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Estimada Sra.:

Se ha recibido su escrito en el que muestra su disconformidad con el criterio de

la Delegacion del Gobierno en Madrid sobre la incompatibilidad entre la solicitud de
residencia de familiar de ciudadano de la Union, o por arraigo social, con el derecho a
la proteccion internacional, que ha quedado registrado con el nimero arriba indicado.

Con ocasién de la tramitacion de una queja sobre un asunto similar, se puso de

manifiesto la exigencia de la Oficina de Extranjeros de Valencia a los solicitantes de
asilo de renunciar a dicha solicitud para obtener autorizacion de residencia por arraigo.

A la vista de lo anterior se formuld a la Secretaria de Estado de Migraciones la

siguiente Recomendacion:

“Elaborar una instruccién para clarificar la compatibilidad de los
procedimientos de asilo con los regulados en la legislacion de extranjeria, en
particular, las solicitudes de residencia por circunstancias excepcionales
relativas a menores y trata de seres humanos, en coordinacién con la
Subsecretaria del Interior”.

El citado organismo, en su respuesta ha comunicado lo siguiente:

“En relaciéon con su escrito dirigido a la Secretaria de Estado de Migraciones con
numero de expediente 17(...) por el que se reitera el contenido de la
Recomendacion formulada el 25 de octubre de 2017 para que se elabore una
instrucciéon que clarifique la compatibilidad de los procedimientos de asilo con
los regulados en la legislacion de extranjeria, se informa de lo siguiente:

Con carécter previo es preciso sefialar que los procedimientos regulados en la
legislacion de extranjeria y los procedimientos de asilo versan sobre realidades
distintas. Asi, los primeros se refieren a los inmigrantes, en general; mientras
que los segundos se refieren a la especifica situacion de los refugiados.
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Como bien sabe esa Alta Institucion, los refugiados son aquellas personas que,
debido a fundados temores de ser perseguidas por motivos de raza, religion,
nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social, de
género u orientacion sexual, se encuentran fuera del pais de su nacionalidad y no
puede, a causa de dichos temores, n o no quiere acogerse a la proteccion de tal
pais.

Las personas refugiadas son, por lo tanto, un grupo especificamente definido y
protegido en el derecho internacional (Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados, de 1951, y su Protocolo, de 1967, son la base del regimen
internacional de proteccion de los refugiados), porque la situacion en su pais de
origen les imposibilita el regreso al mismo.

Precisamente esta especifica situacion hace necesaria su distincion respecto a
los migrantes: la confusion entre unos y otros, o la definicion de los refugiados
como una subcategoria de migrantes, podria tener graves consecuencias para la
vida y la seguridad de las personas que huyen de la persecucion o el conflicto, y
asi lo ha expresado ACNUR en alguna ocasion.

En base a esta consideracion inicial, se entiende que estas dos realidades
distintas sean objeto de normativa propia y diferenciada que posee, ademas, una
base juridica independiente.

Por este motivo, esta Secretaria de Estado, conforme a la normativa
internacional y europea, considera que el analisis de ambos estatutos 0 ambos
procedimientos (los de asilo y los regulados en la legislacién de extranjeria) no
deberia efectuarse desde su eventual compatibilidad o incompatibilidad.

La proteccion de los refugiados tiene amparo tanto a nivel internacional,
europeo y nacional. A nivel nacional, es la Ley 12/2009, de 30 de octubre,
reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria la que regula,
entre otros aspectos, los procedimientos de proteccion internacional asi como
sus derechos; y dota de respaldo legal formal a las condiciones materiales de
acogida de las personas solicitantes o beneficiarias de proteccion internacional.
De este modo, la ley sanciona, como dice su exposicion de motivos, al maximo
nivel juridico la obligacion de proporcionar servicios sociales y de acogida a las
personas solicitantes en estado de necesidad.

Por lo que respecta a los derechos, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley: “La
proteccion concedida con el derecho de asilo y la proteccién subsidiaria consiste
en la no devolucion ni expulsion de las personas a quienes se les haya
reconocido, asi como en la adopcion de las medidas contempladas en el articulo
36 de esta Ley y en las normas que lo desarrollen, en la normativa de la Union
Europea y en los Convenios internacionales ratificados por Espaiia”.
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Como se desprende de lo anterior, el beneficiario de proteccion internacional
posee un estatus juridico tal que lo hace merecedor de un amplio elenco de
garantias y derechos. Algunos de los cuales, se extienden, por su especifica
situacion, al solicitante de proteccién internacional.

En relacion con el solicitante, el articulo 18 de la Ley identifica unos derechos
que le son reconocidos y el articulo 19.1 y 2 extiende, como no puede ser de otra
forma;, el derecho a la no expulsién y devolucién hasta que se resuelva sobre su
solicitud o ésta no sea admitida.

Finalmente, el capitulo Il de la Ley desarrolla las condiciones de acogida del
solicitante de proteccion internacional puesto que, tal y como se sefialaba, los
Estados tienen la obligacién de proporcionar servicios sociales y acogida a los
solicitantes en estado de necesidad, derecho a la acogida que no puede ni debe
ser violentado (Directiva 2013/33/UE).

Por otra parte se encuentra la legislacién de extranjeria, referida a los
migrantes. Como bien conoce esa Institucion, el migrante no se encuentra en esa
especial situacion de riesgo del refugiado, que le impide volver a su pais de
origen sin poner en riesgo su vida y por tanto, no se le reconoce esa especial
proteccion frente a la expulsion y no devolucién (que si se reconoce al
solicitante y beneficiario de proteccion internacional).

En el ambito de la legislacion de extranjeria, 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, preve, en su articulo 6,
para los Estados una obligacion de retornar si bien, esta obligacién de retorno, se
excepciona en una serie de supuestos.

De ellas, se destaca, a los efectos de este informe, la prevista en su apartado 4,
al ser la base juridica de los procedimientos de arraigo previstos en la legislacion
nacional:

4. Los Estados miembros podran, en cualquier momento, decidir conceder a un
nacional de un tercer pais que se encuentre en situacién 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
dictara ninguna decision de retorno. De haberse ya dictado, se revocara la
decision de retorno o se suspendera durante el periodo de validez del permiso de
residencia o de otra autorizacion que otorgue un derecho de estancia’.

En base a esta habilitacion, la legislacién de extranjeria regula, de conformidad
con el articulo 31.3 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, los
procedimientos de residencia temporal circunstancias excepcionales, dentro de
los cuales, se encuentra el arraigo.

3des

Pasec de Eduardo Dato, 31 - 28010 Madrid www.defensordelpueblo.es
Tel.: (+34) - 91432 79 00 Fax: (+34) - 91 308 11 58 registro@defensordelpueblo.es




‘/A-"'”

&5 "_'Q ) = . " M!T'
= DEFENSOR
2 pEL PUEBLO

N° Expediente: 19020290

De la interpretacion conjunta del articulo 6.4 de la directiva de retorno y del
articulo 124 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000 se deduce, por tanto, que
a este especifico procedimiento de extranjeria se accede por los migrantes, Y
desde una situacién de irregularidad. Y, por lo tanto, no esta dirigido a los
solicitantes de proteccion internacional, que poseen su propio estatuto y que, en
ningln caso, podria considerarse qué se encuentran en una situacion de
irregularidad en Espafa.

En relacion con los otros procedimientos de extranjeria que no parten de esa
previa situacion de irregularidad, como es el caso del arraigo, se destaca que las
directivas europeas de migracion legal impiden que las autorizaciones previstas
para esos colectivos (estudiantes, investigadores, profesionales altamente
cualificados) puedan ser solicitadas por un solicitante de proteccion
internacional. En la base de esta exclusion del ambito de aplicacion de la
directiva en cuestion se encontraria el distinto estatuto juridico de unos y otrosy
la normativa propia que regula el ambito del asilo. Sirvan de ejemplos los
siguientes:

El articulo 3.2. g) de la Directiva de permiso anico 2011/98/UE, el articulo 3.2.b)
de la Directiva empleo altamente cualificado 2009/50/CE, el articulo 2.2.a) de la
Directiva 2016/801/UE, conocida como directiva de estudiantes e investigadores
o el articulo 15.8 de la Directiva trabajadores temporeros 2014/36/UE.

Expuesta la situacion, el planteamiento de un eventual acceso del solicitante de
proteccion internacional a un procedimiento de extranjeria supondria, en primer
lugar, que se estarian mezclando, en la practica, dos figuras que, desde el punto
de vista del derecho internacional, deben tener un tratamiento diferenciado, y
esta Secretaria de Estado considera que podria contribuir a esta confusion la
recomendacion que se formula.

Asimismo hay que tener en cuenta la normativa de la Union Europea, puesto que
el solicitante de proteccion internacional en ningln caso puede considerarse en
situacion irregular (que habilitaria el acceso a este procedimiento de arraigo) y
que, respecto de las directivas de migracion legal, esta figura no se contempla
(siendo excluidos de forma expresa) dentro del ambito de aplicacion. Por otro
lado, el Estado no puede dejar de proporcionar la acogida a la que la propia
directiva europea obliga respecto a los solicitantes de asilo.

De conformidad con lo expuesto, esta Secretaria de Estado no puede aceptar la
recomendacion puesto que supondria abordar desde la perspectiva de la
complementariedad, dos procedimientos (de extranjeria y de asilo) que son
independientes y, en la practica entendemos que podria suponer una merma de
las especiales garantias que, desde la comunidad internacional, se han dado para
proteger la figura del refugiado.
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No obstante, conocedores de la especial situacion en la que eventualmente
podria quedar aquel solicitante de asilo que viera denegada su solicitud, esta
Secretaria de Estado entiende que el periodo de tiempo en el que ha residido en
Espana como solicitante de proteccion internacional podria ser computado a los
efectos de solicitar, tras la denegacion, una autorizacion de arraigo.

Se aplicarian, por tanto, en ese momento los procedimientos de extranjeria en la
medida en que esa persona en cuestion no ostenta la condicion de refugiado”.

A la vista de lo anteriormente expuesto, el citado 6rgano directivo no admitio la
Recomendacion. Sin embargo, esta institucion no comparte dicho criterio y lamenta el
cambio de postura de la Administracion, que en el marco del Estudio sobre Asilo
elaborado por el Defensor del Pueblo, habria aceptado otra Recomendaciéon que se
formulod en este mismo sentido.

Esta institucion considera que, lejos de suponer una merma de las especiales
garantias que se establecen para proteger la figura del refugiado, la compatibilidad de
los procedimientos de solicitud de asilo con los regulados en la legislaciéon de
extranjeria, permite configurar un marco mucho mas garantista y conforme con la
normativa internacional, que debe servir de criterio interpretativo, segun lo dispuesto
en el articulo 10.2 de la Constitucion Espanola.

En consecuencia, ia condicion impuesta a los solicitantes de asilo de renunciar a
dicho procedimiento si se les concede autorizacion de residencia, no solo carece de
sustento legal, sino que, ademas, supone el incumplimiento del compromiso de la
administracion espafiola de garantizar el derecho de asilo a aquellas personas que estén
en necesidad de proteccion internacional y coloca en situacion de riesgo a los
interesados que, una vez renuncian a su solicitud de asilo, ya no estan protegidos por el
principio de no devolucion.

Habida cuenta de la diferencia de criterio entre la Secretaria de Estado de
Migraciones y esta institucion, de conformidad con lo previsto en el articulo 30 de la Ley
Organica del Defensor del Pueblo, se incluira el presente asunto en su informe anual.

Le saluda muy atentamente,
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Francisco Fernandez Marugan
Defensor del Pueblo (e.f.)

El presente documento es una copia fiel de un documento sellado electrénicamente mediante un certificado emitido por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre para
actueciones administrativas automatizadas.
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