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I. INTRODUCCION: LA POLITICA MIGRATORIA DEL ARRAIGO

Los procesos migratorios, caracterizados en nuestra sociedad
actual por la recepciéon de volimenes muy significativos de pobla-
cién extranjera comunitaria y no comunitaria, ha generado en los
poderes publicos y también en la ciudadania no pocas controver-
sias. Asi, en el ambito de los estudios e informes, a contar por cen-
tenares, sino miles, en materias sociales y culturales de primer or-
den el fenémeno/conflicto se identifica con una palabra muy
estigmatizada: «inmigracién» y a esa acepcién le afiadimos el adje-
tivo «extranjerax.

Las migraciones no son hechos «buenos» o «malos», no constitu-
yen un reflejo estatico de nuestros intereses individuales o colectivos
y no deben construirse como fuente de conflicto, aunque la escasez
provea de elementos conflictivos favoritistas y exogrupales. Las mi-
graciones forman parte de nuestra naturaleza social y son consustan-
ciales grafos humanos que discurren sobre espacios fronterizos artifi-
ciales, con vallas y campos minados que pretenden explosionar
relaciones intergrupales categorizadas por el paso irregular de ilusio-
nes deficitarias de comprensiones e ilustraciones racionalistas. Esta
concepcién metaférica del hecho migratorio, comparte espacios con
otra visién holista de la sociedad que también interacttia con posicio-
nes muy cercanas a la intercuturalidad, caracterizadas por un sincero
progreso y esfuerzo en entenderse. Se propaga por grupos e indivi-
duos dispuestos a interactuar, contactar, dialogar y fomentar sintesis
culturales y enriquecimientos mutuos.

Precisamente necesitamos centrarnos en determinadas situacio-
nes hipotético-descriptivas, que al interaccionar con determinados
instrumentos de control de los flujos migratorios, pensamos que pu-
dieran haber favorecido la presencia continua de personas que no han
podido obtener la documentaciéon preceptiva que les avala la posibili-
dad de permanecer en Espafia en situacién legal.

Por eso compartimos la incertidumbre que pone de manifiesto el
analisis del paradigma de la inmigracién, bajo su condicién de «no
autorizada». La persona que no est4 autorizada a permanecer en un
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pais, viene a cosificarse con la palabra «irregular», bajo el seudéni-
mo de «inmigrante», sin entrar mas alla en el uso nefasto que des-
emboca en la manipulaciéon de un lenguaje muy estigmatizador.
Pero en los Estados modernos la libertad de circulacién de capitales
y las tecnologias de la informacién y la comunicacion, se contradi-
cen con la libertad de circulacién de personas, mas sometidas a
controles de trafico que la politica migratoria, proclive en el estable-
cimiento de estrategias defensivas, tratan de postularse bajo el plan-
teamiento de derechos que ponen en la balanza, los principios gene-
rales sobre los que se inspiran y la dignidad de la persona y sus
derechos inherentes.

El trabajo prospectivo se centra en la figura del acceso estable que
permite aflorar la inmigracién irregular, hacia canales de legalizacion
ordinaria; nos referimos a la autorizacién de residencia temporal por
circunstancias excepcionales. Una gestada solucién de la politica mi-
gratoria, que se ha tildado con el vocablo denominado arraigo.

El arraigo se ha consolidado desde 2005, como el corolario que
apoya la necesidad de contar con una salida a la inmigracién irregu-
lar tanto la estructural, como la sobrevenida. Y a esta solucién espa-
fiola muy exclusiva en la Unién Europea, sostenida por una necesidad
positivista de cara al afloramiento de este tipo de inmigracién «no
deseada», también pudiera ejercer de catalizador de la integracién
social-.

Pergenar las politicas de integracion, sobre la base del arraigo,
como apéndice juridico de la irregularidad migratoria, pudiera cho-
car frontalmente con la recesién econémica que venimos padeciendo
y su carencia o disminucién, producto de la disminucién de la de-
manda interna, podria resultar una férmula proporcional a los flujos
de entrada y retornos que se vienen produciendo.

Pero ¢por qué la politica migratoria espafiola se ha apoyado de
manera pertinaz en el arraigo, a lo largo de estos casi diez afios que
comprenden su vigencia (etapa 2005 a 2015)? como figura catalizado-
ra de soluciones controvertidas? Trataremos de encontrar respuestas
plausibles.

2 La autorizacién de residencia temporal por arraigo, tal y como se regula hoy dia,
comenzé teéricamente a partir del 7 de febrero de 2005, fecha de la entrada en vigor
del Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, si bien no dio sus primeros pasos
hasta que no finaliz6 el proceso extraordinario de normalizacién que duré entre
el 7-02-2005 y el 7-05-2005.
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II. DE LO INTERCULTURAL A LA CO-INCLUSION: CONCEPTOS
Y ELEMENTOS QUE INTERPRETAN EL PARADIGMA
MIGRATORIO

Para poder construir un anélisis descriptivo e interpretativo que
permita dar cuenta de los efectos sociales relacionados con nuestro
estudio, tendremos que incidir en un marco teérico que nos ayude a
comprender nuestro modelo actual de sociedad, pues la ciencia es
parca en descripciones y rigurosa en conceptos, por lo que es preciso
asimilar los términos fundamentales que contribuyen a construir el
multiculturalismo.

El hecho inmigratorio se relaciona con nuestro modelo de sociedad.
Resulta palpable la realidad social cargada de prejuicios, de férmulas
sociales estereotipadas, del «novedismo»? insultante que interpreta al
multiculturalismo incluso muy lejos de un concepto acorde con direc-
trices éticas y equitativamente ligadas al concepto de bien comun.

Por consiguiente, los ideales pragmaticos coexisten con posiciones
bien lejanas de la proyeccion intercultural, sosteniendo otro enfoque
critico basado en la estricta idea de que la inmigracién pudiera inclu-
so ser perjudicial por multiples factores (xen6fobos, etnocéntricos,
racistas, estigmatizados, de empleo sumergido e informal, de baja
autoestima,....de prejuicios y estereotipos).

Se interpretan las divisiones ideoldgicas surgidas de la industriali-
zacion del siglo XIX que, en palabras de Dassettto «se manifiestan en
las formaciones politicas de izquierdas, de derechas y de centro; de co-
munistas y no comunistas...tienden a reducirse relativamente» (Das-
setto, 2004: 101) replanteando formas colectivas que se posicionan
socialmente y se identifican bajo otras formas colectivas mutadas.
Dassetto nos sirve de referencia para interpretar el pluralismo que se
influencia sobre la complejidad seméantica contenida en el concepto de
multiculturalismo y a las localizaciones y regulaciones sociales dife-
rentes en las que el pluralismo emerge (Dassetto, 2004: 102).

De las concepciones basadas en el «triangulo multicultural» de
Baumann que se apoya en la relacion interactiva que existe entre cada
uno de los factores principales —~Estado-nacién; Estado-Etnia; Estado-
Religién y sus posibles formas combinables desde el punto de vista
sociolégico plantean la vision actual sobre la multiculturalidad* (Bau-

3 La «mania» de ser originales y nuevos a cualquier precio, cueste lo que cueste.

4 Conceptualizable como una realidad social compleja caracterizada por la diver-
sidad cultural y la btsqueda del equilibrio de la sociedad puede relacionarse con la
identidad multicultural.
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mann, 2001); discurriendo sobre la interpretacién de la sociedad plu-
ralista y multicultural de Sartori donde nos describe a una sociedad
multigrupos es pluralista si, y solo si, los grupos en cuestién no son
grupos tradicionales y,.., solo si se desarrollan «naturalmente» sin ser
impuestos de alguna manera (Sartori, 2003: 39), nos postulamos en el
analisis de Dassetto sobre los retos de la interculturalidad y su con-
cepto sobre la «co-inclusion» (Dassetto, 2004: 104).

Nuestra sociedad, bajo el principio de territorialidad, necesita es-
tar amparada en un sistema en el que el aseguramiento de la pobla-
cién (prevencion, seguridad y econémia) se identifican con los axio-
mas de funcionamiento de la sociedad. La vida cotidiana y sus
relaciones sociales y politicas; las instituciones de autogobierno con
bases democriaticas y el mercado laboral y sus distintas concepciones,
establecen una notoria influencia sobre los elementos grupales que se
vienen redefiniendo por las fluctuaciones que discurren sobre proce-
sos. Procesos que para nuestro analisis, entre inmigrantes y autécto-
nos, los dividimos en visibles e invisibles, caracterizados los primeros
por acceder formalmente a la sociedad de acogida, mediante relacio-
nes sociales aceptadas por ambas partes, pero lejos de la igualdad que
debe acogerse al estatuto politico.

Los invisibles se caracterizan por los elementos que De Lucas
(2011: 4) describe y los caracteriza por la invisibilidad politica; la in-
visibilidad de un estatus de sumision y el compromiso que se basa en
la concepcién de Hobbes sobre el subdito politico, aunque la politica
migratoria (de la Unién Europea y, por ende, de Espana) se tiene que
construir desde la alteridad, donde la imagen del «otro» se contrapo-
ne al de «nosotros» y donde el derecho de la inmigraciéon extranjera
(término mas acorde con el de derecho de extranjeria, anticuado y
procedimentalmente obsoleto), se sostiene sobre una regulacién que
se ha amparado en la degradacion del trabajo, por el empleo y la del
estatuto del trabajador asalariado, acogido en estratos laborales, don-
de las ocupaciones inferiores casi conforman los tinicos nichos de
empleo de la inmigracién extranjera.

Pero esta diferenciacién entre el la visibilidad e invisibilidad del
«otro», también se torna sinénima con las pretensiones de homoge-
neidad propias del monismo ontolégico y deontolégico (De Lu-
cas, 2014: 85) que se construyen como desiguales, con el resultado
social que se confunde entre la acepcién extranjero con la simbélica
de inmigrante, porque los derechos humanos no son una realidad
natural, un dato esencial metafisico, sino un producto, mejor, una
conquista histérica (De Lucas, 2014: 86) diferenciada en una igualdad
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compleja que Honneth denominé la sociedad del menosprecio®’donde
la coexistencia es un riesgo que se define en la relacién entre «pro-
pios» y «extranos», bajo el paraguas de la aceptacion o co-inclusion
reciproca de Dassetto: «Hablar de co-inclusién no significa suprimir el
conflicto, las tensiones, las oposiciones...pues co-inclusién supone
igualmente la posibilidad de un cierto acuerdo de las partes en con-
flicto...un reconocimiento del otro...; un término que sefala la reci-
procidad del proceso...que requiere tiempo, investigaciones y ensa-
yos-errores reciprocos, un auténtico trabajo para las sociedades»
(Dassetto, 2004: 104).

Llegamos pues, a las diferencias y a los rechazos que partiendo de
un lado, se tornan reciprocos, necesitando acudir al elemento de la
regulacién para la controlar los flujos y acudiendo con ello a las capa-
cidades de los estados supra-nacionales para dar respuesta a la entra-
da masiva de personas de diferentes etnias anadiendo el objetivo de
controlar (maés si cabe, diriamos, identificar) las expresiones radicales
centradas en el fracaso que, desembocando en conflictos dentro de los
procesos de civilizacién, confluyen poblaciones abanderadas por sus
culturas, mas alla de los apodados «ciclos migratorios» pues las mi-
graciones son tan antiguas como la propia civilizacién humana.

Y los procesos migratorios incluyen movimientos que en muchos
casos se sostienen por debajo del umbral de la regulacién legal, tal
que la precariedad en los recovecos de la ley promueve la irregulari-
dad de los flujos migratorios, puesto que lo que no se alcanza por los
mecanismos legales amparados por el Derecho de la inmigracion se
yergue por el hecho en si. Inmigracién clandestina, irregulares, infra-
sujetos, presencia ausente®, se enfrentan al reconocimiento social a
través de vericuetos juridicos que la denominada Ley de Extranjeria’
ha pretendido solucionar. Los términos intercultural, diverso, plura-
lismo cultural, procesos, ciclo migratorio, co-inclusion societal, ante
el reto de los investigadores a destruir la cismogénesis de Bateson?®

5 (DE LUCAS, 2014:87)

¢ Habitualmente se suele identificar al sujeto con el adjetivo, con lo cual, se discri-
mina a la persona en vez de tratar de reflejar inicamente su situaciéon de permanen-
cia legal, irregular o ilegal en Espafia.

7 Por Ley de Extranjeria, entendemos a la regulacion de la inmigracién extranjera
operada en Espafia mediante la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero de los Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Esparia y su Integracion Social.

8 Citado por DASSETTO (2004:104) para conformar su planteamiento sobre la co-
inclusién y los procesos que pudieran coadyuvar a conceptualizarla desde esa perspec-
tiva muy compleja, pero aceptable si la comparamos con los descriptos del «ciclo mi-
gratorio» y la «integracién», puesto que la indisposicién a un acuerdo en un conflicto
entre los autdctonos y los «otros» desembocan en rechazos unilaterales y reciprocos
alejandose con ello de las relaciones en suma positiva entre las poblaciones.
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contribuyendo con ello a comprender, descifrar e identificar los c6di-
gos culturales que comprenden nuestra sociedad actual, se enfrentan
al conocimiento de la realidad social, tratando de dar respuestas mas
alla de los conocimientos especificos y contingentes.

Y henos aqui que parece que estamos como al principio, barajan-
do definiciones y conceptos, pero la regulacién de la inmigracion es
una respuesta manipulada para diferenciar lo que queremos de lo que
tenemos. Interpretamos la regulacion de la inmigracién, construyen-
do normas de exigencia obligatoria, que se diluyen en procesos de
regulacién (ordinarios y extraordinarios) pero la relaciéon causa-efec-
to, necesita de una investigaciéon que permita identificar la explica-
cién causal de los fenémenos en general y de la persistente irregulari-
dad migratoria en particular.

III. LA INMIGRACION REGULADA EN ESPANA: UNA MIRADA
SOCIOJURIDICA

Los procesos desde la visién de las migraciones, argumentados
por Dassetto, nos llevan a comprender que los hechos migratorios son
consustanciales a los tiempos —cronolégicos y sociales— en que se pro-
ducen, como si estuviéramos siendo actores de las revoluciones cultu-
rales que comportan, pero mutando aleatoriamente en relacién al
bienestar social que subjetivamente perciben los que desean asentarse
en otras tierras distintas a las que vieron nacer y la percepcién de los
autéctonos en tanto que se sienten mas o menos amenazados en la
convivencia.

La suma de procesos (de decisién de emigrar; de entrar en territo-
rio de otros paises supuestamente mas favorables de acogida; de bus-
queda de supervivencia en el territorio de acogida; de permanencia
temporal o de larga duracion...etc.) permiten los asentamientos po-
blacionales multiétnicos. Son procesos dindmicos que pueden o no
estar compelidos por reglas; por normas de regulacién y convivencia;
que pudieran entroncar con la co-inclusion, pues la integraciéon nos
parece mas bien un término mas estatico, mas proclive a la regula-
cién legal impuesta (de mayor o menor componente ideolégico en
cuanto a la gestién de los servicios sociales basicos) frente al menor o
mayor grado de reconocimiento social de la persona que llega a otras
tierras. Ese escalado grado de reconocimiento es reciproco entre las
partes interesadas, con lo cual, esa graduacion, cuando se radicaliza
y se inclina al extremo de la escala social, nos podemos topar con las
rémoras racistas y xen6fobas.
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Para nuestro analisis nos centraremos en los procesos de entrada
en territorio espanol —territorio de la Unién Europea-; los que confor-
man el asentamiento, sea temporal o de larga duracién. Y dentro de
esta division, el cumplimiento de las normas juridicas que comportan
la entrada, permanencia y salida estin muy correlacionadas con los
procesos de asentamientos irregulares, pudiendo ser éstos —a su vez—
diferenciados en asentamientos irregulares estructurales y asenta-
mientos irregulares sobrevenidos, que vamos a conceptuar para ma-
yor identificacién de las tendencias practicas que los constituyen
tendiendo a la co-inclusion reciproca, pues como venimos argumen-
tando, la co-inclusion —al igual que la integraciéon— es un término que
forma parte del paradigma inmigratorio, de origen comportamental
que plantea multiples interrogantes.

El andamiaje de la irregularidad, se soporta bajo elementos exo y
endrogrupales apoyados por formas estereotipadas de convivencia
que peregrinan desde sus paises de origen o asentamientos mas per-
manentes, hacia paises mas desarrollados. Es la nueva conformacién
de la inmigracién que se basa en la transitoriedad permanente.

La cesion de soberania conlleva la puesta en funcionamiento del
espacio de libertad, seguridad vy justicia ya plasmado en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)’. Goig Martinez apre-
cia un importante avance en la gestién y el control de los flujos migra-
torios, pero una desajustada y poco equitativa balanza hacia el trato
de los inmigrantes, con el resultado de una «politica restrictiva en
cuanto a entrada y permanencia de extranjeros de terceros paises que
también se ha visto reflejada, y en algunos casos impulsada por ella
misma, en el ambito de derechos y libertades para inmigrantes»
(Goig, 2008: 32). Estos son los hechos'.

En esta sintesis explicativa, las migraciones irregulares se docu-
mentan para poder realizar entradas y permanencias fuera de los re-
quisitos legales que conforman la estancia y la permanencia en la
Unién Europea. Espafia, al igual que Italia, constituyen la frontera
Sur de los Estados Miembros y los dos paises que gestionan un alto
porcentaje de la inmigracion clandestina que trata de traspasar las
fronteras exteriores.

Y para poder obtener autorizaciéon de residencia en nuestro pafs,
serd necesario cumplir los requisitos que se han establecido a través

° Articulo 67 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

19 Tos intentos por franquear las fronteras europeas de Ceuta y Melilla, son un
claro ejemplo de las necesidades que se entroncan con esas vallas, creando un con-
flicto frontal con el espacio de libertad, seguridad y justicia de la UE.
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del Derecho Social de la Inmigracién'!, un cuerpo juridico incipiente
que entronca con el principio de co-inclusion, lo que significa identi-
ficar los conceptos que conllevan a que los procesos de la inmigracién
nos permitan componer esos receptores-transmisores que racionali-
zan la aceptacion compartida entre presentes —sean o no de otras na-
cionalidades-. Las redes organizadas pueden proceder desde los pai-
ses de origen, pasando por los paises sobre los que discurren las
personas, llegando a destino temporal en Europa y asentandose tam-
bién con ayuda. Las redes son formales o informales, pues esa promo-
cién desde componentes de voluntariedad en la decisiéon de inmigrar,
hasta la ausencia de voluntad que comportaria o desembocaria, mas
bien, en la trata de seres humanos. Y en todo este complejo en plena
didspora migratoria, se encuentran las situaciones humanitarias, tam-
poco exentas de ayuda ¢Cémo se interpretan los conceptos y las varia-
bles que conforman la permanencia irregular o ilegal? A continuacién
lo analizamos.

IV. LA DIASPORA BAJO AUSPICIOS DISFORMES

No cabe duda en reconocer que las migraciones que nos resultan
propicias, estan bajo el paraguas del empleo, principalmente el cuali-
ficado y el resto de ocupaciones laborales. La ley encorseta al empleo
«menos cualificado» o incluso, el «no cualificado» dentro de la estruc-
tura legal de residencia temporal e, incluso, de la residencia de larga
duracién. Este planteamiento estd insertado en las normas de la
Unién Europea y en las normas migratorias internas espafolas.

Surge de esta manera el estereotipo de los infrasujetos que descri-
be De Lucas (2014: 88) agrupandose bajo la batuta lingiiistica de
«irregulares»; «ilegales»; «invisibles»; cuentan con derechos acotados
constitucionalmente. Vamos a retroceder en el tiempo y la primera
norma relacionada con el Derecho de Extranjeria, la Ley Organi-
ca 7/1985, de 1 de julio'?, forjaba bajo elementos claramente circuns-

1 Podemos identificarlo como un cuerpo juridico consistente no sélo en el deno-
minado Derecho de Extranjeria, sino también del conjunto de normas juridicas que
permiten establecer la conexién entre el mero cumplimiento legal de entrar, perma-
necer y salir, sino también de adherirse al cumplimiento de las normas que confor-
man los derechos sociales basicos, ponderando desde la interpretacion legal la inte-
gracion de la inmigracién en Espaiia.

12 Esa Ley Organica se denominaba «sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafia», cuando en realidad estaba sesgada por el derecho administrativo de
frontera. Se publicé en el BOE de 3 de julio de 1985 y estuvo vigente hasta el 1 de
febrero de 2000, con la entrada en vigor de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero.
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pectos vy lejanos a la co-inclusion, discriminando notoriamente a los
aceptados denominados extranjeros en situacion legal de los que se
encontraban en situacion de ilegalidad. La Exposicion de Motivos nos
ilustra sobre esos elementos constructivos del concepto en relacién a
la situacién administrativa de permanencia en Espaiia

Asi, constituye ejemplo para confundir los términos, la Exposicion
de Motivos de esta primera norma con rango de Ley, que se contrade-
cia terminolégicamente con la Disposicion Transitoria Segunda del
mismo precepto, alejandose de esa intencién de diferenciar a los na-
cionales de otros paises, con o sin permanencia legal en nuestro pais
pues establecia la posibilidad de otorgar autorizaciones de residencia
a inmigrantes extranjeros que se encontraran en Espafia insuficiente-
mente documentados, con lo cual, ya se amenazaba la concrecion del
concepto y se derivaba en una nueva linea argumental que hoy dia ya
conocemos como «permanencia irregular»;«extranjeros que se en-
cuentran en situacion irregular».

Y como exponemos, la Ley Organica 7/1985 referencia de partida,
desde la visién historicista'?, en su articulo 11, instrumentaba a las
personas cuya presencia en nuestro pais no revestia de los requisitos
para obtener una autorizacion de residencia legal, diciendo que

«Se considerara ilegal a toda forma de entrada en el territorio na-
cional en la que no concurran las circunstancias descritas...», para
mas adelante, en su articulo 12, posibilitar atin mas, la intencién defi-
nitoria al sostener que «Solo se considera extranjeros residentes las
personas amparadas en un permiso de residencia.»

En consonancia con la citada Ley Orgénica, el Real Decre-
to 1119/1986, entre otros preceptos, en su articulo 75, se referia como
sujeto infractor, a los que se encuentren ilegalmente...; y posteriormen-
te, el Real Decreto 155/1996, en su articulo 98, igualmente realiza una
labor continuadora de la acepcién para tipificar al sujeto infractor
que se encuentre ilegalmente en territorio espariol...

Es a partir de la Ley Orgénica 4/2000, cuando se viene a reconocer
que se estaba gestando un concepto alejado de los actos de las perso-
nas, en relacién con la permanencia en un espacio de territorio. Pero
lo cierto es que las personas realizarian actos administrativos licitos o
ilicitos, que seran reprobables segiin cumplan o no con los minimos
requisitos para ser aceptados por la comunidad que los acoge. Asi, la
visién de la permanencia ilegal es sustituida por la permanencia irre-

13 Corriente de pensamiento que sostiene que la naturaleza de las personas y de
sus actos solo es comprensible si se los considera como parte integrante de un proce-
so histérico. http://es.thefreedictionary.com/historicismo
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gular, dando cumplimiento a las conclusiones adoptadas en el Conse-
jo de Tampere en octubre de 1993 y donde espacio de libertad, seguri-
dad vy justicia se corresponde con la libertad de circulacién,
limitandose el espiritu de los legisladores y aceptando la irregularidad
migratoria como un efecto secundario de los cambios conceptuales
legales aprobados por las instituciones de la Unién Europea. Pero las
migraciones irregulares tienen su lugar respecto de la aceptacién por
parte de la comunidad que los percibe y visualiza. Y los hechos postu-
lan respuestas juridicas cuando se generalizan y son visibles.

Por ello, el primer Reglamento de desarrollo de la Ley Organi-
ca 4/2000 —el Real Decreto 864/2001- vino a establecer una adverten-
cia no desdenable, en la regulacién de la declaracién de entrada de un
migrante a Espana —el articulo 29 de dicho texto- recoge explicita-
mente la obligacion de realizar ese acto administrativo ante las auto-
ridades policiales espanolas, para, en su segundo parrafo matizar las
consecuencias: «Si no acreditan los requisitos previstos en la norma-
tiva vigente, su permanencia en Espana sera irregular». De modo que
desaparece la ilegalidad en la ley y en el reglamento de desarrollo,
para ir asentando el término irregular en todas las alusiones relacio-
nadas con la inmigracion irregular —la Exposiciéon de Motivos del Real
Decreto 2393/2004, ya matiza una vieja aspiracion al «priorizar la in-
migracion legal...para perseguir mds eficazmente la inmigracion irregu-
lar» y llegamos hasta la norma actual, el Real Decreto 557/2011, que
viene a realizar en ese sentido una linea continuista en torno a la
permanencia irregular.

Pero ¢como interpreta la Jurisprudencia el término?

En linea argumental, el Tribunal Constitucional, en su Senten-
cia 95/2003, de 22 de mayo, -Fundamento Juridico 1.°-, también hace
alusién a los extranjeros que se encuentren ilegalmente en territorio
espanol, pero, al mismo tiempo, en la abstraccién instrumental inter-
pretativa, en su fundamento Juridico 7.° realiza esta sorprendente
aclaracion: «..que residan legalmente habra de entenderse referida a
una situacién puramente factica de los que se hallan en territorio es-
paiiol, sin que quepa atribuir un significado técnicamente acufiado de
residencia autorizada administrativamente...». Y el Tribunal Supre-
mo mediante Sentencia 92/2014 (Recurso de Casacién 407/2013) en
su Fundamento Juridico 5.° determina «sancionar la entrada ilegal».

Es decir, que el problema de la indefiniciéon conceptual desde la
perspectiva juridica y desde el anélisis social, destila a lo largo del
tiempo la acufiacién de términos bajo el enigma de la incertidumbre
propiciando inseguridad; la utilizacién de un lenguaje estereotipado
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y desdotado de reglas comunes que han desembocado en plantea-
mientos xen6fobos y la falta de un sentido politico-juridico a los tér-
minos empleados, con divagaciones amparadas en un bagaje politica-
mente desautorizado apoyado por una politica migratoria que parece
divagar sin rumbo.

Y del devenir del migrante irregular como «persona que carece de
condicién legal en un pais anfitrién o de transito» (CIPDH, 2010) nos
vamos entrando en la figura del migrante irregular como sujeto final
y mas vulnerable del peso de la ley, que dificulta el disefio de la inves-
tigacién por falta de conceptos dotados de variables y que confluyan
en expectativas mas centradas en el hecho y sus repercusiones. En el
glosario de términos de la Unién Europea, se tiende a establecer una
similitud respecto de la situacién de entrada (ilegal/irregular) y de
permanencia (irregular/ilegal) en aras de admitir que, en uno u otro
caso, se esta vulnerando el derecho de los Estados Miembros a prote-
ger sus fronteras y regular juridicamente la libertad de asentamiento
bajo la legalidad.

En Espana la salida legal y natural de la permanencia irregular/
ilegal se encorseta bajo la regulacién permanente, tratando de des-
prenderse de las criticadas regulaciones extraordinarias o procesos ex-
traordinarios de regulacion, dada su repercusion juridica y social. La
regulaciéon permanente esta considerada por la Ley como una autori-
zacion de residencia extraordinaria y ésta cualitativa y cuantitativa-
mente discurre sobre la figura del arraigo, punto de inflexién de este
analisis.

V. EL NO DERECHO QUE SE HACE DERECHO

Pero para acercarnos a la descripcién de la regulacion permanente,
nos proponemos afirmar que en toda investigacion, por parca que se
precie, necesita estar acogida a los principios de rigor, objetividad, y
grandes dosis de observacién y aunque los elementos definitorios plan-
tean dudas respecto la posicion de quién trata de establecer proposi-
ciones relacionadas, (irregularidad, ilegalidad, clandestinidad... como
ejes que vienen a identificar la ausencia de conceptos aceptados cien-
tificamente), debemos tratar de segmentar los hechos empiricos regu-
lares, para poder inferir predicciones empiricas. (Corbetta, 2007: 71).

Tratar de reconocer y explicitar la persistencia de la inmigracién
irregular en Espafia es un reto que contiene multiples proposiciones
tedricas: véanse la inmigracion multidimensional (Izquierdo y Le6n-
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Alfonso, 2007); los construidos como desiguales (De Lucas, 2014); la
inviabilidad de la inmigracién cero (Arango, 2005) deparando el enfo-
que global comunitario (Llies, 2009). Proposiciones que entroncan con
hipétesis explicativas sobre las que puedan sostenerse pruebas empi-
ricas para poder formular, posteriormente resultados. Proposiciones
que entroncan con hipétesis explicativas sobre las que puedan soste-
nerse pruebas empiricas para poder formular, posteriormente resulta-
dos. Y en esta fase analitica debemos sintetizar los principales puntos
de abstraccién que identifican el componente de la entrada y perma-
nencia irregulares:

a) Entrada legal, con visado de estancia por tiempo determinado
y no regreso al pais de origen.

b) Entrada sin documentacion apta para estancia o residencia.
c) Denegacién de asilo.

d) Pérdida de la permanencia legal, por caducidad o por extincién
diversa de la autorizacion de residencia legal (extincion por via
administrativa o por via judicial).

e) Salida obligatoria no ejecutable; retorno no ejecutable, ambos
supuestos, bien por via administrativa o por via judicial.

Estos cinco puntos esenciales pueden constituir el hecho explica-
tivo ad hoc de la irregularidad en la forma de entrar y en la forma de
permanecer, aunque la salida no voluntaria que no se haya podido
llevar a efecto por multiples causas, entre las que la ley ejerce de me-
canismo inductor de esa negacion, bien por haberlo asi acordado el
legislador o por via interpretativa desde la visién jurisdiccional de los
hechos concretos.

Ahi esta una de las cuestiones principales: que la ley se tiene que
abstraer a la concrecién mas que a la generalidad. Estos elementos o
sesgos que identifican desde la Sociologia o desde el Derecho a las
personas que tratan de asentarse sin contar con la autorizacién de un
Estado, en este caso, en Espafia, los relacionaremos con la hipétesis
de que la regulaciéon permanente en nuestro pais, que se denomina
arraigo viene a constituir el catalizador principal de la promocién y
asentamientos irregulares temporales de migrantes. Hablamos de
generalidad, descontando a los que migran por conflictos bélicos, per-
secuciones, solicitantes de asilo y refugio.

Asi, mientras que el nucleo principal de las regularizaciones masi-
vas extraordinarias, posiblemente venian sostenidas por las distintas
modificaciones en la gestién de la politica migratoria en Espafia, el
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arraigo se viene a construir, en principio como un medio naturalizado
mas integrador, para a lo largo del tiempo, haberse constituido en un
error sistematico apoyado por factores ex6genos y endégenos que la
propia gestién migratoria ha propiciado, de momento sin posibilidad
de cambio.

Analicemos la unidad a estudiar: el arraigo como factor concate-
nante de expectativas sobre las que se construyen la irregularidad en
la entrada y permanencia, amparada por los requisitos que la ley ges-
tiona a través de su reglamento de desarrollo y de las instrucciones y
circulares administrativas de los Ministerios implicados.

V.1 Aproximacién maquetada al arraigo

El arraigo, desde esta vision de las migraciones, podemos enten-
derlo como el proceso abierto y reversible por el que una persona no
nacional de un concreto Estado ha superado sus fronteras y prolonga
su permanencia en el territorio de dicho Estado un tiempo determi-
nado, bajo intereses, lazos o vinculos familiares, econémicos y sociales
que permiten justificar su presencia en Esparia'®. Y nos acogemos a los
elementos mas generalistas que, con ayuda de la Jurisprudencia y la
labor hermenéutica'® de los Tribunales Superiores de Justicia:

— La permanencia en Esparfia se viene a justificar por intereses,
lazos o vinculos familiares, econémicos y sociales para un
caso concreto.

— El hecho de seguir estudios con suficiente asiduidad y apro-
vechamiento.

— La reagrupacién y la integracion familiar.

— El disfrute de autorizacién de trabajo o el haber sido previa-
mente titular de autorizacién de residencia.

— Que la persona debe apreciar el interés en residir en Espana.

4 Sobre los criterios que permiten identificar el arraigo, nos basamos en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y de la labor hermenéutica de los Tribunales Supe-
riores de Justicia. Asi, la STS 24-XI-2014 (Recurso 6922/2002); de 11-IV-2000; 14-111-
2002; 16-VII-2002 y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha de 2-II1-2015 (Recurso 201/2013), entre otras.

15 Segiin BEUCHOT (2008: 494) es la biisqueda o el sentido literal histérico, pero
entendido como coherencia o consistencia completa.
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— El término arraigo tiene una interpretacién extensiva, aco-
giéndonos al articulo 124 del Real Decreto 557/2011, de 20 de
abril.

Pero el posicionamiento conceptual del arraigo desde la perspecti-
va juridica, trata de reconocer a quiénes desean que esa situacién se
vea modificada para poder conseguir una residencia legal y conse-
cuentemente, buscar un sustento que le permita subvenir a sus nece-
sidades.

Este es el argumento de partida del no derecho que se hace dere-
cho.

Como venimos exponiendo, en Espana, el presupuesto de hecho
que conceptualiza el arraigo, desde la Ley, se desarrolla con el Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, una vez finalizado el denomi-
nado Proceso de Normalizacién que regulaba la Disposicién Adicio-
nal Tercera del citado Texto'®. Es a partir de ese proceso cuando se
trata de armonizar una serie de normas juridicas que trataban de re-
gular lo que denominamos integracion gestionadas por las Adminis-
traciones del Estado, de las Comunidades Auténomas y de la Admi-
nistracién Local, con muy diversos resultados, lo que ha complicado
el proceso de co-inclusion societal.

Los ocho paises con mayor peso de solicitudes aprobadas en el
Proceso de Normalizacién fueron:

— Ecuador con 127.925.
— Rumania con 100.128.
— Marruecos con 68.727.
— Colombia con 50.417.
— Bolivia con 39.773.

— Bulgaria con 22.239.
— Argentina con 21.519.

— Ucrania con 19.466.

16 El Proceso de Normalizacion estuvo dividido en tres etapas: Desde 7-02-2005
hasta 7-05-2005 de recepcién de documentacién; desde 7-05-2005 hasta practicamen-
te el mes de noviembre de 2005, en funcién de los volimenes de gestion a nivel pro-
vincial, podriamos considerar las fases de instruccién y resolucion para, finalmente,
a primeros de 2006, cuando comenz6 en la practica las fases de instruccién y termi-
nacién de los primeros expedientes de arraigo.
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Como puede comprobarse el perfil socioestructural del Proceso esta-
ba sustentado por América Latina (Ecuador, Colombia, Bolivia y Argen-
tina) que representaban el 41% del total de autorizaciones concedidas,
seguidas de Rumania y Bulgaria, cuyo valor relativo era del 21%), para,
finalmente como representante del continente africano, del Magreb, sea
Marruecos el pais que contaba con un 12% del total de las 161 naciona-
lidades. Esta presencia ausente convertida en legalidad presente, declina
las hipétesis de partida sobre la mayoria que podria comportar la Nor-
malizacién, basada en nacionalidades procedentes del Africa Subsaha-
riana y del Magreb. Una vez mas, las previsiones se alejaban de la reali-
dad en su apreciacién, pero se construian soluciones plausibles tratando
de dar respuesta a las entradas y permanencias masivas con una visién
un tanto trastocada, como asi recoge Lahlou (2006: 12)

«Le Maroc doit renforcer le contrdle de ses frontieéres et accroite su
coopération dans la lutte contre le trafic d'inmigrants clandestins'7.»

Finalizado el Proceso de Normalizacién que regulaba la Disposi-
cién Adicional Tercera del Real Decreto 2393/2004'%, el arraigo co-
mienza su andadura actual planteando con su puesta en escena la
necesidad de armonizar una serie de normas juridicas que trataban
de regular lo que denominamos integracion gestionadas por las Admi-
nistraciones del Estado, de las Comunidades Autéonomas y de la Ad-
ministraciéon Local, con muy diversos resultados, lo que ha complica-
do el proceso de co-inclusién societal.

El Proceso de Normalizacién plante6 una expectativa positiva, si
tenemos en cuenta el volumen de expedientes que permitieron aflorar
la permanencia irregular hacia la obtencién de la preciada autoriza-
cién para residir y trabajar en Espana. Si recurrimos a los datos!’,
una vez finalizado el referido Proceso, se concedieron 578.375 autori-
zaciones de las 691.655 solicitadas, lo que representaba un peso
del 83%. Ahi quedaron 113.280 personas que habian solicitado la au-
torizacién para residir y trabajar, pero no la obtuvieron por no cum-
plir los requisitos establecidos. El resto de personas que permanecie-
ron en situacion irregular, bien por no cumplir los minimos exigidos

17 Marruecos debe reforzar el control de sus fronteras e incrementar su coopera-
cion en la lucha contra el trafico de inmigrantes clandestinos (la traduccién es mia).
Declaracion de Jesus Caldera, ministro espafiol de Trabajo a primeros de 2005.

18 El Proceso de Normalizacion estuvo dividido en tres etapas: Desde 7-02-2005
hasta 7-05-2005 de recepcién de documentacién; desde 7-05-2005 hasta practicamen-
te el mes de noviembre de 2005, en funcién de los volimenes de gestién a nivel pro-
vincial, podriamos considerar las fases de instruccion y resolucién para, finalmente,
a primeros de 2006, cuando comenzé en la practica las fases de instruccién y termi-
nacién de los primeros expedientes de arraigo.

19 Fuente: Secretaria General de Inmigracién y Emigracién y elaboracién propia.
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por la regularizacién normativa, bien por otros elementos influyentes
como la falta de obtencién de la documentacién necesaria o por no
poder acreditar la presencia ausente administrativa e institucional,
quedaron a merced y espera de la regulaciéon que el arraigo prometia.

Pero a lo largo del tiempo se ha podido comprobar que las previ-
siones se alejaban de la realidad en su apreciacion, pero se construian
soluciones plausibles tratando de dar respuesta a las entradas y per-
manencias masivas con una visién un tanto trastocada.

V.2 El arraigo espaiiol como causa propositiva y consecuencia
del error sistematico y del error aleatorio en la gestion de la
politica migratoria espaiiola

Con independencia de los sesgos que se identificaron en el Proceso
de Normalizacion, el proceso extraordinario permanente sobre el que
se asienta el arraigo desde el ano 2006 —en sus tres formas gestiona-
bles—, venia avalado por una mejora en la transparencia en la gestién
de los flujos y por los medios materiales y humanos que se han dis-
puesto en la gestién de las autorizaciones administrativas y, esa mejo-
ra se enfrentaba -y sigue enfrentandose- a los factores que distorsio-
nan el acceso individual que transcurre desde la irregularidad hacia la
legalidad: los requisitos o, mejor dicho, la apariencia de cumplimien-
to de los requisitos como se viene detectando.

Nos apoyaremos en datos facilitados por la Secretaria General de
Inmigracién y Emigracién® —en adelante, SGIE~ para postular una
descripcién del arraigo.

Entre el periodo que comprende 2006 a 2014, se han solicita-
do 747.685 autorizaciones de residencia por circunstancias excepcio-
nales, por arraigo, que ademas, comporta autorizacién para trabajar.
El articulo 124 del vigente Reglamento que desarrolla la Ley Organi-
ca 4/2000, de 11 de enero, plantea tres tipos de arraigo: laboral, socio-
laboral (que denominaremos social, por su perspectiva integradora) y
familiar.

Partimos del planteamiento legal de que este tipo de autorizacio-
nes se cinen a la temporalidad, por una parte, a la residencia, como
segundo elemento, que comporta, como decimos, autorizacién para

20 Los datos son facilitados por la Subdireccién General de Inmigracién y esta
adscrita a la Direccién General de Migraciones que se encuadra en la Secretaria Ge-
neral de Inmigraciéon y Emigracién del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
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trabajar en las tres variedades y a la excepcionalidad del tipo de auto-
rizacion.

Pero en realidad se esta palpando una solucion a la irregularidad
reiterativa entendida como un proceso que se retroalimenta en tanto
en cuanto, si el inmigrante extranjero pierde por las causas legales, su
residencia, algunos juzgados interpretan que no existe inconveniente
en volver a solicitar la autorizacién por arraigo complicando atin mas
la situacién de permanencia, puesto que a la acentuada crisis econé-
mica, con una altisima tasa de paro, no encajan las promesas de con-
trataciones de personas que se encuentran en permanencia irregular,
quedando a merced de desaprensivas soluciones.

Y si ponemos en relacién lo que analizamos, resulta de mayor
complejidad dar aplicacién practica a la Directiva de 2008 que regula
el procedimiento de retorno?' en la Unién Europea (y en Espaiia), que
mantener en la irregularidad estructural a las personas que no pueden
obtener o no pueden renovar las autorizaciones de residencia y trabajo
temporales, pues en esa reiteracién de autorizaciones extraordinarias
—palabra fuera de contexto cuando lo extraordinario se torna en ordi-
nario como venimos argumentando- la irregularidad sobrevenida se
torna ya en los parametros de la estructuralidad con el perjuicio que
comporta desde la seguridad y la co-inclusion societal. Es decir, que el
proceso legal se convierte en un circulo de transformaciones desde la
irregularidad estructural, acceso a la residencia temporal, pérdida de
la residencia temporal y partimos de cero con la irregularidad sobre-
venida. Analizamos en el apartado siguiente este vericueto, puntuali-
zando la situacién actual.

VI. LOS MECANISMOS DE RETROALIMENTACION
DEL ARRAIGO: LA IRREGULARIDAD ESTRUCTURAL
Y LA IRREGULARIDAD SOBREVENIDA

El desarrollo del articulo 31.3 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, se sustenta sobre los tres tipos de arraigo: A) Laboral. B) Social
o sociolaboral. ¢) Familiar. Analicemos sus diferencias y cercanias en
lo social y en las cifras resumidas.

21 La Directiva de retorno, como asi se la conoce, regula la salida obligatoria y la
salida forzosa, en caso de incumplimiento de dicha obligacién, que también se cono-
ce como expulsion, de los no nacionales de los Estados Miembros que no han obteni-
do solucién a la permanencia irregular o bien, que han sido compelidos a dejar el
territorio europeo por la comision de ilicitos administrativos o delitos graves.
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VI.1 El arraigo laboral

Esta figura nacia con la pretensién de luchar contra la permanen-
cia irregular de inmigrantes extranjeros y que compatibilizaban su
situacién ya de por si precaria, con el trabajo y la sobreexplotacion
laboral. Pero en la realidad existe un fuerte condicionamiento social
a la denuncia y en muchas ocasiones no prosperan. En cuanto al al-
cance del objetivo del legislador, cualitativamente respetable, cuanti-
tativamente es apenas una resefa en un extenso texto.

Los requisitos para poder acceder a esta solucién administrativa
extraordinaria, estan sostenidos por dos aspectos fundamentales: el
primero, acreditar la permanencia irregular continuada en nuestro
pais de dos afios y demostrar la existencia de relaciones laborales
cuya duracion no sea inferior a seis meses y se admiten como prueba
de trabajar o haber realizado trabajos, una resolucién judicial que
reconozca la misma o bien, una resolucién administrativa confirma-
toria del acta de infraccion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.

Se traslada pues la posibilidad de obtener una autorizacién de re-
sidencia temporal por esta via, a la necesaria acreditaciéon de una re-
lacién laboral sin contar con una autorizacién administrativa previa,
que esta tipificada como infracciéon administrativa muy grave, siem-
pre que el hecho no constituya delito, con lo cual, el empleador o
empresario se enfrenta a la incertidumbre de hacer aflorar la posible
comision de un delito y si no prospera una sentencia condenatoria,
entonces cuando menos se veria inmerso en un procedimiento admi-
nistrativo sancionador con una multa de 10.001 euros como minimo,
aparte de las cotizaciones a la Seguridad Social y Desempleo —en su
caso- que tendria que sufragar con recargos de mora o apremio e in-
tereses de demora.

Entre 2006 y 2014, se solicitaron en Espana 12.406 autorizaciones
de residencia temporal por este procedimiento, de las que 7.307 se
concedieron. En términos relativos representa un 59% de las solicita-
das, pero a estos datos donde un 41% no obtuvieron resultado, peor
aun resulta intrascendente si la cifra porcentual la comparamos con
el total de autorizaciones de arraigo (suma de arraigo laboral, social
y familiar) es del 1,65% sobre las 747.685 solicitudes presentadas
en ese periodo y del 1,54% del total de las 473.161 autorizaciones
concedidas.

El arraigo laboral presenta un perfil masculino —un 62% del total
de autorizaciones concedidas—, frente a un 38% de autorizaciones que
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han obtenido mujeres. Las principales nacionalidades mas represen-
tativas de esta figura son Bolivia con 1214 autorizaciones concedidas,
seguidas de Marruecos con 880; Paraguay con 693; Argentina con 380
y Brasil con 385 autorizaciones concedidas, lo que viene a demostrar
que los paises que la prevalencia del perfil socioestructural es de Amé-
rica Latina, posiblemente debido a facilidad de comunicacién porque
utilizan el mismo lenguaje, los paises tienen un Indice de Desarrollo
Humano muy inferior a Espafia y porque estos paises no necesitan
visados uniformes de corta duracién para permanecer en Espafia me-
nos de 90 dias —excepcion hecha a Bolivia pues desde 1 de abril
de 2007 la Unién Europea incluyé a este pais entre los que necesitan
visado de corta duracién-. Marruecos destaca por la proximidad con
Espafia y porque determinadas actividades como la Agricola, la Cons-
truccion, suelen emplear a personas de esta nacionalidad.

Para finalizar, un punto de inflexién en este tipo de autorizaciones
esta sostenido por las dificultades afiadidas a las sanciones a las que
se enfrenta el empresario, por lo que pudieran soslayarse con el
acuerdo verbal con el trabajador inmigrante extranjero y la futura
promesa de apoyar la obtencién de documentacién legal bajo otra
modalidad de arraigo, el arraigo social, mas barato y mas asequible de
obtener, sin necesidad de denuncias ni sanciones de por medio.

VI.2 El arraigo social (sociolaboral)

De los tres tipos de arraigo, el arraigo por excelencia es el que se
suele ser conocido como arraigo social, aunque por su naturaleza y
caracteristicas enfoca mas las soluciones al no derecho que se hace
derecho desde las perspectivas social y laboral, puesto que (demostrar
arraigo y contar con contrato de trabajo) entroncan con los matices
que vamos a detallar. El arraigo social es el vortice de las autorizacio-
nes de residencia temporal por circunstancias excepcionales y, como
no decirlo, el mas dinamizador por la repercusién en cuanto a la ges-
tion completa de los procesos se refiere.

En principio, desde 2006, tiempo en que comienza a generalizarse
la gestién del niimero de solicitudes en todas las Oficinas de Extran-
jeria en Espana, la confluencia de la irregularidad estructural o sobre-
venida desemboca en esta figura de arraigo. Asi, por antonomasia, se
construyen soluciones legales no solo a quiénes realmente son «capa-
ces» de reunir los requisitos para su otorgamiento —para conseguir
una autorizacién de permanencia legal por esta via—, sino que desgra-
ciadamente su uso ha recibido un perturbador niimero de solicitudes
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que no guardan relacién con una auténtica integracion —perspectiva
estatica—, sino que se fabrican soluciones a la carta, realizando empa-
dronamientos ficticos en funcién de la facilidad de obtenerlos; crean-
do empresas ficticias; contrataciones irregulares o ilegales; informes
de arraigo sin acreditar ese concepto e incluso falsificando documen-
tacion o, mas grave aun, incluso la identidad misma.

Es la segunda parte de una entrada irregular; de una entrada ile-
gal; del apéndice de quienes obteniendo visado de estancia, no regre-
san a su pais de origen (todos, elementos de la irregularidad estructu-
ral) o de quienes no pueden obtener la renovacién de las
autorizaciones de residencia o de residencia y trabajo que venian
disfrutando —temporal o de larga duracién-.

Y en su ya dilatada pervivencia, podemos considerar que ha tenido
dos etapas: la primera, entre 2006 hasta el 29-06-2011, con el Real
Decreto 2393/2004 de 30 de diciembre y la segunda comprende desde
el 30-06-2011, fecha de entrada en vigor del Real Decreto 557/2011,
de 20 de abril, hasta ahora. Ciertamente entre una u otra etapa, en
este tipo de arraigo, a partir de 30-06-2011, la diferencia estaba en la
posibilidad de admitir mas de un contrato de trabajo en determina-
dos sectores de actividad y con unas concretas condiciones??. Pero es
a partir de 2011, cuando se produce un descenso paulatino, afio tras
ano, del namero de solicitudes y de concesiones.

Entre 2006 y 2014 se solicitaron 687.160 autorizaciones de arraigo
social, de las que se concedieron el 62,5% (429.671 para ser méas exac-
tos), segin datos facilitados por la Secretaria de Estado de Inmigra-
cién y Emigracion.

El perfil socioestructural del arraigo social, sigue teniendo como
referente? a paises de América Latina (Bolivia, con 80776 solicitudes;
Paraguay, con 36.369 y Honduras con 12.523), seguido de Marruecos
(con 60.041 solicitudes) y Senegal con 12.748. Asi hasta un total
de 122 paises, lo que da una idea de la variedad de nacionalidades
representadas.

Los datos y cifras vienen a establecer la imagen estatica de los
procesos tendentes a obtener la autorizacion de residencia temporal
por esta via de arraigo, pero en su concepciéon el arraigo social pre-
senta otras connotaciones:

22 Véase el articulo 124.2.b) del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

23 Las cifras se refieren a solicitudes concedidas, puesto que ya hemos menciona-
do que suponen el 62,5% del total de solicitudes presentadas y admitidas por las
distintas Oficinas de Extranjeria.
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I. Para cumplir con el primer requisito (permanencia continuada
en Espafia de un minimo de tres anos), los elementos que construyen
el proceso de irregularidad, vienen sustentados por:

— Irregularidad estructural.

a) Entrada a Espafia via maritima o terrestre (resulta menos fre-
cuente la entrada por via aérea), por puestos fronterizos no
habilitados.

b) Entrada a Espafia via terrestre por puestos fronterizos interio-
res de la Unién Europea (caso de la frontera con Francia); o
bien, por puestos fronterizos exteriores (caso de Ceuta y Meli-
lla) y que no es detectada su presencia en frontera.

c) Entrada en Espana provistos de visados de estancia de corta
duracién, pero que incumplen la obligacién de volver a los pai-
ses de origen, antes de que venza el plazo de expiracion.

d) Permanencia de tres afios continuados sin poder obtener auto-
rizaciéon de residencia por arraigo, ubicandose en domicilios
«seguros» en una o varias localidades, con demasiada frecuen-
cia viviendo en condiciones muchas veces infrahumanas. El
empadronamiento se produce con demasiada frecuencia, de
manera fraudulenta, donde por un lado, el arrendador suele
ser persona que no tiene nacionalidad espafiola y que, a su vez,
actiia como arrendatario y alquila una habitacién de la vivien-
da —piso o casa— a cambio de un precio. Asi se acredita la nece-
sidad de poder obtener un informe de arraigo.

e) Imposibilidad de ejecutar salida obligatoria o expulsién del
territorio nacional, porque el inmigrante extranjero ostenta
una nacionalidad con la que Espafa no tiene suscrito convenio
de retorno.

— Irregularidad sobrevenida.

Podriamos considerar que las causas de esta situacién se sientan
sobre la imposibilidad legal de mantener la permanencia legal que
tenia concedida una persona que no tiene la nacionalidad espafiola.

Asi las cosas, la residencia temporal que, en situacién normal, tie-
ne una residencia inicial y dos renovaciones —de dos anos cada una-
hasta conseguir el Estatuto de residente de larga duracién, presenta
los siguientes tipos mas comunes de irregularidad sobrevenida:

a) Imposibilidad de renovar la residencia temporal que tenia con-
cedida (inicial; por circunstancias excepcionales; con trabajo;

678 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 17, 2015



LA GESTION DE LOS PROCESOS DE LA IRREGULARIDAD ESTRUCTURAL...

con excepcion a la autorizacion de trabajo; etc.), principalmen-
te porque no se reunen los requisitos (falta de medios econé-
micos; si ademas lleva aparejada autorizacion de trabajo, por-
que no se acrediten suficientes cotizaciones en un periodo
determinado).

b) Extincién de la residencia temporal por las causas legales esta-
blecidas (fraude de ley en la forma de reunir los requisitos o en
el mantenimiento de los mismos; pasaporte o cédula de identi-
dad caducados; ausencia de territorio nacional mas de seis
meses en un afno; comision de delitos graves penados por el
ordenamiento penal espafiol; infraccién grave o muy grave que
conlleva expulsién del territorio nacional; expulsién firme o
prohibicién de entrada en territorio Schengen...).

c) Pérdida del Estatuto de residente de larga duracién (ausencia
continuada de un afio en territorio de la Unién Europea; comi-
sién de delito doloso con condena superior a un afio; expulsién
del territorio nacional por la comisién de determinadas faltas
graves o muy graves, expulsiéon y/o prohibicién de entrada en
territorio Schengen...).

Es decir, ¢cuanto tiempo de permanencia tiene que justificar
una persona para ser reconocida en una determinada localidad? La
Ley de Bases de Régimen Local y las normas de desarrollo que re-
gulan el Padréon Municipal, establece que el acto de empadrona-
miento que gestiona un determinado Ayuntamiento, debe ser inme-
diato, pero la determinaciéon del arraigo social estda, ademas,
sustentado por el informe que los responsables municipales o auto-
némicos liberen acerca de si existe o no una posicién favorable
para considerar si un inmigrante extranjero estd o no arraigado.
Tanto en el caso del acto de empadronamiento, como el de liberar
el informe de arraigo, resulta un tema que necesita de soluciones
plausibles adecuadas a la realidad social y, dotadas de homologados
procedimientos y de homogéneas actuaciones administrativas. Es-
tos dos factores carentes de elementos de gestién comun, también
son constitutivos de errores sistemdticos que desembocan en ilicitos
administrativos y/o penales.

Para sostener una permanencia continuada de dos o tres anos,
seguin que se encuadre en el arraigo laboral o en el arraigo social, es
requisito imprescindible demostrar la presencia en alguna localidad
espanola, surgiendo con ello multiples controversias sobre la interpre-
tacion de que el arraigo tiene un fuerte componente local y no regio-
nal o nacional.
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Otro punto fundamental de este analisis, pero concretado en el
arraigo social, lo constituye el contrato de trabajo estable entendien-
do por tal el suscrito entre empleador y trabajador inmigrante ex-
tranjero, con duracién minima de un ano. Compromiso que, con la
situacién coyuntural del mercado de trabajo en Espafia, resulta de
verdadero handicap por su escaso cumplimiento, con lo cual, la
obligacién de flexibilizar su aplicacién, es un hecho incuestionable.
Pero este elemento principal, en realidad se sitia en el lado contra-
rio de la regulacién del mercado laboral en Espana, pues si existe
uno de los indices de desempleo mas altos de Europa, no parece
fiable que el contrato estable en la mayoria de las ocasiones, se pre-
sente como una solucién al arraigo social y en el trabajo no cualifi-
cado sobre el que se sostiene la mayoria del arraigo social, induda-
blemente no contribuye a disminuir uno de los problemas
principales en Espania: el paro.

VI.3 El arraigo familiar

Por ultimo, el arraigo familiar es la tercera via del concepto legal
de arraigo. Pueden acogerse dos grupos de inmigrantes extranjeros.
El primero, los que tengan hijos a los que se les haya reconocido la
nacionalidad esparfiola. El segundo grupo esta formado por los que
puedan acreditar haber sido hijos de padre o madre originariamente
espanoles. El primero, de mas reciente regulaciéon, tuvo su andadura
a partir del Real Decreto 557/2011, y el segundo se gestionaba ya des-
de el derogado y antecesor Real Decreto 2393/2004.

El arraigo familiar supone el 6,44% del total de autorizaciones
solicitadas (ya pusimos que la suma de laboral, social y familiar ascen-
dia a 747.685 solicitudes) y el 7,6% del total de autorizaciones conce-
didas sobre el total de 473.161. La representatividad en este tipo de
arraigo es escasa, pero desde la perspectiva cualitativa presenta
disyuntivas muy apreciables. El perfil socioestructural del arraigo fa-
miliar tiene dos etapas claramente diferenciadas.

Por un lado, la primera etapa se caracteriza porque tinicamente
accedian a este tipo de arraigo quiénes acreditaran haber sido hijos
de padre o madre originariamente espafioles. Comprende el periodo
desde 2006 hasta 2010 y las principales nacionalidades tenian un
componente magrebi (Argelia, Marruecos, Mauritania y el Sahara
Occidental) que suponia un 63% sobre las 2943 concedidas en esa
etapa, oscilando en ese periodo, por el nimero de solicitudes conce-
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didas, de América Latina (Argentina, Cuba, Venezuela, Brasil), que
unicamente supone el 19% de las concedidas.

La segunda etapa que comienza desde 2011 hasta ahora, se carac-
teriza por una ampliaciéon del acceso a este tipo de arraigo, de los
padres o madres de un menor de nacionalidad espanola, lo que vino a
representar un importante incremento del nidmero de solicitudes de
ciudadanos procedentes de América Latina (Bolivia, Paraguay, Co-
lombia; Ecuador, Brasil) y muy por detras, quedan los paises del Ma-
greb (principalmente Marruecos y Argelia)?.

El arraigo familiar no necesita acreditar una permanencia conti-
nuada en Espafia; no necesita aspirar a un puesto de trabajo y no ne-
cesita acreditar arraigo, bajo los parametros del arraigo laboral y del
arraigo social, lo que viene a facilitar con escasas garantias, el acceso
a la residencia temporal por circunstancias excepcionales.

Pero para pasar del mundo de la teoria, al mundo de la experien-
cia, se precisa —como minimo- reflexionar sobre los errores sistemadti-
cos que se vienen produciendo y en ese sentido, el arraigo familiar, en
el grupo de padres y madres de menores espafioles, tiene un alto com-
ponente de irregularidad sobrevenida. El proceso acoge principal-
mente a paises de América Latina, que suelen estar amparados por
los Tratados de doble nacionalidad que Espana. Y desde la perspecti-
va de la irregularidad estructural, las victimas de trata y las victimas
de violencia de género y del entorno familiar, suelen acceder por esta
via al derecho desde el no derecho.

Por lo que respecta al segundo grupo; esto es, tener la condiciéon
de hijos de padre o madre originariamente espanoles, la cuestion se
torna, por un lado positiva, por cuanto que personas cuyos padres
espafioles tuvieron que renunciar por distintos motivos, a la naciona-
lidad espafiola, se pueden acoger a esta solucién plausible y regresar
a Espana, pudiendo residir y trabajar desde el momento de la conce-
sion de la solicitud de residencia temporal por esta via.

Pero en la vertiente negativa, la situaciéon contiene demasiados
errores sistematicos, principalmente cuando se trata de nacionales
nacidos en el Sahara Espariol, durante la etapa en que Espana gober-
naba las provincias de Saguia el Hamra y Rio de Oro hasta 1976, en
que se materializ6 el abandono de Espana del territorio. El hecho en

24 En el periodo 2011-2014 se concedieron un total de 31.503 solicitudes de arrai-
go familiar. Los paises que describimos de América Latina suman 18.183 aprobadas,
que supone el 58% del total, frente a Marruecos y Argelia que apenas llegan al 10% de
las concedidas (3.077). Fuente: Secretaria General de Inmigracion y Emigracion vy ela-
boracién propia.
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si, desde esa época, ha generado interpretaciones acerca de la nacio-
nalidad espafiola de los saharauis y esta indeterminacion juridico-
administrativa, viene a promover la irregularidad estructural, princi-
palmente, y, como efecto secundario, la irregularidad sobrevenida,
debido a la indeterminacién sobre la validez de los documentos que
permitirian acceder a la residencia temporal por arraigo familiar. A
toda esta situacion carente de procesos validos y fiables, se une la fal-
ta de acuerdos para poder determinar soluciones entre los Ministerios
espafioles con competencia en su gestion; principalmente el Ministe-
rio de Empleo y Seguridad Social; el Ministerio de Asuntos Exteriores
y el Ministerio del Interior.

VII. CONCLUSIONES

La regulacién permanente en Espafia necesita una reflexiéon pro-
funda en torno a su viabilidad, pues lo que inicialmente se construia
como una figura que preveia regular la presencia de migracién en si-
tuacién irregular, se ha consolidado como un mecanismo poco fiable,
puesto que los requisitos se simulan con una generalidad, que afecta
a la gestion de los procesos de arraigo. Mantener el arraigo en su con-
cepcién primaria, bajo una pléyade de requisitos agrupados en la
justificacién de la permanencia en territorio espafiol un minimo de
dos o tres afios, para dar curso a la solicitud de arraigo laboral o so-
ciolaboral, pudiera ser contrario a los principios y valores superiores
de nuestro Ordenamiento Juridico.

La presencia ausente se vislumbra y se percibe notoriamente, pero
la regulacién del no derecho que se hace derecho, queda al margen de
esa realidad, pues si bien ha disminuido gradualmente la irregularidad
estructural, el mecanismo se retroalimenta transformandose en irre-
gularidad sobrevenida y ésta, a su vez, vuelve a los procesos para man-
tener el mismo status residente temporal. Una residencia que nace
con incertidumbre y se ampara en la incertidumbre hasta llegar a la
residencia de larga duracién. Y como hemos analizado, lo excepcio-
nal se torna general.

Para finalizar, la co-inclusion reciproca se percibe como una aspi-
racion, si cabe, mas alla del proceso de integracion que igualmente,
esta cargado de formas estereotipadas que se circunscriben a los for-
malismos administrativos, lejos de soluciones a la dignidad que nues-
tra Constitucion hace valedora con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y ésta debe conectar con la regulacién de las
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migraciones, asistida por la normativa de la Unién Europea, en aras
de equilibrar la permanencia legal con la migracion irregular.

VIII. A MODO DE DISCUSION

A lo largo de practicamente estos 10 afos que ha comprendido el
ambito reflexivo-descriptivo de del arraigo nos permite emplazar a las
siguientes reflexiones, mas acentuadas si cabe, que las sintesis gene-
ralistas de las conclusiones, pues el arraigo se deviene como una solu-
cién menos agresiva a la regulacién de las migraciones irregulares,
pero a la pertinaz llegada de personas de otras nacionalidades, permi-
ten proliferarse posturas pusilanimes que se sientan sobre las siguien-
tes inquietudes:

¢El arraigo se ha consolidado como la promocién de una parte
importante de las migraciones irregulares en Espafia? Y, dependiendo
de las areas socioestructurales ¢representa una forma de regulacién
legal hacia Europa?

El arraigo se torna continuista del fracaso de las politicas activas
de empleo que afectan a los nichos laborales ocupados por personas
de terceros paises. (Empleo o sobreexplotacion laboral migrante?
¢Por qué se mantiene el pulso del arraigo social con contrato de tra-
bajo que se contradice con la cifra de parados en nuestro pais?

¢Por qué no se analizan soluciones plausibles al arraigo familiar,
hijos de padre o madre originariamente esparfioles, sin que sea nece-
sario dejar al albur de la interpretacién juridica en base a soluciones
judiciales contradictorias?

¢Necesitamos en Espafia mayor cualificacion y preparacién para
afrontar la gestiéon de las politicas migratorias desde las Institucio-
nes?

El modelo institucional de gestién de los procesos migratorios se
sostiene por los Ministerios de Empleo y Seguridad Social; de Inte-
rior; de Hacienda y Administraciones Publicas y de Asuntos Exterio-
res ¢Podemos disefiar modelos mas eficientes de cara a afrontar la
gestién de las migraciones en Espania?

Un estudio mas pormenorizado nos permitira inferir preguntas de
investigacién, capacidades y respuestas a esta figura por la que se ac-
cede desde el no derecho que se hace derecho.
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