo a lo dispuesto por los articulos 17 y 18 del Trata-
do constitutivo de la Comunidad Europea relativos a la ciudadania de la Unidn, asi como a los derechos
y principios inherentes a la misma, y al principio de no discriminacién por razén de sexo, raza, color,
origen étnico o social, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion
sexual, en relacidn a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y a los miembros de
su familia cualquiera que sea su nacionalidad.

La Directiva entiende por miembro de la familia:
a) el cényuge;
b) la pareja con la que el ciudadano de la Unidn ha celebrado una unién registrada, con arreglo a
la legislacion de un Estado miembro, si la legislacion del Estado miembro de acogida otorga a las

uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las condiciones
establecidas en la legislacién aplicable del Estado miembro de acogida;

Andlisis y propuestas de modificacion del ROLEX | 33



Andalucia Acoae

=0CCge

c) los descendientes directos menores de 21 afios 0 a cargo y los del cdnyuge o de la pareja defini-

da en la letra b);

d) los ascendientes directos a cargo y los del cényuge o de la pareja definida en la letra b)

En el caso de personas no incluidas y que, por consiguiente, no disfrutan del derecho automdtico
de entrada y residencia en el Estado miembro de acogida, deberan tener en cuenta para permitir
la entrada y la residencia, la relacién con el ciudadano de la Unién o cualquier otra circunstancia,
tales como la dependencia financiera o fisica del ciudadano de la Unién.

Afade que con respecto a la expedicion de un certificado de registro o de una tarjeta de residencia
deben precisarse de manera exhaustiva con el fin de evitar practicas administrativas o interpretaciones
divergentes que constituyan un obstdculo desproporcionado o limita el derecho fundamental del ejerci-
cio del derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién o de los miembros de su familia.

En consecuencia, nuestra legislacidn tiene una serie de practicas administrativas que restringen este
derecho que apuntamos en el siguiente cuadro:

Tabla 8. Practicas administrativas limitantes

Requisitos

Documentacion

acreditativa Dificultades

Registro de
Ciudadano de la Unién

Ser ciudadano/a de uno
de los paises pertenecien-
tes a la Union Europea.

Para estancias de mas de
tres meses: acreditar me-
dios econémicos suficien-
tes para su subsistencia

y la de los miembros de
su familia o contrato de
trabajo

Obtencién de medios
econdmicos.

Acreditacion de medios
econdmicos propios.

Contrato de trabajo.

Familiares de
Ciudadanos comunitarios

Ser familiar de ciudada-
no/a de la unién europea.

Presentar medios econé-
micos para su subsisten-
ciay la de los miembros

de su familia.

Obtencién de medios
econdmicos.

Acreditacion del vinculo
familiar.

Acreditacion de medios
econdmicos.
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Para el régimen Comunitario también se presenta actualmente una situacién muy complicada, las auto-
rizaciones tanto para ciudadanos comunitarios como para sus familiares se vinculan al mercado laboral

o a la tenencia de medios econdmicos, sin considerar la prevalencia del derecho a la vida familiar frente
a cualquier consideracién econdmica que pudiera obstaculizar tal derecho.
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