SECRETARIA DE ESTADO DE

MINISTERIO MIGRACIONES
DE INCLUSION, SEGURIDAD
SOCIAL Y MIGRACIONES SUBDIRECCON GENERAL DE

REGIMEN JURIDICO

CRITERIOS DE APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DEL JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA Y DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 414/2024, DE 24 DE ENERO, SOBRE LA
INCIDENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EXTRANJERIA DE ARRAIGO LABORAL DE LA CONDICION
DE SOLICITANTE DE PROTECCION INTERNACIONAL.

Con fecha 24 de enero de 2024 el Tribunal Supremo ha dictado la sentencia nim. 414/2024 en la
que, en relacion con el arraigo laboral, aborda el estatuto juridico del solicitante de proteccion
internacional.

El estatuto juridico del solicitante de proteccion internacional a los efectos de encontrarse en
situacion regular o irregular

El solicitante de proteccion internacional goza de un estatuto migratorio especial que no es de
estancia, ni de residencia. Asi, el Tribunal Supremo, en interpretacién de las Directivas 2013/32/UE
y 2013/33/UE, entiende que se encuentra en una situacién de permanencia, esto es, en una
situacion de tolerancia a permanecer en el pais de la solicitud y con caracter preventivo. En sus
propias palabras: “/...] la situacion en que se encuentra el solicitante de asilo mientras se decide
sobre la legalidad de la denegacion administrativa de la proteccion internacional, es una situacion
peculiar que en nada puede vincularse a la situacion tan siquiera de estancia, sino que es una
medida de mera tolerancia de permanecer en pais de solicitud de asilo y con cardcter de medida
preventiva, es decir, estd en funcion del procedimiento de revision de la denegacion, solamente”.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) sostiene, en sentencia de 9 de
noviembre de 2023 (asunto C-257/22), que los solicitantes de proteccién internacional tienen
derecho a permanecer en el territorio del Estado en el que se presenta la solicitud. Ahora bien,
aunque ese derecho no constituye un derecho a obtener un permiso de residencia, tampoco es
posible que se le pueda considerar irregular a los efectos de la Directiva 2008/115/CE. En las
palabras del TJUE:

37 No obstante, de conformidad con el articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2013/32, los
solicitantes de proteccion internacional estdn autorizados a permanecer en el territorio del Estado
miembro en el que han presentado la solicitud, unicamente a efectos del procedimiento, hasta que
se haya dictado una resolucion en primera instancia por la que se deniegue dicha solicitud. Aunque
ese derecho de permanecer en el territorio no constituye, conforme a los propios términos de dicha
disposicion, un derecho a obtener un permiso de residencia, del considerando 9 de la Directiva
2008/115 se desprende, no obstante, en particular, que ese derecho impide que la situacion del
solicitante de proteccion internacional pueda considerarse «irregular», en el sentido de dicha
Directiva, durante el periodo comprendido entre la presentacion de su solicitud de proteccion
internacional y la adopcion de la resolucion en primera instancia que se pronuncie sobre dicha
solicitud [véase, en este sentido, la sentencia de 16 de noviembre de 2021, Comision/Hungria
(Tipificacion penal de la asistencia a los solicitantes de asilo), C-821/19, EU:C:2021:930, apartado
137y jurisprudencia citada].
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Adquisicion de la condicion de solicitante de proteccion internacional.

La Directiva 2013/32/UE establece que la condicidn de solicitante de proteccion internacional se
adquiere cuando un nacional de un tercer pais o un apatrida manifiesta su deseo o voluntad de
formular una peticidn que aspira a obtener el estatuto de refugiado o el estatuto de proteccion
subsidiaria y que no pida expresamente otra clase de proteccién que esté fuera del ambito de
aplicacion de la Directiva 2011/95/UE que pueda solicitarse por separado. Asi lo sefiala el articulo 2
en sus letras b) y c) cuando define la solicitud y el solicitante o el articulo 6 cuando se refiere a la
formulacién de la solicitud ante una autoridad competente para el registro.

Por su parte el considerando 27 sefiala, a este respecto, que “los nacionales de terceros paises y las
personas apdtridas que hayan expresado su deseo de solicitar proteccion internacional son
solicitantes de proteccion internacional” y, por tanto, “deben cumplir las obligaciones y gozar de los
derechos contemplados en esa Directiva y en la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes
de proteccion internacional”.

Por tanto, la adquisicion de la condicién de solicitante de proteccion internacional una vez se
manifiesta la voluntad de presentar la solicitud, comporta una serie de derechos y obligaciones
mientras se mantenga la misma, esto es, hasta que se dicte una resolucion definitiva de denegacion
contra la que ya no puede interponerse recurso en el marco de lo dispuesto en el capitulo V de la
Directiva.

Pérdida o cese de la condicidn de solicitante de proteccion internacional.

Como sefiala el TJUE, se desprende del tenor literal del articulo 9, apartado 1, de la Directiva
2013/32, que el derecho del solicitante de proteccidn internacional a permanecer en el Estado
miembro en el que ha presentado la solicitud, previsto en esa disposicidn, finaliza en el momento
en que las autoridades competentes de ese Estado miembro adoptan la resolucidon de primera
instancia por la que se deniega esa solicitud.

Ahora bien, el citado articulo 9 se enmarca dentro de las disposiciones generales, particularmente
en el capitulo Il sobre principios y garantias fundamentales, de donde se deduce que se refiere al
procedimiento de instancia, esto es, del procedimiento de examen, comprensivo también de las
eventuales revisiones ante la autoridad decisoria, entendiendo por esta, de conformidad con el
articulo 2.f) de la Directiva 2013/32 “cualquier organismo cuasi-judicial o administrativo de un
Estado miembro responsable del examen de las solicitudes de proteccion internacional y competente
para dictar resoluciones en primera instancia en tales casos”. Por tanto, en nuestro derecho
nacional esto implicaria el mantenimiento de la condicién de solicitante de proteccion internacional
durante el plazo de interposicién del recurso potestativo de reposicion ante el Ministerio del
Interior y, una vez interpuesto, el tiempo que transcurre hasta su resolucion.

La regla general sera la de que el procedimiento termine con la notificacién, pero es preciso referir
el supuesto de quienes optan por el desistimiento de la solicitud siendo esta una de las formas de
terminacién del procedimiento administrativo tal y como se prevé en el articulo 27 de la Ley
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12/2009, de 30 de octubre y en el articulo 94 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas. En estos casos, el interesado declarard su
voluntad de poner fin al procedimiento y la Administracion debera aceptarla declarando concluso el
procedimiento. Tanto es asi que el articulo 45.5 de la Directiva 2013/32 establece que “no obstante
lo dispuesto en el presente articulo, apartados 1, 2, 3 y 4, los Estados miembros podrdn decidir el
cese qutomadtico de la proteccidn internacional cuando el beneficiario de proteccion internacional
haya renunciado inequivocamente a que se le reconozca como tal [...]”.

Por su parte, la Directiva 2013/32, en su articulo 2.c), contempla la definicién de solicitante, como
aquel “nacional de un tercer pais o un apdtrida que ha formulado una solicitud de proteccion
internacional sobre la cual todavia no se ha adoptado una resolucién definitiva”. El apartado e) del
citado articulo indica que resolucion definitiva es toda aquella “resolucion por la cual se establece si
se concede o no al nacional de un tercer pais o al apdtrida el estatuto de refugiado o de proteccion
subsidiaria en virtud de la Directiva 2011/95/UE y contra la que ya no puede interponerse recurso en
el marco de lo dispuesto en el capitulo V de la presente Directiva, con independencia de que el
recurso tenga el efecto de permitir que el solicitante permanezca en el Estado miembro de que se
trate a la espera de su resultado”.

Por tanto, el capitulo V de la Directiva 2013/32 regula el derecho a un recurso efectivo, los
procedimientos y sus garantias. En este caso en concreto, el articulo 46 garantiza la existencia del
derecho a un recurso efectivo ante un érgano jurisdiccional, que, en nuestro derecho nacional, seria
la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional conforme a lo previsto en el
articulo 29 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccién
subsidiaria, y el articulo 11 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

En nuestra legislacién nacional, el Tribunal Supremo sostiene que no se prevé la incidencia que
tiene el eventual recurso que se pudiera interponer contra la resolucidn denegatoria sin perjuicio de
que la impugnacién en via jurisdiccional pudiera ser objeto de las medidas cautelares que se
contemplan en nuestra ley procesal. Es decir, al margen de los efectos que se despliegan desde la
presentacion del recurso ante el 6rgano jurisdiccional (a lo que habra que estar a lo dispuesto por el
Derecho de la Unién en tanto que nuestra legislacién nacional no lo regula) se podran solicitar, o no,
las medidas cautelares previstas en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (de acuerdo con la expresion “sin perjuicio” que utiliza el Tribunal
Supremo en la sentencia 414/2024).

Sobre este particular, el articulo 46.5 consagra, con caracter general, el efecto suspensivo
automatico o de pleno derecho tras la interposicién del recurso ante el érgano jurisdiccional, al
prescribir que “los Estados miembros permitirdn que los solicitantes permanezcan en el territorio
hasta que haya expirado el plazo dentro del cual pueden ejercer su derecho a un recurso efectivo y,
cuando se haya ejercitado ese derecho dentro del plazo, en espera del resultado del recurso”. Sin
embargo, el apartado 6 de ese mismo precepto enumera algunos supuestos en los que esos efectos
suspensivos no son automaticos y ex lege, sino que se supeditan a la decision del 6rgano
jurisdiccional que “serd competente para decidir si el solicitante puede o no permanecer en el
territorio del Estado miembro, bien previa peticion del solicitante concernido, bien de oficio, si la
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decision pone fin al derecho del solicitante a permanecer en el Estado miembro y cuando, en tales
casos, el derecho a permanecer en el Estado miembro mientras se resuelve el recurso no se
contemple en el Derecho nacional.”

Incompatibilidad con otros sistemas o regimenes de autorizaciones de residencia.

e Mientras se mantiene la condicién de solicitante de proteccidn internacional.

Como ya se ha expuesto, el articulo 2 a) de la Directiva 2013/32 define los conceptos de «solicitud»
o «solicitud de proteccion internacional», como “la peticion de proteccion formulada a un Estado
miembro por un nacional de un tercer pais o un apdtrida que pueda presumirse aspira a obtener el
estatuto de refugiado o el estatuto de proteccion subsidiaria y que no pida expresamente otra clase
de proteccion que esté fuera del dmbito de aplicacién de la Directiva 2011/95/UE que pueda
solicitarse por separado”.

En los articulos 3 y 4 de la Ley 12/2009, asi como en las letras d) y f) del articulo 2 de la Directiva
2011/95/UE y en las letras g) y h) del articulo 2 y el articulo 9.1 de la Directiva 2013/32/UE, se
considera que la condicidn de beneficiario del estatuto de refugiado o, en su caso, de proteccion
subsidiaria les autoriza a permanecer en el Estado miembro, Unicamente a efectos del
procedimiento, hasta que la autoridad decisoria haya dictado una resolucién de conformidad con
los procedimientos en primera instancia establecidos en el capitulo Ill, pero ese derecho a
permanecer no constituird un derecho a obtener un permiso de residencia.

Y, sobre esta base, la sentencia 414/2024 del Tribunal Supremo mantiene que “[...] si no sirve esa
permanencia para obtener el permiso de residencia no puede alterarse esa premisa por la via de
reconducir la adquisicion de la residencia como consecuencia de la autorizacion para trabajar,
porque se estaria vulnerando la regla esencial y primaria de dicha situacion de permanencia, es
decir, la de que con ella no puede accederse a la obtencion de la residencia. Y que esa exclusion es
aplicable en nuestro Derecho no puede ofrecer duda alguna porque, si los derechos reconocidos en
las Directivas deben ser de aplicacion preferente al silencio que guarda nuestro Derecho, lo que no
puede pretenderse es que la aplicacion de la norma comunitaria lo sea parcialmente, el derecho de
permanencia, pero no los limites de dicho derecho en cuanto no permiten acceder a la residencia
legal. No se trata de aplicar la Directiva en lo que beneficia y excluirla en lo que perjudica, porque la
aplicacion en lo que le beneficia ha de ser con las condiciones del derecho que se aplica
preferentemente”.

Y seguidamente sostiene que “[...] En Idgica consecuencia, no puede aducirse derecho alguno que
tenga como presupuesto esa situacion de mera suspension de eficacia de la resolucion denegatoria
del asilo. En suma, esa suspension puede dar lugar, por aplicacion directa de las normas mds
favorables comunitarias a permanecer en Espafia y a poder trabajar, pero como actos de mera
tolerancia y proteccion, sin que dicha permanencia o trabajo puede tener eficacia alguna a los
efectos de aplicar los sistemas ordinarios de la legislacion en materia de extranjeria para obtener la
residencia legal por vias tan excepcionales como son las de arraigo”.
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En este mismo sentido, es decir, en los de la incompatibilidad entre la condicién de solicitante de
proteccién internacional y la de condicidon de residente por otro titulo distinto se pronuncian
expresamente las directivas de migraciéon legal excluyendo, de su ambito de aplicacion, a los
solicitantes de proteccion internacional, asi el articulo 2.2 a) de la Directiva (UE) 2016/801 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a los requisitos de entrada y
residencia de los nacionales de paises terceros con fines de investigacién, estudios, practicas,
voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocacién au pair, el
articulo 3.2 a) de la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el
derecho a la reagrupacién familiar, el articulo 3.2.a) de la Directiva (UE) 2021/1883, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2021, relativa a las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises con fines de empleo de alta cualificacidn, y por el que se deroga la
Directiva 2009/50/CE del Consejo, los articulos 9.4 y 15.8 de la Directiva 2014/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre las condiciones de entrada y
estancia de nacionales de terceros paises para fines de empleo como trabajadores temporeros, el
articulo 3.2 d) de la Directiva 2003/109/CE del Consejo de 25 de noviembre de 2003 relativa al
estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion y de manera muy
significativa, por el articulo 3.2.g) de la Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2011, por la que se establece un procedimiento Unico de solicitud de un
permiso Unico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de
un Estado miembro y por la que se establece un conjunto comun de derechos para los trabajadores
de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro.

Esta consideracion de que no es posible compatibilizar el estatuto de solicitante de proteccion
internacional con la eventual solicitud de autorizaciones de residencia, en general, y de aquellos
que lo son por razones de arraigo laboral, en particular, viene reforzada por la propia naturaleza
excepcional de las autorizaciones de residencia contempladas en el articulo 31.3 de la Ley Organica
4/2000 vy, en su desarrollo, por los articulos 123 y siguientes del Real Decreto 557/2011, dentro del
margen competencial que a cada Estado miembro se reconoce en desarrollo de lo previsto en el
articulo 6.4 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de
los nacionales de terceros paises en situacion irregular.

Ahora bien, distinto es el caso, debido a su regulacién explicita, de la Directiva 2004/81/CE del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales
de terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una
accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen con las autoridades competentes, que, en su
considerando 4, prevé que “la presente Directiva se entiende sin perjuicio de la proteccion concedida
a los refugiados, a los beneficiarios de una proteccion subsidiaria y a los solicitantes de proteccion
internacional de acuerdo con el Derecho internacional relativo a los refugiados, y sin perjuicio de
otros instrumentos sobre derechos humanos”. En similares términos se decanta el derecho nacional
que, en el articulo 144.8 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, establece que el contenido del
referido precepto, esto es, el relativo a la autorizacion de residencia temporal y trabajo por
circunstancias excepcionales de extranjeros victimas de trata de seres humanos, “no afectard al
derecho que asiste al extranjero de solicitar y disfrutar de proteccion internacional”.
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e Cuando pierda la condicidn de solicitante de proteccion internacional.

Finalizado el derecho del solicitante de proteccién internacional a permanecer en el Estado en el
que ha presentado la solicitud la decisién de denegacién entrafia que, desde su adopcion, el
solicitante pase a estar en situacion irregular salvo que obtenga un permiso de residencia con
arreglo a otra base juridica, estableciendo lo siguiente el articulo 6 apartado 4 de la Directiva
2008/115: “Los Estados miembros podrdn, en cualquier momento, decidir conceder a un nacional de
un tercer pais que se encuentre en situacion irregular en su territorio un permiso de residencia
auténomo u otra autorizacion que otorgue un derecho de estancia por razones humanitarias o de
otro tipo. En este caso no se dictard ninguna decision de retorno. De haberse ya dictado, se revocard
la decisidn de retorno o se suspenderd durante el periodo de validez del permiso de residencia o de
otra autorizacion que otorgue un derecho de estancia”.

En este sentido, el articulo 31.3 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, prevé determinados
supuestos en los que la Administracion podra conceder una autorizacién de residencia temporal por
situacién de arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracién con la Justicia u otras
circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente.

En relacién con el supuesto especifico de la autorizaciéon de residencia por circunstancias
excepcionales por razones de arraigo laboral, es preciso tener en cuenta que, en tanto que la opcion
reglamentaria del articulo 124.1 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, tras su modificacion por
el Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, refiere, en su diccidn literal, que “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”.

Por tanto, los periodos de empleo o de trabajo, en cualquier régimen, actividad u ocupacion,
durante la condicion de solicitantes de proteccidn internacional hasta que pierden tal condicion, no
podradn ser considerados a efectos de obtener una autorizacion de residencia o de estancia
temporales de las previstas en la legislacidn migratoria o de extranjeria, por lo que tampoco se
computaran, especificamente, para acceder a la autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales por razones de arraigo laboral en tanto que el articulo 124.1 del Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, Unicamente contempla aquellas que lo hayan sido durante un
periodo de estancia o residencia legal, que no es comprensivo de la situacion administrativa de
permanencia o tolerancia previstas en las citadas Directivas comunitarias y que el propio Tribunal
Supremo recalca que no puede aplicarse a la permanencia del solicitante de proteccién
internacional las condiciones para que el tiempo de permanencia y el desarrollo de una actividad
laboral pueda suponer adquirir la residencia por arraigo laboral por aplicaciéon de la Directiva
2013/32.

Conclusiones.
1.- La persona extranjera que solicita proteccion internacional goza, desde que adquiere tal

condicidon de un estatuto migratorio singular que no es de estancia ni de residencia, sino de
permanencia o tolerancia por lo que no se encuentra en situacién administrativa irregular,

>
]
c
Is]
o
o
@
o
L
2
)
w
=
c
S
2
[
]
°
o)
(%2}
=)
154
o
@
o
o
=)
=g
<
il
Q
8
B
£
£
o
<
]
°
@
Yy
=
(%2}
=3
=1
=
c
=}
]
(53
)
=
°
2
=
2
3
2
7]
8
c
[
2
=
]
£
=1
o
]
°
2
7]
o
[}
°
°
&
=l
=}
2
£
i
<]
L2
o
>
[
°
)
S
a
—
o
]
Q
~
<
©
9
°
NI
~
©
T
o
2
°
a
o
ht
o
~
0
o
©
—
©
~
~
@
<
©
z
w
]
=
©
Q
151
2
b=
9]
>
[}
°
e
=
=3
)
»
o
2
S
Rs}
(@]

CSV : GEN-5487-761a-257d-fcbd-0baf-574d-66a7-d2cl
DIRECCION DE VALIDACION : https://sede.administracion.gob.es/pagSedeFront/servicios/consultaCSV.htm
FIRMANTE(1) : CARLOS MORA ALMUDI | FECHA : 09/04/2024 14:14 | Sin accion especifica




SECRETARIA DE ESTADO DE

o St MINISTERIO . MIGRACIONES
o E‘r s DE INCLUSION, SEGURIDAD
MY~ SOCIAL Y MIGRACIONES SUBDIRECCON GENERAL DE
=e 2 REGIMEN JURIDICO

desplegando, segln lo que prescriben las directivas comunitarias y la legislacion nacional, una serie
de derechos a su favor mientras se mantenga dicha condicién.

2.- Durante el tiempo en el que la persona extranjera ostente la condicion de solicitante de
proteccién internacional, no es posible, por tanto, acceder a la autorizacién de residencia por
circunstancias excepcionales por arraigo laboral al no encontrarse en situacion irregular como exige
el articulo 124.1 del Reglamento de la L.O. 4/2000.

3.- Para la tramitacion de una solicitud al amparo del reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sera necesario acreditar la comunicacién de desistimiento de la condicion de solicitante
de proteccion internacional, momento en el que se entendera que existe una resolucion definitiva y
ello con independencia de la consideracion de los efectos suspensivos del recurso e
independientemente de que se haya solicitado o no a través de medida cautelar.

4.- En el caso del arraigo laboral, el referido precepto reglamentario establece que para su
concesion se deberd acreditar por cualquier medio de prueba la existencia de una relacién laboral
previa, cuya duracidon no sea inferior a seis meses, realizada en situacion legal de estancia o
residencia. Esta circunstancia no puede cumplirse por los solicitantes de proteccion internacional,
ya que, segun se recoge en la sentencia, “estdn en una situacién peculiar que en nada puede
vincularse a la situacidn tan siquiera de estancia, sino que es una medida de mera tolerancia de
permanecer en el pais y con caracter de medida preventiva, es decir, estd en funcién del
procedimiento de revisidn de la denegacién solamente.”

Madrid, a 9 de abril de 2.024
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