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1. LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

- AP: Audiencia Provincial.

- AN: Audiencia Nacional.

- CEDH: Convenio para la proteccion de los Derechos humanos y de las libertades

fundamentales de Roma, 4 de noviembre de 1950.

- CE: Constitucion Espariola, 27 de diciembre de 1978.

- CEA: Convencidn sobre el Estatuto de Apatrida de Nueva York, 28 de septiembre de
1954,

- CEAR: Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado.

- CER: Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de Ginebra de 28 de julio 1951.

- CETI: Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes.

- CNDHM: Consejo Nacional de Derechos Humanos de Marruecos.

- DA: Disposicion Adicional

- DUDH: Declaracion Universal de los Derechos Humanos de Paris, 10 de diciembre
de 1948.

- FD: Fundamento de Derecho.

- FFP: Fundacion Fernando Pombo.

- FJ: Fundamento Juridico.

- INSS: Instituto Nacional de Seguridad Social.
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LAJG: Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

LCCSNS: Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud.

LJCA: Ley 29/1998, 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa.

LGS: Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

LOPJ: Ley Organica 6/1985, 1 de julio del Poder Judicial.

LRBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local.

LRDAPS: Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la

proteccion subsidiaria.

LRJS: Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social.

LODLE: Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafa y su integracion social

LOTC: Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

LPACAP: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun

de las Administraciones PUblicas isti«BOE» num. 236, de 2 de octubre de 2015.

MSF: Médicos Sin Fronteras.

NIE: Numero de Identificacion de Extranjero.

OITDIE: Orden PRE/1803/2011, de 30 de junio, por la que se establece el importe de
las tasas por tramitacion de autorizaciones administrativas, solicitudes de visados en

frontera y documentos de identidad en materia de inmigracion y extranjeria
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OMS: Organizacion Mundial de la Salud.

PIDESC: Pacto Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de Nueva York, 19 de diciembre de 1966.

RCE: Registro Central de Extranjeros.

RDRLODLE: Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009.
RDCABASE: Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la
condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia,
con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

RDEFINSS: Real Decreto 2583/1996, de 13 de diciembre, de estructura organica y
funciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social y de modificacion parcial de la

Tesoreria General de la Seguridad Social.

RDREA: Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento

de reconocimiento del estatuto de apatrida.

TC: Tribunal Constitucional.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

TS: Tribunal Supremo.

UNIR: Universidad Internacional de la Rioja.
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2. INTRODUCCION

La salud mental forma parte inherente del derecho a la salud amparado y reconocido
por buena parte de los instrumentos internacionales como derecho fundamental. En Espafia,
si bien el derecho a la salud no se erige como derecho fundamental en la Constitucion
Espafiola (en adelante CE), si que se encuentra como principio rector en virtud del articulo
43.1 CE?,

Ahora bien, a pesar de su reconocimiento como derecho inherente a la persona, los
enfermos de trastornos mentales siguen siendo una parte de la poblacién que puede tener
dificultades de acceso a la sanidad sufriendo por tanto una cierta exclusién®. A nivel nacional
ya se observa una diferencia entre los pacientes de enfermedades fisicas con respecto a los
pacientes de enfermedades mentales y dicha diferencia se incrementa cuando el afectado es un
extranjero. En principio, el derecho a la salud tiene carécter universal®, de hecho se defiende
que la falta de universalidad constituye una vulneracion por omisién, no sélo de la CE sino
también de los Convenios internacionales ratificados por Espafia®. Sin embargo, la situacién
de irregularidad de un inmigrante puede ser un obstaculo importante para el acceso a la
sanidad en el pais de acogida y se adoptan numerosas érdenes de expulsion antes de que la

persona afectada pueda, siquiera, recibir un tratamiento acorde a su situacion.

Con el fin de involucrarse en la defensa del derecho a la salud para que disminuya la
falta de tratamiento de los enfermos mentales que lo necesiten y se les proporcione un
tratamiento adecuado que les permita desenvolverse en la vida en sociedad; se han ido
creando varias Organizaciones y Fundaciones sin animo de lucro que promueven el amparo
de dichos derechos y/u ofrecen servicios de toda indole, entre los cuales, el &mbito legal. En

este sentido, la Fundacion Fernando Pombo, entidad sin animo de lucro, es una de ellas y su

! Para la consideracion del derecho a la salud como fundamental, véase el articulo 25 de la DUDH, el articulo 12
PIDESC, Principio 81 de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, 1946, entre otros...

2 Hemos de subrayar que concretamente el articulo 43.1 CE reconoce “el derecho a la proteccién de la salud” y
no un “derecho a la salud” en si, lo que supone que el Estado no tenga una obligacion de resultado con respecto
a los particulares sino una obligacion de medios. No obstante, en el presente trabajo se utilizard& ambas
expresiones como sindnimos sin tener en cuenta la diferenciacion que las separa.

* Sobre la discriminacion de los enfermos mentales, véase Comision de Derechos Humanos. 2004. El derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental: Informe del Relator Especial, Sr.
Paul Hunt. 16 de febrero de 2004, §5 pég. 4. (E/CN.4/2004/49).

* Sobre la universalidad del derecho a la salud véase Expositivo 11 de los Motivos de la LGS en la que se afirma
que “La Ley da respuesta al primer requerimiento constitucional aludido, reconociendo el derecho a obtener las
prestaciones del sistema sanitario a todos los ciudadanos y a los extranjeros residentes en Espafa”.

> Sobre la vulneracién constitucional como convencional véase, J. PEMAN GAVIN, Sobre el derecho

constitucional a la proteccidn de la salud, DS Vol. 16, numero extraordinario, noviembre 2008. pag. 54.
Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional
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principal objetivo es dar proteccion legal a las personas que puedan formar parte de un
colectivo con riesgo de exclusién en razén de su vulnerabilidad a través del trabajo pro bono
destinado a dichos grupos. Dicha fundacion es, ademas, co-fundadora de la Clinica Juridica

Universidad Internacional de la Rioja — Fundacion Fernando Pombo (en adelante UNIR-FFP).

La Clinica Juridica UNIR-FFP permite, a los alumnos que lo deseen, analizar casos
juridicos reales de interés social o de indole solidaria, que proceden de la Fundacion Fernando
Pombo que colabora a su vez con diversas entidades sin &nimo de lucro. La Clinica Juridica
UNIR-FFP facilita por tanto la incorporacion del alumno hacia el mundo del ejercicio de la
abogacia a la vez que aporta posibles soluciones juridicas® al caso con carécter social que se
presente’. Los casos se resuelven a través del trabajo en grupo por lo que el alumno, no sélo
desarrolla aptitudes esenciales en el &mbito del derecho como la argumentacion sino que
también, desarrolla habilidades profesionales necesarias de colaboracion y de responsabilidad.
Estos informes se realizan siempre bajo la tutela de un profesional experto en la materia que

guia a los alumnos en el analisis y la resolucién del caso.

Asi, pues, en el marco de la Clinica Juridica UNIR-FFP hemos colaborado con dicha
Fundacion en el andlisis y resolucion de dos casos: Uno de ellos sobre la prevencion de
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo. El otro caso se centrd en una persona
que sufre un trastorno mental y que se encuentra en situacion irregular en nuestro pais sin
tener ademas ninguna nacionalidad reconocida. Este Gltimo constituye el eje y objeto del

presente trabajo.

En este sentido, se aportan como anexo ndm. 5 y anexo num. 6 cada uno de los
informes realizados en el &mbito de la Clinica Juridica. De esta manera, nos centraremos en
los antecedentes de este segundo informe para realizar y estudiar con mayor profundidad la
problematica que gira en torno al acceso a la sanidad de los enfermos mentales en el territorio

espafol.

A través del presente trabajo, se trata por tanto de dar respuesta a la consulta planteada

por la Fundacion Fernando Pombo en materia de proteccién juridica a un extranjero que

® Existe una solucién por cada informe de cada uno de los grupos que se formen en la Clinica Juridica UNIR-
FFP.
" A lo largo del cuatrimestre se han tenido que analizar dos casos juridicos reales. EI primero con respecto a la
prevencion de blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo y el segundo, sobre el derecho a la proteccién
de la salud de un inmigrante en situacion irregular que padece de un trastorno mental.
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padece una enfermedad mental y esta en situacion irregular; exponiendo el itinerario juridico
gue ha de seguir como migrante en Espafia que necesita acceder a la salud publica. No
obstante, con anterioridad a cualquier analisis, nos corresponde reproducir los hechos que

preceden al planteamiento del caso.

3. RESUMEN DEL CASO

El objeto del presente trabajo es dar respuesta a la consulta planteada por la Fundacién
Fernando Pombo en materia de proteccion juridica a un extranjero en situacién irregular que
padece una enfermedad. Para ello hemos de analizar el itinerario juridico que le corresponde
seguir a cualquier migrante que llega al territorio espafiol y que necesita acceder a la sanidad

en Espana.

Una vez presentado el contexto y el objeto del presente trabajo, hemos de exponer el
caso concreto que se nos plantea y que tiene los antecedentes de hecho que exponemos como

sigue:

PRIMERO.- El beneficiario es un migrante que padece una enfermedad mental. No ostenta
de ningun documento que lo identifique por lo que desconoce tanto su edad como su
nacionalidad y tampoco conoce a sus padres habiéndose criado bajo la tutela de una mujer que
no era su madre. Si bien él se identifica como ciudadano marroqui por haber residido alli la
mayor parte del tiempo, ningun pais en el que ha residido lo reconoce como nacional por lo

que no ostenta nacionalidad oficial.

SEGUNDO.- Cuando fallece la mujer que lo criaba y que era la Unica persona que podia
considerar como su familia, el migrante, en situacion de desarraigo total con respecto a
Marruecos, toma la decision de emprender un viaje a Espafia con el fin de mejorar su
situacion. Llega finalmente a Melilla en verano del 2016 donde lo internan en un centro de

menores presumiendo que era menor de edad.

TERCERO.- Ante su internamiento como menor, el Fiscal solicita una prueba de edad cuyos
resultados arrojan la mayoria de edad del migrante por lo que tuvo que abandonar el centro,
teniendo que residir en la calle. Desde agosto del 2016 acude en varias ocasiones al Hospital
de Melilla por autolesiones e intentos de suicidio pero sin que le realicen un diagnostico

concreto sobre su salud mental, tratando sobre todo las lesiones fisicas.

Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional
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CUARTO.- Habiéndose decretado su mayoria de edad y no teniendo ningun documento que
le permita residir en Espafa regularmente, la autoridad administrativa competente inicia un
expediente de expulsion en su contra con fecha 18 de agosto de 2016. Ademas, a pesar de que
varios informes del Hospital de Melilla indican que la situacion de calle del inmigrante agrava
su salud mental, no se ha realizado un seguimiento y tratamiento oportuno. Por todo ello, la
continuacion del expediente podria resultar en la adopcion de una orden de expulsion de
vuelta a su pais de origen, en este caso Marruecos.

QUINTO.- Debido a su débil situacion fisica y por razones de saturacion del hospital al que
acudia, la policia de Melilla autoriz6 su entrada en el Centro de Estancia Temporal para
Inmigrantes de la ciudad. Ahora bien, dicho centro no dispone de la asistencia sanitaria

concreta y adecuada que necesita.

SEXTO.- Con fecha 20 de abril de 2017 la Fundacion Fernando Pombo traslada a la Clinica
Juridica este caso con el fin de que los alumnos lo analicen y se emita un informe en el que se
indique el iter juridico que ha de seguir el beneficiario para, no sélo poder residir en Espafia
legalmente sino también para facilitarle el acceso a la atencidn médica especializada que

necesita evitando que sea devuelto a su pais.

Lo que pretende la Fundacion a través del Informe es disefiar un itinerario juridico que
se ajuste a sus circunstancias personales con el objetivo de incluir al inmigrante en la sociedad
espafola. A continuacion plantearemos por tanto las cuestiones que han de ser resueltas y se

resolveran para cumplir con el cometido de la Fundacion.

4. ANALISIS Y RESPUESTA A LAS CUESTIONES PLANTEADAS

Considerando los antecedentes de hecho expuestos, se suscitan las cuestiones juridicas

gue exponemos a continuacion:

4.1 Cuestiones planteadas

A la luz de los antecedentes expuestos, examinaremos las dificultades que tiene que
sobrepasar el inmigrante para acceder a la sanidad plena en Espafia con el fin de seguir un
tratamiento para su salud mental. Para ello procederemos a analizar y resolver las siguientes
cuestiones juridicas:

Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional
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PRIMERO.- Tendremos que determinar en qué medida y hasta qué punto el migrante puede
0 no acceder a la asistencia sanitaria teniendo en cuenta su situacion como extranjero no

registrado ni autorizado como residente en Espana.

SEGUNDO.- Se tratara de determinar el procedimiento a seguir y los requisitos necesarios
para que reconozcan la condicién de asegurado ante el Instituto Nacional de Seguridad Social
al extranjero en cuestion ¢Cudles son los diferentes requerimientos para obtener la condicion

de asegurado?

TERCERO.- Una vez determinados los requisitos y expuesta la necesidad de solicitar el
permiso de residencia temporal por circunstancias excepcionales, expondremos los supuestos
limitados que permiten acceder a éste, y ello con el fin de determinar el supuesto al que se
podria acoger el beneficiario asi como su procedimiento a seguir. ;En base a qué tipo de
solicitud se le podria otorgar un Permiso de Residencia Temporal por circunstancias

excepcionales?

CUARTO.- Finalmente, tendremos que valorar el impacto que podria tener la resolucion del
expediente de expulsion sobre el inmigrante ;Qué consecuencias tendria una resolucion de
expulsion favorable? ¢ Tendria alguna forma de recurrir contra dicha resolucion? Tendremos
que valorar igualmente las posibilidades de éxito valorando para ello la jurisprudencia

nacional e internacional al respecto.

4.2 Normativa, jurisprudencia y doctrina aplicable

Para resolver todas estas cuestiones juridicas planteadas habremos de acudir a la

siguiente normativa, jurisprudencia y doctrina, de aplicacion a las mismas:

4.2.1 Normativa

a. [Espafia. Constitucion Espafiola, 19 de diciembre de 1978. (Articulo 13 que prevé las

condiciones en las que los extranjeros pueden ejercitar sus derechos fundamentales,
Articulo 15 en el que se establece el derecho a la vida y al a integridad fisica y mental,
articulo 43 en el que se establece el derecho a la proteccion de la salud y articulo 24 en
el que se establece el derecho a la tutela judicial efectiva, articulo 53.2 CE que regula
el amparo de los derechos protegidos del Titulo I del Capitulo 1l de la CE y los

articulos 14 y 30 CE, articulo 119 sobre el derecho a la justicia gratuita).
Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional
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b.

Espafia. Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional «BOE»

num. 239, de 05/10/1979. (articulo 44.1 que prevé los requisitos para el recurso de

amparo con un plazo de treinta dias desde la Gltima notificacion, articulo 49.1 y 50.1

b) sobre el requisito de la especial trascendencia constitucional).

Espafia. Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial «<BOE» ndm. 157, de
02/07/1985. (articulo 141 en el que se prevé el supuesto de nulidad de actuaciones).

Espafia. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil

«BOE» num. 206, de 25 de julio de 1889. (articulo 200 que prevé las causas de

incapacitacion).

Espafia. Ley Orgénica 4/2000, de 11 enero sobre derechos y libertades de los

extranjeros en Espafia y su integraciéon social «BOE» nim. 10, de 12/01/2000.

(Articulo 12 que prevé el derecho a la asistencia sanitaria para los extranjeros
conforme a la normativa sanitaria, articulo 21.1 sobre la posibilidad de recurrir la
resoluciones en contra de los intereses de los solicitantes, articulo 20.1 que confirma el
derecho al tutela efectiva que tienen los extranjeros en territorio espariol, articulo 22.1
que establece el derecho a la asistencia juridica para los extranjeros en las mismas
condiciones que los espafioles. articulo 29.1 que autoriza la estancia de un extranjero
en el territorio cuando tenga permiso de residencia, articulo 30bis que establece lo que
se entiende por residente y que nombra los dos tipos de residencia legal — temporal y
de larga duracion-, articulo 31 en el que se establecen los requisitos generales para la
obtencion de los permisos de residencia, articulo 31bis en el que se prevé una
proteccién extendida para las extranjeras de violencia de genero, articulo 32.2 en el
que se establece el presupuesto principal de residencia de larga duracién, articulo 34
sobre la expedicion de un permiso de residencia para los apatridas, refugiados y sobre
la documentacion de un indocumentado en el territorio espafiol -apartado 2- y sobre su
denegacién cuando exista una prohibicion de entrada u orden de expulsion, articulo
53.1 a) que prevé expresamente la irregularidad como infraccion grave, articulo 55
LODLE por le que se prevé la multa como sancion de una infraccion grave y el
respeto del principio de proporcionalidad, articulo 57 que preve a su vez las
infracciones graves como motivo de expulsion y sus efectos, articulo 58.1 que
establece como sancion la prohibicion de entrada que lleva aparejada la expulsion del

extranjero, articulo 59 sobre la proteccion extendida para los extranjeros que colaboran
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con el Estado siendo victimas de redes organizadas, articulo 59bis sobre la proteccion
extendida para las victimas de trata, DA 1% §1 LODLE que establece el silencio
negativo de la Administracion después de un plazo maximo de tres meses para
resolver los expedientes en materia de extranjeria, DA 42 81 sobre los supuestos en los

que las solicitudes de residencia se han de denegar).

f. Espafia. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. <cBOE» num. 7, de 8 de

enero de 2000. (articulo 757 sobre la legitimacion activa corresponderia al presunto

incapaz, sus familiares o el Ministerio Fiscal cuando no se hubiera solicitado por las

anteriores 0 no existieran)

g. Espana. Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, «BOE» ndm. 102, de

29/04/1986 (Expositivo Il de los Motivos de la ley en los que se reconoce el derecho a

obtener las prestaciones de asistencia sanitaria como esenciales para los ciudadanos

espafoles y extranjeros).

h. Espafa. Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita «<BOE» ndm. 11,

de 12/01/1996. (articulo 3 en el que se establecen los requisitos basicos de acceso a la

asistencia juridica gratuita).

i. Espafia. Ley 29/1998, 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa «<BOE» ndm. 167, de 14 de julio de 1998. (articulo 8.4 Sobre la
competencia de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo, articulo 10.2 sobre la

competencia del TSJ sobre los recursos de apelacion, articulo 14.1 sobre la
competencia territorial en materia administrativa, articulo 25.1 Sobre la admision del
recurso contencioso administrativo, articulo 46.1 que establece los diferentes plazos en
funcidn de si la resolucién de la administracion es expresa o no, articulo 78.1 sobre los
supuestos en los que procede el procedimiento abreviado, articulo 85.1 en el que se
establece el plazo de quince dias para recurrir en apelacion contra una sentencia
emitida en primera instancia, articulo 86.3 LICA que establece los requisitos que debe
cumplir la fundamentacion del recurso, articulo 88.1 LIJCA sobre la necesidad de que
el recurso tenga un interés casacional objetivo, articulo 89.1 LICA en virtud del cual el

plazo para interponer el recurso de casacion es de treinta dias).

j. Espafa. Ley 16/2003, de 28 mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
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Salud «BOE» num. 128, de 29/05/2003. (articulo 3ter sobre los supuestos tasados en

los que un extranjero irregular puede tener asistencia médica en Espafia).

k. Espafa. Ley 12/2009, de 30 de octubre requladora del derecho de asilo y de proteccion
subsidiaria «BOE» ndm. 263, de 31/10/2009. (articulo 3 sobre los caracteres

principales que determinan el estatuto de “refugiado”, articulo 4 sobre los requisitos

para considerarse beneficiario de proteccién subsidiaria, articulos 8 y 9 en los que se
enumeran esencialmente la comision de ciertos delitos como obstaculo al estatuto de
refugiado, articulo 10 en el que se establece lo que se ha de entender por “dafios
graves”, articulo 46.3 sobre la permanencia legal por razones humanitarias a pesar de
no acceder a la proteccién subsidiaria).

|.  Espafia. Ley 36/2011, de 10 de octubre, requladora de la Jurisdiccion Social, «<BOE»

num. 245, de 11 de octubre de 2011. (articulo 2 0) sobre el ambito de aplicacion de la

norma, Articulo 64.1 en el que se excluye expresamente el requisito previo de
conciliacion para interponer una demanda en el orden jurisdiccional social, articulo
69.1 en el que se prevé el agotamiento de la via administrativa con anterioridad a la
interposicién de una demanda en contra de una entidad de Derecho Publico en un
plazo de dos meses).

m. Espafia. Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas, «<BOE» num. 236, de 2 de octubre de 2015. (articulo

21.3 sobre el plazo maximo que tiene la Administracion para resolver, articulo 24.1
que regula la interpretacion negativa del silencio administrativo, articulo 35 en el que
se exponen el tipo de actos administrativos que han de ser motivados, articulos 47 y 48
que prevén respectivamente las causas de nulidad y de anulabilidad de las resoluciones
emitidas por los 6rganos de la Administracion Publica, articulo 88 en el que se
establece el respeto del principio de congruencia y motivacion, articulo 90 que
contiene una serie de requisitos que han de respetar las resoluciones, articulo 98.1
sobre la ejecutoriedad de los actos administrativos, articulo 112 que regula los
recursos posibles con la posibilidad al legislador de determinar el fin de la via
administrativa por razon de la materia, Articulo 114.1 b) que enumera los supuestos
que ponen fin de la via administrativa, articulo 117 sobre la suspension de la
ejecutoriedad de los actos administrativos cuando concurra alguna de las
circunstancias enumeradas, requisitos y efectos, articulo 123.1 que prevé la posibilidad
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de interponer un recurso de reposicion contra las resoluciones que ponen fin a la via
administrativa frente al mismo 6rgano, DA 12 82 b) en el que se remite al régimen
especial de la Seguridad social para las normas aplicables al proceso en materia de

Seguridad Social).

n. Espafia. Real Decreto 2583/1996, de 13 de diciembre, de estructura organica y

funciones del Instituto Nacional de la Sequridad Social y modificacion parcial de la
Tesoreria General de la Seguridad Social. «BOE» nim. 3, de 03/01/1997. (articulo

15.3 en el que se le atribuye particularmente a las Direcciones Generales del Instituto

Nacional de la Seguridad Social competencias para reconocer la asistencia sanitaria).

0. Espana. Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de reconocimiento del estatuto de apatrida, «<BOE» num. 174, de 21/07/2001. (articulo

1.1 por el que se establece los requisitos para ser considerado apatrida en el territorio
Espariol).

p. Espafa. Real Decreto 183/2004, de 30 de enero, por el que se regula la tarjeta sanitaria

individual «<BOE» ndm. 37, de 12/02/2004. (articulos 2, 3 y 4 en los que se desarrolla

el contenido de la tarjeta y sus efectos en el territorio espariol).

a. [Espana. Real Decreto 557/2011, de 20 abril, por el que se aprueba el Reglamento de la

Ley Organica 4/2000, sobre derechos v libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009 «BOE» num. 103, de

30/04/2011. (articulo 9 en el que se describe la necesidad de acreditar medios
economicos suficientes para ostentar del permiso de residencia, articulo 23.8 y 241.2
que preveén la procedencia de la revocacién cuando exista una orden de expulsion no
ejecutada y se haya emitido un permiso de residencia por circunstancias
excepcionales, articulo 45 en el que se exponen los distintos tipos de permiso de
residencia temporal, articulo 56.8 que preve los supuestos de denegacion de la cedula,
Articulo 123.1 que regula los supuestos en lo que se puede otorgar un permiso de
residencia temporal por circunstancias excepcionales, articulo 126 que establece los
diferentes supuestos que se consideran estar dentro de las *““razones humanitarias,
articulo 127.2 81 que enuncia el presupuesto de enfermedad sobrevenida pudiendo dar
acceso a la sanidad publica a un extranjero irregular si retne los requisitos, articulo

128 sobre los requisitos y el procedimiento de cara a la obtencién de un permiso de
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residencia temporal por circunstancias excepcionales, articulo 148.3 sobre los
supuestos de larga duracion, articulo 211 sobre los requisitos de la solicitud de la
cedula de inscripcién y la posibilidad de emitir una documentacion de identificacion
provisional y de sus efectos con respecto a la solicitud de un permiso de residencia por
circunstancias excepcionales, articulo 260 sobre las Oficinas de Extranjeria y su
dependencia, articulo 264.1 que regula la mision de los centros de migraciones entre
los cuales esta el CETI, DA 1% 81 que atribuye la competencia de realizacion de
informes, resolucion de expedientes e imposicion de sanciones a los Delegados de
Gobierno o Subdelegados de Gobierno, DA 1% 84 cuando afiade a los supuestos
especiales que permite residencia temporal por circunstancias excepcionales, DA 142
en la que se indica que los Delegados ejercen sus funciones “bajo la dependencia
funcional” de los Ministerios del Interior, y del Trabajo e Inmigracion y que sus
resoluciones ponen fin a la via administrativa, DA 42 sobre las notificaciones de las
resoluciones, DA 52 81 sobre la constancia de la notificacion desde la publicacion en
el Tablon).

b. Espafa. Real Decreto 1192/2012, de 3 agosto, por el que se regula la condicién de

asequrado vy de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a

fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud «BOEx» niim. 186, de

04/08/2012. (articulo 4 que atribuye al INSS la competencia de reconocer a los
asegurados Yy establece los efectos de su otorgacion, articulo 6.2 en el que se expresa la
documentacion y los requisitos necesarios para acompafiar a la solicitud de

reconocimiento como asegurado).

c. Espafia. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el

texto refundido de la Ley General de la Sequridad Social «BOE» nim. 261, de

31/10/2015. (articulo 197 sobre los requisitos para solicitar una pension de

incapacidad permanente).

d. Espafia. Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas

en materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra. «<cBON» nim. 139 de 15 de
Noviembre de 2010 y «<BOE» num. 315 de 28 de Diciembre de 2010. (Articulo 11.1

que otorga el derecho a la sanidad a todos los inmigrantes que residan en Navarra ya

sea legal o irregularmente).
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€.

Espafia. Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias

del sistema nacional de salud en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
«BOPV » nim. 127 de 29 de Junio de 2012. (Articulo 3.2 c) sobre el acceso a la

sanidad a toda persona que no tenga acceso por medio de otro titulo).

Espafia. Orden PRE/1803/2011, de 30 de junio, por la que se establece el importe de

las tasas por tramitacion de autorizaciones administrativas, solicitudes de visados en

frontera y documentos de identidad en materia de inmigracién y extranjeria «<BOE»

num. 156, de 1 de julio de 2011. (interesante puesto que el anexo establece el importe

de las tasas concretas que ha de abonar el solicitante para la solicitud de la

documentacion correspondiente).

Espafia. Cddigo de Extranjeria, Ed. 28 junio 2017, publicado en el BOE accesible en

PDF a través del siguiente enlace:
https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=070_Codigo_de Extranjeria&

modo=1 (consultado por ultima vez el 30 de noviembre de 2017).

Espafia. Codigo Sanitario, Ed. 5 de julio 2017, publicado en el BOE descargable en

formato PDF sobre el siguiente enlace:
https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=084_Codigo_sanitario&modo=
1 (consultado por ultima vez el 23 de noviembre de 2017).

Europa. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos vy de las Libertades

Fundamentales, Roma, 4. X1. 1950 (articulo 1 que erige como fundamental el derecho

a la vida, articulo 3 en el que se establece la prohibicion de tratos inhumanos y
degradantes, articulo 6 sobre el derecho a la tutela judicial, articulo 8 que prevé el
derecho a la vida privada y familiar, articulos 33 y 35 sobre los requisitos para

presentar una demanda).

Internacional. Convencion sobre el Estatuto de Apatrida, Nueva York, 28 de

septiembre de 1954. (articulo 1.1 en el que se establece la definicion del término

“apatrida”).

Internacional. Convencidén sobre el Estatuto de Refugiado, Ginebra, 28 de julio de

1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de
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los Apatridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucién

429 (V), del 14 de diciembre de 1950. (articulo 1 que establece las condiciones para

ser considerado como refugiado a nivel internacional, articulo 33 sobre el principio de

“non refoulement”).

I. Internacional. Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, 1946. (principio

81 en el que se prevé el derecho a la salud como fundamental y se enuncia su

definicion).

m. Internacional. Declaracién Universal de los Derechos Humanos de Paris, 10 de

diciembre de 1948. (articulo 25 que constituye el derecho a la salud como

fundamental).

n. Internacional. Pacto Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales vy

Culturales de Nueva York, 19 de diciembre de 1966. (articulo 12 en el que se prevé el

derecho a la salud como derecho fundamental).

4.2.2 Jurisprudencia

a. TC (Sala 2%), Sentencia num. 35/1983 de 11 de mayo de 1983. “en esta sentencia se

explica en el FJ 3° lo que son los poderes publicos y el poder que ejerce sobre la
poblacion. Su importancia reside en que el Estado tiene una obligacion de sanidad con

respecto a su poblacion”.

b. TC (Sala 2%), Sentencia num. 35/1996, de 11 de marzo de 1996. “FJ 3° la inclusion del
derecho a la salud en el derecho a la integridad fisica y moral, importante porque que

establece que el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal esta incluido

igualmente en el derecho a la integridad personal”.

c. TC (Sala 1% sentencia nim. 207/1996, de 16 de diciembre de 1996. “FJ 2° en la que se

defiende que el derecho a la vida no se reduce a los casos donde exista riesgo o dafio

para la salud sino que incluye la incolumidad corporal”.

d. TC (Sala 2%) nim. 221/2002, de 25 de noviembre 2002. “FJ 4° en la que se admite el

simple riesgo como vulneracién del derecho a la vida -articulo 15 CE-".
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€.

TC (Sala 2% Sentencia num. 17/2009, de 26 de enero 2009 “FJ 2° importante porque
extiende la falta de motivacién cuando se limita o restringe el ejercicio de derechos

fundamentales”.

TC (Pleno), Sentencia ndm. 155/2009 de 25 de junio de 2009. “FJ 2°que establece los

supuestos concretos en los que se ha de entender que existiria una especial

trascendencia constitucional”.

TC (Sala 2%), Auto num. 26/2012, de 31 de enero de 2012. “FJ 3° en el que se discutia

la admision del recurso por su especial transcendencia constitucional o no”.

TC (Pleno) Sentencia de 19 de diciembre 2013. “FJ 2°, admite que se entienda agotada

la via judicial sin tener que interponer un recurso de nulidad de actuaciones cuando se
comprueba que se ha discutido sobre los derechos fundamentales en el curso del

procedimiento”.

TC (Sala 2%), Sentencia num. 115/2015, de 8 de junio 2015. “FJ 2° que establece en el

caso concreto que existe en la resolucién se decanta una “negativa manifiesta al

acatamiento de la doctrina” y por tanto existe especial transcendencia constitucional”.

TC (Sala 2%, Sentencia num. 131/2016, de 18 julio de 2016, “FJ 3° en el que se
analiza la especial trascendencia juridica por el impacto econdmico y 5° 6° y 7°,

sobre el deber de respetar la proporcionalidad cuando se adopta una sancién de

expulsion y la falta de motivacion”.

TC Sentencia nim. 201/2016, de 28 de noviembre de 2016. “FJ 4° Sobre la

vulneracion del articulo 24 CE por falta de motivacion al no tener en cuenta las

circunstancias especiales del extranjero objeto de una orden de expulsion. En este caso

no se tuvo en cuenta la situacion y la enfermedad mental del recurrente”.

TS (Sala 3% Secc. 5a) Sentencia de 28 de septiembre de 1988. “A través de esta

sentencia y de su FJ 3° se puede apreciar como el hecho de tener que probar el hecho
subjetivo de “temor bien fundado” en el &mbito del reconocimiento como refugiado,

dificulta su acceso”.
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m.

TS (Secc. 3?) Sentencia del 20 de marzo 2003. “FJ 8° en el que habiéndose impugnado

la legalidad de la parte del articulo 56.8 del RDRLODLE que se refiere a estar incurso
en un expediente de expulsion, el TS se pronuncia diciendo que el precepto que se
impugna debe ser anulado por contravenir al articulo 34.2 LODLE que prevé la

documentacion de los indocumentados en territorio espafiol”.

TS, (Sala 3%) Secc. 72, Sentencia de 5 de junio de 2006. “FJ 3° importante porque se

establece que una respuesta posterior al transcurso del plazo maximo para resolver no
tiene ninguna incidencia sobre el silencio negativo con el fin de proteger al

administrado”.

TS (Sala 3?%) Sentencia de 10 de enero de 2007. “FJ 9° importante porque establece que

en virtud del principio de non refoulement se tendria que suspender la ejecucion de la
expulsién que en ese caso se discutia. Si bien es un principio aplicable en el &mbito de
la proteccion de los refugiados entendemos que aqui el TS ha extendido su aplicacion

a los supuestos de circunstancias excepcionales en el caso de la normativa espafiola”.

TS, (Sala 3%, Sentencia num. rec. 8597/2004 de 22 de diciembre de 2008. “En esta
sentencia resulta relevante la interpretacion de lo que se debe entender por apétrida, no

basta con defender que se carece de nacionalidad sino que se debe poder acreditar con

documentacion fehaciente”.

TS (Sala 32, Secc. 3%) Sentencia de fecha 11 de mayo de 2016. “En esta sentencia el

TS se pronuncia en el FJ 1° sobre los criterios que se han de valorar para otorgar el
estatuto de refugiado y se expresa que no basta con tener un “temor bien fundado™

sobre una situacion general sino que tiene que ser personal”.

TS (Sala 3%). Sentencia num. 470/2017 de 21 de marzo de 2017. “al igual que la STS

22 de diciembre de 2008, En esta sentencia resulta relevante la interpretacion de lo que

se debe entender por apatrida, no basta con defender que se carece de nacionalidad
sino que se debe poder acreditar con documentacion fehaciente”.

TS (Sala 3%), Auto de 3 de abril de 2017 “su importancia recae en la aplicacion en un

caso concreto del interés casacional objetivo sin establecer no obstante unos criterios

generales”.
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t.

TS (Sala 3%), Auto de 13 de junio de 2017 “su importancia recae en la aplicacién en un

caso concreto del interés casacional objetivo sin establecer no obstante unos criterios

generales”.

TSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo contencioso administrativo, Secc. 22

Sentencia de 27 de julio de 1998. “FD 3° Sobre el respeto de la presuncién de

inocencia y su vulneracion cuando se deniega la cedula de inscripcion por el simple

hecho de estar incurso en un procedimiento de expulsion”.

TSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 23 de enero de
2004. “FD 29, en el que se interpreta el articulo 56.8 RDRLODLE que preveé los

supuestos de denegacion de la cedula, estableciendo que no ha de denegarse la cedula

por el simple hecho de estar incurso en un procedimiento de expulsion”.

TSJ del Pais Vasco, (Sala de lo Contencioso Administrativo), Sentencia ndm.

739/2004 de 14 de julio de 2004. “FD 2° esta sentencia tiene su importancia porque en

ella se anula la resolucién administrativa por la que se le deniega la cedula de

inscripcion a una extranjera sin motivacion legal”.

TSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso Administrativo), Secc. 5% Sentencia ndm.
428/2005 de 21 de abril de 2005. “FD 2°, Sobre la necesidad de aportar la

documentacién en tiempo, legalizar y traducir los documentos extranjeros”.

TSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso Administrativo) Secc. 4%, Sentencia ndm.
119/2005 de 29 de diciembre de 2005. “FD 1° En este caso, si bien se declara

contraria a derecho la resolucién por la que se deniega la cedula de inscripcién, se

trata de un supuesto en el que se denegd la dicha cedula por estar incurso de un

procedimiento de expulsion y por carecer de prueba documental”.

TSJ de Sevilla , Sala de lo Contencioso Administrativo, Secc. 3a, Sentencia nim. Rec.
1121/2003 de 5 de diciembre de 2007. “FJ 2° se confirma la denegacion de cédula por

falta de acreditacion habiendo aportado uUnicamente una carta a las autoridades

extranjeras de la que no tuvo respuesta como prueba”.
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aa.

bb.

CC.

dd.

€e.

ff.

g9

TSJ de Madrid Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 22 de julio 2009.

“FJ 1°, Se analiza la imposibilidad de otorgar un permiso de residencia por razones
humanitarias por enfermedad cuando la enfermedad ha sido diagnosticada en su pais
de origen. En este caso se trataba de una enfermedad renal diagnosticada un afio antes

en el pais de origen”.

TSJ Pais Vasco Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 20 de noviembre

de 2009. “FJ 6°, en este caso, se trata de valorar la peligrosidad de la interrupcion de
un tratamiento médico si bien la enfermedad se diagndstico en Argelia, al tratarse de
un cancer, se admite el recurso y se otorga el permiso de residencia por razones
humanitarias puesto que la solicitante seguia un tratamiento y un seguimiento en

Espafa”.

TSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secc. 5%, Sentencia de 3 de

mayo 2013. “FJ 3° importante porque constituye un ejemplo de confirmacién de la

resolucion denegatoria por falta de arraigo y documentacion”.

TSJ Madrid Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia nim. 96/2015, 9 de

febrero de 2015. “FJ 1° y 2°, en esta sentencia se rechaza como prueba insuficiente

para acreditar la imposibilidad de percibir tratamiento en el pais de origen, una carta
dirigida por el Presidente de la Academia de Ciencias Médicas de Iran al Secretario
General de la ONU en noviembre de 2012 y tampoco se consigue acreditar la
gravedad de la enfermedad”.

Juzgado de lo Social de Madrid, Sentencia de 18 de septiembre 2015. “FD 2° en el que

se accede a las pretensiones de la recurrente por reunir los requisitos Sobre la

procedencia de la emision de una tarjeta de asistencia sanitaria”.

Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°10 de Barcelona, Sentencia n® 321/2015,

de 23 diciembre de 2015. (FJ 2°, en este caso se trataba de una enfermedad grave que

habia sido diagnosticada en Francia donde se habia empezado el tratamiento y por lo
tanto no era sobrevenida en Espafia).
TEDH, Caso D. c. Reino Unido. Sentencia de 2 de febrero 1997. “En esta sentencia el

TEDH dejé claro que el derecho a la vida puede considerarse como limite a las

expulsiones incluso cuando se ha cometido un delito”.
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hh. TEDH, Caso BB c. Francia, Sentencia de 7 de septiembre de 1998. “En el mismo

i

sentido, en esta sentencia el TEDH dejé claro que el derecho a la vida puede

considerarse como limite a las expulsiones incluso cuando se ha cometido un delito”.

. TEDH, Mouisel c. Francia, Sentencia de 14 de noviembre de 2002, “Sentencia

importante en cuanto a que define la tortura ampliamente en sus apartados 843 y 8§48
en el ambito del articulo 3 CEDH”

TEDH, Caso Saadi c. ltalia, Sentencia de 28 de febrero de 2008. “En esta sentencia el

TEDH establece en su 8125, el hecho de devolver a un inmigrante a un pais en el que
tenga un riesgo cierto de que pueda estar sujeto a tratos contrarios al articulo 3 TEDH,

como vulneracion de dicho articulo”.

4.2.3 Doctrina

Si bien no se trata de una fuente de Derecho si que permite analizar la opinion interpretativa

mayoritaria de los problemas planteado:

a.

ALONSO ESPINOSA, C.A. 2004. Extranjeros y derecho a la salud: ;derecho o

tolerancia? Autonomies: revista catalana de dret puablic. N° 30. p4gs. 65-86. ISSN

0213-344X. (en este articulo el autor presenta una presentacion general del ambito de
la proteccion de la salud en Espafia en el que introduce una vision del derecho a la
salud como tolerancia. En la pagina 80 es interesante lo relativo al deber de
ponderacién del interés publico y del privado en casos de solicitud de suspension de
orden de expulsion).

COMISION DE DERECHOS HUMANOS. 2004. El derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental: Informe del Relator
Especial, Sr. Paul Hunt, 16 de febrero de. E/CN.4/2004/49. pag. 4. (Importante en

cuanto a que en su 85 menciona la discriminacién que sufren los enfermos mentales).

COMISION ESPANOLA DE AYUDA AL REFUGIADO. 2013. Marruecos. P4gs.

35-38. (Informe de importancia porque muestra la deficiencia de la cobertura medical

en marruecos).
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d.

CONSEIL NATIONAL DES DROITS DE L’HOMME DU MAROC. 2013. Santé

mentale des droits de I’homme : I’impérieuse nécessité d’une nouvelle politique:

Mission d’information et d’investigation sur les établissements hospitaliers chargés de

la prévention et du traitement des maladies mentales et de la protection des malades
mentaux. ISBN : 978-9954-606-10-0. P4gs. 38-61. (Documento interesante en cuanto

a que en las conclusiones expone los defectos del sistema de salud marroqui e cuanto a

los medios y al personal principalmente y también efectia unas recomendaciones

concretas al final del informe).

GRINAN MARTINEZ, J.A. 1992. El derecho a la salud y el sistema nacional de
salud. Anuario de la Facultad de Derecho. ISSN 1888-3214, N°. 2. 1992-1993, pégs.

1-24. (Aspecto relevante en cuanto a la inclusion del derecho a la salud en el derecho a

la integridad fisica y moral).

LEON ALONSO, M. 2010. Proteccion Constitucional de la salud. Editorial: La Ley,

2010. pégs. 119 — 126. (La importancia de este libro recae en que el autor intenta

realizar un analisis del régimen de asistencia general en Espafia. Si bien se trata de un
libro anterior a la reforma y por tanto existen ciertas referencias a normas ya
derogadas, el analisis que hace sobre el derecho a la salud es importante en cuanto a su
proteccion constitucional como derecho universal y la relacion que tiene con el

derecho a la vida y a la integridad fisica).

MEDICOS SIN FRONTERAS. 2013. Violencia, vulnerabilidad y migracion:

atrapados a las puertas de Europa. Un informe sobre los migrantes subsaharianos en

situacion irreqgular en Marruecos pag. 28 in fine (su importancia reside en que
muestra claramente la mala reparticion del personal en el territorio y su insuficiencia

a la hora de proporcionar servicios médicos de calidad).

MINISTERE DE LA SANTE DU ROYAUME DU MAROC. 2016. Santé en chiffres
2015. pag. 73. (En este Informe del Ministerio de la Salud Marroqui se aprecia la

escasa atencion médica mental de los hospitales en Marruecos, el personal de

psiquiatria siendo de los bajos (datos de 2013)).
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ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 1946. Asamblea Funcional.

(definicion de la salud como un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y

no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades).

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. 2002. Informe Mundial Sobre la
Violencia y la Salud. ISBSN 924 1545 623. pag. 4. (definicion de lo que entiende la

OMS por violencia y que incluye la violencia contra uno mismo).

PALAZZANI, L. 2008. Diverse proposte sulla distribuzione delle risone sanitarie.

AA. VV.: IX Jornadas de Bioética. Facultat de Dret. pags.41-69. (en el que el autor

considera que el contenido del derecho a la salud es irrenunciable y deberia de

garantizarse sin excepcion sin tener en cuenta las circunstancias especificas de cada

pais).

PEMAN GAVIN, J. 2008. Sobre el derecho constitucional a la proteccion de la salud.

DS, Vol. 16, ndmero extraordinario. pag. 52-53. (tanto la idea de que se vulnera la

constitucion y las convenciones internacionales por el irrespeto de la salud como el

andlisis que realiza sobre el turismo sanitario resultan de interés).

. TALAVERA, P. 2016. Las dificultades que el actual paradigma subijetivista de la

salud comporta en su configuracion como derecho humano universal. Revista
Boliviana de Derecho. N° 21. P4gs. 16-47. ISSN 2070-8157. (8§ IV. En este apartado
se considera que el Estado tiene una obligacion de caracter moral ante sus ciudadanos

sobre una asistencia minima sanitaria cuando éstos lo necesiten. Importante también

en cuanto a lo relativo al concepto de necesidad basica).

VICENTE, T. 2006. La exigibilidad de los derechos sociales. PUV-Tirant lo Blanch,

Valencia. p4gs. 59-57. (En el que el autor defiende la dificultad afiadida de la garantia

de los derechos sociales, economicos y culturales, derechos que necesitan de una

prestacion activa del Estado).
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4.2.4 Otros

a.

EL MUNDO. Endurecen el acceso de los extranjeros a la sanidad puablica, 20-04-
2012. Accesible en:
http://www.elmundo.es/elmundo/2012/04/20/portada/1334934166.html  (consultado

por ultima vez 24 de noviembre de 2017).

LA VANGUARDIA. Un nifio marroqui con problemas mentales ha pasado seis afios
atado y encerrado. 2014. Articulo accesible en el siguiente enlace:
http://www.lavanguardia.com/vida/20140425/54406226972/un-nino-marroqui-con-
problemas-mentales-ha-pasado-seis-anos-atado-y-encerrado.html  (consultado  por
ultima vez el 12 de diciembre de 2017).

FOUAD HARIT. Vidéo-Maroc: un enfant handicapé enchainé depuis 7 ans dans un
cachot. 2014. Articulo en francés accesible en el siguiente enlace:
http://www.afrik.com/video-maroc-un-enfant-handicape-enchaine-depuis-7-ans-dans-

un-cachot (consultado por ultima vez el 12 de diciembre de 2017).

Pagina web oficial del gobierno espafiol, Portal de inmigracién en el que se enumeran
los distintos requisitos y formalidades para la solicitud por razones humanitarias:
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Informacioninteres/InformacionProcedimientos/Ci

udadanosnocomunitarios/hoja039/index.html (consultado por Gltima vez 19/11/2017).

Pagina web oficial de la Secretaria de Estado para las Administraciones Territoriales
disponible en el siguiente enlace
http://www.seat.mpr.gob.es/portal/delegaciones_gobierno/delegaciones/melilla/delega

do.html (consultado por ultima vez el 29 de noviembre de 2017).

Reglamento de Procedimiento del Tribunal, 14 de noviembre del 2016 (disponible en
inglés a traves del siguiente enlace:
http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court ENG.pdf y en francés a traves de
este:  http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_FRA.pdf, consultados por

ultima vez el 5 de diciembre de 2017).
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g.

Formulario de demanda ante el TEDH disponible en inglés o en francés a través del
siguiente enlace: http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=applicants/forms&c=
(consultado por la Gltima vez 15 de noviembre de 2007).

Pagina web oficial de la administracion de Marruecos en el que se presentan los
requisitos para obtener la nacionalidad disponible en el enlace siguiente inglés francés
y marroqui : http://www.service-
public.ma/fr/web/guest/home;jsessionid=98D6611B286EEF6238A31B537878A241?p
_p_id=mmspservicepublicdiffusion_ WAR_mmspservicepublicdiffusionportlet&p p |
ifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p p_col_id=column-

1&p _p_col_count=1& mmspservicepublicdiffusion. WAR_mmspservicepublicdiffusi
onportlet__spage=%2Fportlet_action%2Fprocedure%2Frubrique%2Fview%3Frubriqu
eSelected.idRubrique%3D12084& mmspservicepublicdiffusion. WAR_mmspservice
publicdiffusionportlet_rubriqueSelected.idRubrique=12084 (consultado por ultima de
vez el 9 de diciembre de 2017).

Formulario X-16 para solicitar la cédula de inscripcion disponible en el siguiente
enlace:
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/ModelosSolicitudes/Mod_solicitudes2/imprimibles
/16-Formulario_Cxdula_y Txtulo_de_viaje_imprimible.pdf (consultado por ultima
vez el 9 de diciembre de 2017).

Formulario de Melilla para solicitar el empadronamiento disponible en el siguiente
enlace:
http://www.melilla.es/melillaportal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/2_13357_1.pdf
(consultado por ultima vez el 9 de diciembre de 2017).

Formulario X-15 para solicitar NIE y certificados disponible en el siguiente enlace
http://www.exteriores.gob.es/Embajadas/PRAGA/Documents/Formulario%20EX-
15.pdf (consultado por ultima vez el 9 de diciembre de 2017).

Formulario X-10 para solicitar la solicitud de residencia por circunstancias
excepcionales disponible en el siguiente enlace

http://extranjeros.empleo.gob.es/es/ModelosSolicitudes/Mod_solicitudes2/imprimibles
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/10-Formulario_CCEE_imprimible.pdf (consultado por ultima vez el 9 de diciembre
de 2017).

4.3 Fundamentos juridicos

De acuerdo con las fuentes citadas hemos de resolver a continuacion todas y cada una

de las cuestiones juridicas planteadas a continuacion.

4.3.1 Acceso a la asistencia sanitaria para los extranjeros no registrados ni autorizados

como residentes en Espafia

El derecho a la salud esta reconocido en el articulo 43.1 CE como principio rector de
la politica social y econdémica y supone que los poderes publicos tengan que velar por que
existan en el territorio espafiol las prestaciones y los servicios necesarios accesibles®, cuando
menos, a todos y cada uno de los espafioles® si bien se trata de los derechos mas dificiles de
garantizar'®. Cabe resaltar que la Constitucién otorga derechos tanto a los nacionales como a
los extranjeros, aunque para estos el ejercicio de dichos derechos estaran condicionados a lo

que acuerden los tratados y la ley, tal y como establece la constitucion™.

En este caso, nos encontramos ante un extranjero por lo que no es inmediata la
relacion obligacional con el Estado sino que habra de atenerse al contenido del articulo 12 de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social (en adelante LODLE)' que regula los derechos y libertades

otorgados a los extranjeros en Espafia, que a su vez nos remite a la normativa en materia

® P. TALAVERA, “Las dificultades que el actual paradigma subjetivista de la salud comporta en su
configuracion como derecho humano universal”, Revista Boliviana de Derecho, N° 21, enero 2016, ISSN: 2070-
8157, pags. 16-47, § IV. En este apartado se considera que el Estado tiene una obligacion de caracter moral ante
sus ciudadanos sobre una asistencia minima sanitaria cuando éstos lo necesiten.

% En este sentido, véase la STC 35/1983, de 11 de mayo cuando sobre el significado de “poderes publicos” en su
F.J. 3° sefiala que se trata de un "concepto genérico que incluye a todos aquellos entes (y sus 6rganos) que
ejercen un poder de imperio, derivado de la soberania del Estado y procedente, en consecuencia, a través de
una mediacion mas o menos larga, del propio pueblo”.

19 Sobre la dificultad de garantizar los derechos sociales, econdmicos y culturales vid. VICENTE, T., “La
exigibilidad de los derechos sociales”, PUV-Tirant lo Blanch, Valencia, 2006. pags. 59-57. En el que el autor
defiende que se dificulta su garantia cuando se trata de derechos que necesitan de una prestacion activa del
Estado.

1 vid. Articulo 13.1 CE en el que se establece que “los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades
publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley™.

12 vid. Articulo 12 LODLE: “Los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos

en la legislacién vigente en materia sanitaria™.
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sanitaria™, para determinar en qué medida el beneficiario tiene o no derecho a la sanidad el

extranjero.

Asi, cuando los extranjeros no estan ni registrados, ni autorizados como residentes en
Espafia, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud
(en adelante LCCSNS) solo autoriza la asistencia sanitaria en tres casos tasados: urgencia por
enfermedad grave o accidente, casos de necesaria asistencia al embarazo, parto y postparto o

cuando sean menores de edad**.

En el caso que nos ocupa, el beneficiario llegd a Melilla siendo considerado como
menor por lo que tenia acceso a la asistencia sanitaria. Sin embargo, puesto que mediante un
Informe del Ministerio Fiscal se le atribuyd la mayoria de edad en agosto del 2016 y no
siendo esta decision recurrible puesto que es firme, actualmente sélo puede ser atendido
sanitariamente en situaciones de urgencia por enfermedad grave o por accidente, a la luz de lo
dispuesto por el articulo 3 ter LCCSNS™. Es la Unica atencién médica a la que tiene acceso
cuando comete intentos de suicidio o de autolesiones en los que lo llevan de urgencias al
Hospital de Melilla. Por tanto, la atencion médica que ostenta solo es puntual, por lo que, no
es suficiente para el tratamiento y seguimiento de una enfermedad mental como la suya, que
es cronica y psicoldgica, y que, por ende requeriria de un seguimiento regular y particular por

parte de especialistas en psiquiatria.

En ciertas Comunidades Auténomas se otorga el derecho a la sanidad publica para
cualquier extranjero, y ello, aunque tenga situacion irregular. Asi, en el Pais VVasco se permite
el acceso a la sanidad a todas las personas que no tengan acceso a la misma a través de
cualquier otro titulo distinto a la tarjeta de sanidad de la Seguridad Social, incluyendo por
tanto a los inmigrantes que no disponen de ningtn titulo*®. Asimismo y en la misma linea, en

Navarra se otorga el acceso a la Sanidad Publica a los inmigrantes que residan en Navarra de

13 Mencionamos parte de la normativa citada en el trabajo: LCCSNS, LGS y RDCABASE. Sin embargo, por su
extension, nos remitimos al “Cdédigo Sanitario” publicado en el BOE descargable en formato PDF sobre el
siguiente enlace: https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=084_Codigo_sanitario&modo=1
(consultado por Ultima vez el 23 de noviembre de 2017).

1 Vid. Articulo 3 ter LCCSNS: “Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espafia,
recibiran asistencia sanitaria en las siguientes modalidades: a) De urgencia por enfermedad grave o accidente,
cualquiera que sea su causa, hasta la situacion de alta médica. b) De asistencia al embarazo, parto y postparto.
En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibirdn asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espafioles”.

5 idem.

16 Sobre el acceso de toda persona que no tenga acceso a la sanidad por cualquier otro titulo vid. Articulo 3.2 c)
del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del sistema nacional de salud

en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
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forma expresa y ello independientemente de su situacién de regularidad®’. Ahora bien, en la
ciudad de Melilla no es asi, sino que al no haber un cuadro especifico, es de aplicacion la
normativa general segtn la cual sélo se tiene acceso en casos de urgencia'®. Por lo tanto, en el
caso concreto que nos ocupa el beneficiario, en tanto esté en una situacion irregular, no puede

acceder directamente a la sanidad en igualdad de condiciones que un nacional espafriol.

Una vez determinada que la Unica prestacién a la que tiene derecho es la asistencia de
urgencias hemos de analizar como podra adquirir la condicién de asegurado como extranjero

no registrado ni autorizado como residente.

Bajo el anterior régimen, con la antigua redaccién del articulo 12 de la LODLE era
suficiente con el hecho de empadronarse sin tener que ser un residente legal en el territorio
espafiol para tener acceso a la sanidad publica’®. Sin embargo, justificado por la proliferacion

del “turismo sanitario”?°

por parte de los extranjeros y por el gasto excesivo de fondos
publicos que ocasionaba en el sistema de la salud, el Gobierno tomé la decisién de endurecer

los criterios por lo que hoy en dia no sélo basta con estar empadronado®.

Asi, el articulo 6.2 b) 3° del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto por el que se regula
la condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con
cargo a fondos publicos, a través del Sistema de Salud (en adelante, RDCABASE)® prevé la
documentacion que se ha de aportar junto con la solicitud de reconocimiento de persona
asegurada cuando el solicitante no tiene nacionalidad espafiola. Después de enunciar los

requerimientos necesarios en caso de ser un ciudadano de la Unidén Europea, que no tienen

7 Sobre el acceso a la sanidad de todos los inmigrantes que residan en Navarra legal o irregularmente vid.
Articulo 11.1 de la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas en materia de
salud en la Comunidad Foral de Navarra.
18 vid. Articulo 3 ter LCCSNS mencionada ut supra.
9vid. Antigua version del articulo 12.1 LODLE redactado como sigue: “Los extranjeros que se encuentren en
Espafa inscritos en el padron del municipio en el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles™.
% Sobre el impacto del “turismo sanitario” en Espafia véase, J. PEMAN GAVIN. 2008. Sobre el derecho
constitucional a la proteccion de la salud, DS Vol. 16, numero extraordinario, noviembre 2008. pag. 52-53. El
autor resalta el esfuerzo no s6lo econémico sino social que se ha ejercido para hacer frente a dicha circunstancia.
2’ELL MUNDO. 2012. Endurecen el acceso de los extranjeros a la sanidad publica, 20-04-2012. Accesible en:
http://www.elmundo.es/elmundo/2012/04/20/portada/1334934166.html  (consultado por ultima vez 24 de
noviembre de 2017).
22 V/id. Articulo 6.2 b) 3° RDCABASE: “La solicitud de reconocimiento de la condicién de persona asegurada
ira acompafiada de la siguiente documentacion, segln los casos: [...] b) En el caso de personas que no tengan
nacionalidad espafiola: 'skf ...] 3° Para las demds personas que no tengan nacionalidad espafiola, pasaporte en
vigor y Tarjeta de Identidad de Extranjero que acredite la titularidad de una autorizacién para residir en
Espafia o, en caso de no tener obligacion de obtener dicha Tarjeta, la autorizacidn para residir en Espafia en la
que conste el correspondiente Nimero de Identidad de Extranjero”.
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cabida en este caso, requiere del extranjero extracomunitario que aporte la autorizacion para
residir en Espafia en el que conste su Nimero de Identidad de Extranjero (en adelante, NIE)?,
Y, por otra parte, el articulo 6.2 ¢) RDCABASE requiere acreditar el empadronamiento de
cualquier persona que quiera adquirir la condicion de asegurado ante el Instituto Nacional de
la Seguridad Social (en adelante, INSS)?* y siempre que se justifique que es la Gnica cobertura

a la que se tiene acceso sin ninguna cobertura por otras vias®.

Por lo tanto, para acceder a la salud publica fuera de los casos de urgencia es necesario
comprobar que se reside en el territorio espafiol y que no se tiene otra cobertura distinta a
ésta?®. En este caso, al padecer la mencionada enfermedad, el inmigrante requiere de una
prestacién sociosanitaria a la que no tiene acceso porque carece del permiso de residencia en
Espafia®’, nuestro beneficiario necesitaria acreditar que reside en el territorio espafiol para
obtener cuidado sanitario, mas alla de los casos de urgencia que padece, aportando el

respectivo certificado de empadronamiento.

Habiendo puesto de relieve que la Unica cobertura sanitaria a la que tiene acceso es a
la asistencia de urgencias, hemos de exponer a continuacion, el procedimiento que debera de
Ilevar a cabo, si desea el reconocimiento de la condicion de asegurado ante el INSS y obtener,

por tanto, un tratamiento de su enfermedad a tiempo.

4.3.2 Reconocimiento de la condicién de asequrado ante el Instituto Nacional de la

Sequridad Social mediante regularizacién del extranjero

Una vez expuesta la proteccién sanitaria que cubre al inmigrante como extranjero en
situacion irregular que se encuentra en la ciudad de Melilla, y habiendo visto la necesidad de

que éste reciba una atencion sanitaria adecuada y un seguimiento médico oportuno, asi como

2 El NIE es un nimero Unico y personalisimo que se otorga al extranjero que lo solicita con el fin de
identificarlo como extranjero que reside en el territorio Espafiol cuya tarjeta se ha de renovar anualmente.

*Vid. Articulo 6.2 ¢) RDCABASE: “La solicitud de reconocimiento de la condicién de persona asegurada ira
acompafiada de la siguiente documentacion, segun los casos: [...] c¢) Certificado de empadronamiento en el
municipio de residencia del solicitante™.

% Vid. Articulo 6.2 ) RDCABASE: “La solicitud de reconocimiento de la condicién de persona asegurada ira
acompafada de la siguiente documentacién, segin los casos: [...] €) Declaracion responsable de no tener
cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via, acompafiada, en su caso, de un certificado emitido
por la institucion competente en materia de Seguridad Social o de asistencia sanitaria del pais de procedencia
del interesado acreditativo de que no procede la exportacion del derecho a la prestacion de asistencia sanitaria
en Espafia. No obstante lo anterior, los apatridas no estaran obligados a presentar este dltimo certificado™.

28 \/id. Articulo 6.2 b) citado ut supra.

2" V/id. Articulo 3 ter LCCSNS ya citado ut supra.

Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional

30




Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Moctezuma de la Pefia, Paola

que pueda permanecer en el territorio espafiol como residente legal para acceder a la sanidad
en las mismas condiciones que un espafiol, hemos de determinar los medios para su

obtencion.
La regularizacion de la situacion, para que el inmigrante pueda permanecer en el
territorio espafiol, es a través de la obtencion del permiso de residencia®®, que puede ser,

mediante autorizacion temporal o de larga duracién®.

a) Obtencidn del permiso de residencia de larga duracion

La residencia de larga duracion solo es accesible para las personas que hayan tenido
previamente una autorizacion de residencia temporal durante 5 afios de forma continuada® o,
en ciertos casos excepcionales tasados, a los extranjeros que no estén en esa situacion®. Es el
caso de los apatridas y de los refugiados o beneficiarios de proteccion subsidiaria cuyo
derecho a residir en Espafia se deriva del articulo 34 LODLE®* y se prevé expresamente en el
articulo 148.3 f) RDRLODLE®. Hemos por tanto de valorar la posibilidad de que nuestro
beneficiario se acoja a alguno de estos supuestos que le permitirian acceder a un permiso de

residencia de larga duracion.

En primer lugar, debemos sefialar que el estatuto de apatrida se regula en el Real
Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del

estatuto de apatrida (en adelante, RDREA) y cuyos requisitos se prevén expresamente en el

%8 Vid. Articulo 29.1 LODLE en el que se autoriza la presencia de un extranjero en el territorio cuando se
encuentre en situacién “de estancia o de residencia”.

2 Vid. Articulo 30 bis LODLE cuando enuncia que: “1. Son residentes los extranjeros que se encuentren en
Espafia y sean titulares de una autorizacion para residir. 2. Los residentes podran encontrarse en la situacion
de residencia temporal o de residencia de larga duracion™.

%0 vVid. Articulo 32.2 LODLE “Tendran derecho a residencia de larga duracion los que hayan tenido residencia
temporal en Espafia durante cinco afios de forma continuada, que retinan las condiciones que se establezcan
reglamentariamente”.

31 Sobre la expedicién del permiso de residencia de larga duracién de los extranjeros con caracter excepcional
véase el articulo 148.3 RDRLODLE que contiene 7 supuestos que, por su extensién y escasa relacion con el
caso, no desarrollaremos aqui.

%2 para el derecho a residir en Espafia de los apétridas véase el articulo 34.1 LODLE cuando dice que “El
Ministro del Interior reconocera la condicion de apatrida a los extranjeros que manifestando que carecen de
nacionalidad retnen los requisitos previstos en la Convencidn sobre el Estatuto de Apatridas, hecha en Nueva
York el 28 de septiembre de 1954, [...]” y para el derecho a residir de los refugiados véase el articulo 34.3
cuando dice que “La resolucion favorable sobre la peticion de asilo en Espafia supondré el reconocimiento de la
condicién de refugiado del solicitante, el cual tendra derecho a residir en Espafia y a desarrollar actividades
laborales, profesionales y mercantiles [...]”.

3 Articulo 148.3 f) RDRLODLE que prevé la expedicién de un permiso de residencia de larga duracién para los
“Apatridas, refugiados o beneficiarios de proteccion subsidiaria que se encuentren en territorio espafiol y a

quienes se les haya reconocido el respectivo estatuto en Espafia”.
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articulo 1.1 RDREA®*. También se regula en el articulo 1.1 de la Convencién de Nueva York
sobre el Estatuto de los apatridas de 1954 (en adelante, CEA)* que se remite a su vez a la
normativa interna de cada Estado, por lo que en todo caso son aplicables los criterios del
RDREA en Espafia. Por tanto, en base a la normativa se tendria que justificar que ningdn
Estado considera al extranjero como nacional conforme a sus leyes y que el proprio extranjero
“manifiesta carecer de nacionalidad’>®. Ahora bien, en el presente caso, el beneficiario se
auto proclama y reconoce como nacional de Marruecos, a pesar de que ningun Estado en el
que ha residido le reconozca una nacionalidad y que carezca de documentos de identificacion.
Si bien, dicho reconocimiento carece de importancia de cara a obtener el reconocimiento del
pais, si supone que no pueda adquirir el estatuto de apatrida a la luz del articulo 1.1 del
RDREA. Ademas, es doctrina sentada del Tribunal Supremo (en adelante, TS) el que deba
existir una denegacion expresa por parte del Estado al que podria pertenecer el solicitante;
mientras no se demuestre que la ciudadania en aquel pais ha sido denegada no se puede
conceder el estatuto de apétrida en Espafia®’. En este caso, no sélo el extranjero se considera
marroqui, sino que, tampoco consta que haya agotado las vias en Marruecos para adquirir la
nacionalidad de dicho pais, por lo que en este caso, no cabria plantearse en la solicitud de

residencia ser un apatrida.

En segundo lugar, el estatuto de refugiado® y de beneficiario de proteccion
subsidiaria® se obtiene en virtud de las disposiciones de la Ley 12/2009, de 30 de octubre,

% Vid. articulo 1.1 RDREA que establece que ““Se reconoceré el estatuto de apétrida conforme a lo dispuesto en
la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954, a toda
persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacién, y manifieste
carecer de nacionalidad. Para hacer efectivo dicho reconocimiento, deberd cumplir los requisitos y
procedimiento previstos en el presente Reglamento™.
% La definicién internacional del termino apatrida en virtud de | articulo 1.1 de la CEA es el siguiente : “A los
efectos de la presente Convencion, el término «apatrida» designara a toda persona que no sea considerada
como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion”.
% vid. Articulo 1.1 RDREA citado ut supra.
% En este sentido, sobre la insuficiencia de la indocumentacion para verse reconocido el estatuto de apétrida
véase las STS Sala 3% 22 diciembre 2008 y STS Sala 3% de 21 marzo de 2017: "mas alla de la mera
manifestacion del solicitante de que carece de nacionalidad, debe existir algin dato que indique la concurrencia
de la circunstancia sefialada en la norma, pues sin ella el reconocimiento del estatuto de apatrida resulta
improcedente”
% Vid. Articulo 3 LRDAPS que expone los requisitos para adquirir la condicién de refugiado. Se establece que el
solicitante ha de tener ““fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social, de género u orientacién sexual” o que “se
encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la
proteccion de tal pais”. Ademas no debera estar incurso en ninguna de las causas de exclusion del articulo 8y 9
LRDAPS que enumera principalmente la comision de ciertos delitos.
% vid. Articulo 4 LRDAPS que establece que “El derecho a la proteccion subsidiaria es el dispensado a las
personas de otros paises y a los apatridas que, sin reunir los requisitos para obtener el asilo o ser reconocidas
como refugiadas, pero respecto de las cuales se den motivos fundados para creer que si regresasen a su pais de
origen en el caso de los nacionales o, al de su anterior residencia habitual en el caso de los apatridas, se
enfrentarian a un riesgo real de sufrir alguno de los dafios graves previstos en el articulo 10 de esta Ley, y que
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reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria (en adelante, LRDAPS).
Igualmente el estatuto de refugiado se regula por la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de Ginebra de 1951 (en adelante, la CER)*. Puesto que el estatuto de beneficiario
de proteccidn subsidiaria es como su nombre lo indica “subsidiaria” el hecho de denegar esta
ultima supondria que se excluyan ambos supuestos. Por ello hemos de empezar por apreciar la

posibilidad de acceder a la proteccion subsidiaria.

La proteccion subsidiaria se otorga a quienes no reunan las caracteristicas de los
refugiados pero que justifiqguen “motivos fundados” que demuestren que en el caso de
devolucidn a su pais de origen se enfrentarian a un riesgo real de sufrir un dafio grave en el
sentido de la LRDAPS*. De conformidad con el articulo 10 LRDAPS se entiende por dafio
grave: la pena de muerte, la tortura y los tratos inhumanos o degradantes, las amenazas graves
contra la vida o la integridad que correria el extranjero por razones de conflicto internacional
o interno*?. En el presente caso, el beneficiario no parece que pueda acreditar alguno de estos
supuestos puesto que el extranjero no corre un riesgo concreto que amenace su vida o

integridad por razones de conflicto.

El estatuto de refugiado se concede con el cumplimiento de unos requisitos cuya
prueba tiene una dificultad afiadida puesto que existe un elemento subjetivo que es dificil de
probar®. Se trata sobre todo de supuestos en los que el solicitante esté huyendo de una guerra
que afecte particularmente el lugar de donde proviene, pero ademas, el solicitante ha de estar
sometido a miedo de persecucion personal y concreto, sin que pueda tratarse de la huida de
una guerra que pueda afectar a la vida de la poblacién en general**.

Una vez analizados los dos supuestos para la obtencién del permiso de larga duracion

podemos concluir que, en el caso que nos ocupa, se ven grandes dificultades para poder

no pueden o, a causa de dicho riesgo, no quieren, acogerse a la proteccion del pais de que se trate, siempre que
no concurra alguno de los supuestos mencionados en los articulos 11y 12 de esta Ley”.
0 La definicién internacional del término de “refugiado” se establece en el articulo 1 de la CER que por su
extension y su complejidad no reproduciremos aqui.
*1Vid. Articulo 4 LRDAPS citado ut supra.
*2 Vid. Articulo 10 LRDAPS cuando enuncia que “constituyen los dafios graves que dan lugar a la proteccién
subsidiaria prevista en el articulo 4 de esta Ley: a) la condena a pena de muerte o el riesgo de su ejecucion
material; b) la tortura y los tratos inhumanos o degradantes en el pais de origen del solicitante;c) las amenazas
graves contra la vida o la integridad de los civiles motivadas por una violencia indiscriminada en situaciones de
conflicto internacional o interno™.
*% Sobre la dificultad de probar el “temor bien fundado™ como elemento subjetivo, véase la STS, Sala 32, Secc.
528, 28 de septiembre de 1988, FJ 3°.
* Sobre la apreciacion restrictiva de los requisitos necesarios para adquirir el estatuto de refugiado véase la STS,
Sala 3a, Secc. 3a, 11 de mayo de 2016, FJ 1° en el que se exige una amenaza personal y concreta sobre el
solicitante para otorgarle el estatuto de refugiado. En cambio si se trata de una “temor bien fundado”
generalizado sobre la poblacidn que lo sufre, s6lo podria acceder a la proteccién subsidiaria.
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solicitar un permiso de residencia de larga duracién por lo que la Unica manera de regularizar

la situacién del extranjero es la de solicitar un permiso de residencia temporal.

b) Obtencidn del permiso de residencia temporal

Para la obtencién de este permiso hemos de tener en cuenta que existen ciertos
requisitos generales que se habrdn de tener en consideracion de cara a la solicitud de
residencia temporal y que vienen sefialados en el articulo 31 de la LODLE que expondremos

a continuacion.

En primer lugar, el extranjero ha de carecer de antecedentes penales en Espafia y en
los paises de anterior residencia por delitos punibles en Espafia*®. Asimismo, tampoco podra
tener estatuto de “rechazable” en el espacio territorial de paises con lo que Espafia haya
firmado un Convenio territorial*® como por ejemplo el Acuerdo de Schengen®’. En este caso,
y de acuerdo a la informacion que disponemos del mismo, no nos consta que el beneficiario
tenga antecedentes penales ni en su pais, ni en Espafia. No obstante, debera solicitar un
certificado de antecedentes penales tanto en Marruecos, pais anterior de residencia, como en

Espafia con el fin de presentarlo a las autoridades.

La ley sefiala igualmente que es necesario que los solicitantes dispongan de medios
econdmicos suficientes para mantenerse a si mismos o, en su caso, a sus familiares*® y
remitiéndose al RDRLODLE para la interpretacion de la ““acreditacion de medios
econdmicos™ que se encuentra en el articulo 9 de la LODLE*® afiadiendo que se elaborara el

marco legal mediante Orden®®. En cualquier caso el extranjero, tenga o no visado, ha de

*Vid. Articulo 31.5 LODLE en el que se prevé la carencia de antecedentes penales, tanto en Espafia como en los

anteriores paises, como requisito imprescindible para adquirir el derecho a la permanencia legal en Espafia.

*® Vid. Articulo 31.5 LODLE in fine cuando establece que no podra “figurar como rechazable en el espacio

territorial de paises con los que Espafia tenga firmado un convenio en tal sentido™.

*" Acuerdo firmado el 14 de junio de 1985 por 26 paises europeos (entre los cuales Espafia desde el 26 de marzo

de 1995, fecha de entrada en vigor) que permite la libertad de circulacién de las personas mediante la supresion

de las fronteras en todos los paises que forman parte del denominado espacio Schengen.

8 Vid. Articulo 31.2 LODLE que regula lo relativo a los permisos de residencia sin autorizacion de trabajo

afladiendo como requisito para su obtencion la disposicion de medios suficientes para si y para su familia si la

tuviera.

* Sobre la interpretacion de medios econémicos suficientes véase el articulo 9 RDRLODLE que describe la

necesidad para el extranjero de acreditar en el momento de entrada que ostenta de medios suficientes para el y

las personas a su cargo durante el periodo de residencia en Espafia o bien, acreditando que estan en condiciones

de acceder a estos recursos de manera legal, cubriendo incluso el posible traslado o devolucion a otro pais.

0 El Articulo 9 RDRLODLE in fine establece que “mediante Orden [...]se determinara la cuantia de los medios

econémicos exigibles a estos efectos, asi como el modo de acreditar su posesion™. Sin embargo dicha Orden

PRE/1282/2007, de 10 de mayo, sobre medios econémicos cuya disposicion habran de acreditar los extranjeros

para poder efectuar su entrada en Espafa, no es aplicable en Ceuta y Melilla (Disposicién Final segunda de la
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acreditar que puede subsistir por si mismo para obtener el permiso y, en el caso que nos
ocupa, esta exigencia podria suponer un obstaculo a su obtencion. No s6lo la situacion
economica del beneficiario es nimia, e incluso inexistente, sino que ademas no recibe ningn
tipo de ingresos o0 ayuda, y no tiene como acreditar que puede subsistir por si mismo.
Ademas, sin estudios y siendo la salud mental del extranjero inestable, quiza sea complicado
el acceso a algun trabajo, si bien, se podria plantear la posibilidad de declarar su incapacidad
puesto que no esta en condiciones de solventarse por si mismo®®. Habria que determinar si se
encuentra en alguno de los casos que le permitan quedar exento de la exigencia de dicho
requisito econémico y que se encuentran establecidos en el articulo 31.3 de la LODLE®? o, si

existe alguna manera de que obtenga una pension por invalidez™.

Ademas de los dos requisitos sefialados anteriormente el extranjero debera también
cumplir con los requisitos especificos que se deriven del tipo de residencia temporal que se
pida y que estan contenidos en el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009 (en adelante
RDRLODLE).

Asi, el articulo 123 RDRLODLE preve los supuestos en los que, por circunstancias
excepcionales, un extranjero irregular puede obtener un permiso de residencia temporal en
Espafia. Se enumeran en el articulo 123.1 RDRLODLE los mismos supuestos que se
mencionan en el articulo 31.3 LODLE es decir, que el solicitante tiene que ser una persona en
situacion de ““arraigo, proteccion internacional, razones humanitarias, colaboracion con
autoridades publicas o razones de seguridad nacional o interés pablico”. En este caso, por la
condicion que tiene el extranjero, habiendo llegado al territorio espafol irregularmente, sin
documentacién de identificacion y teniendo problemas de salud, la residencia temporal por
circunstancias excepcionales parece el tipo de residencia mas adecuado para el caso concreto

Orden citada).
*! Sobre este aspecto, recordamos que la incapacitacion del extranjero, si bien no carece de importancia, no es
objeto del presente trabajo. No obstante se haran las observaciones que se consideren oportunas en el apartado
final sobre “Otras cuestiones”.
52 Vid. Articulo 31.3 LODLE que enuncia para los casos en los que se podra conceder un permiso de residencia
temporal por circunstancias excepcionales, los siguientes supuestos: “situacion de arraigo, asi como por razones
humanitarias, de colaboracién con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen
reglamentariamente”.
>3 [dem. Ut supra.
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puesto que las demas son solicitudes de residencia por motivos familiares o cuestiones

laborales mayoritariamente y que requieren una entrada legal en el territorio®*.

Sin perjuicio de los requisitos que se han de cumplir en funcion de cada tipo de
circunstancia excepcional que expondremos con mas detenimiento posteriormente, el articulo
128 RDRLODLE regula los requisitos generales del procedimiento que se tiene que llevar a

cabo para tramitar la solicitud de residencia por circunstancias excepcionales.

Primero, se exige que la aportacion de los documentos y de la solicitud sea personal
cuando el extranjero fuera mayor de edad®. En este caso, al haberse decretado su mayoria de
edad mediante la prueba solicitada por el Fiscal, el migrante habra de acudir personalmente a
presentar la solicitud de residencia, sin posibilidad de delegar dicha tramitacion. En cuanto a
la documentacién que ha de aportar, ademas de la documentacion general que ya hemos
expuesto con anterioridad™ tendria que adjuntar, asimismo, una copia de un documento de
identificacion que sea valido en Espafia y que tenga una vigencia minima de cuatro meses®".
Logicamente, ademas de todo ello tendra que aportar la documentacion que acredite las
circunstancias excepcionales de su situacién® y cuyo anélisis particular expondremos mas

adelante.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el beneficiario no tiene ningiin documento que
permita acreditar su identificacion oficialmente para cumplir con el primero de los requisitos
generales que le permite obtener el permiso de residencia por circunstancias excepcionales.
Para estos casos y en virtud del articulo 34.2 LODLE® el extranjero puede solicitar una

cédula de inscripcion® que permita identificarlo oficialmente en el territorio espafiol.

 Vid. Articulo 45 RDRLODLE en el que se presentan los diferentes tipos de autorizacién y de los cuales
citaremos aqui algunos a modo ilustrativo: “a) Autorizacion de residencia temporal no lucrativa. b)
Autorizacién de residencia temporal por reagrupacion familiar. c) Autorizacién de residencia temporal y
trabajo por cuenta ajena. d) Autorizacion de residencia temporal y trabajo para investigacion [...]”.
% Vid. Articulo 128.1 RDRLODLE exige que la solicitud de residencia se haga personalmente salvo en los casos
de que el solicitante sea menor o incapaz en cuyo caso podra ser el represente legal.
*® Sobre los requisitos generales véase apartados 2 y 5 del articulo 31 LODLE que exige, medios econdmicos
suficientes y un certificado de antecedentes penales para solicitar un permiso de residencia.
> Sobre este requisito véase Articulo 128.1 a) RDRLODLE que exige la presentacién de “copia del pasaporte
en vigor o titulo de viaje, reconocido como valido en Espafia, con una vigencia minima de cuatro meses, previa
exhibicién del documento original™.
%8 Sobre este aspecto véase articulo 128.1 ¢) RDRLODLE que exige la acreditacién de las circunstancias
expuestas para la residencia de circunstancias excepcionales.
%9 En virtud del articulo 34.2 LODLE se establece la posibilidad para el extranjero indocumentado, que lo sea
por Espafia presentandose en las dependencias del Ministerio del Interior acreditando lo necesario para
demostrar que no puede ser documentado por ningln otro pais, remitiéndose al RDRLODLE para su solicitud.
% Se trata de un documento emitido por las Autoridades competentes espafiolas para identificar a los extranjeros
que no disponen de ninguna documentacion de otro pais que les identifique.

Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional

36




Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Moctezuma de la Pefia, Paola

b.1. Obtencién de la cédula de inscripcion

Ante todo, hemos de destacar que la obtencion de la cédula de inscripcién no sélo da

|61

acceso al extranjero a pedir la residencia temporal® sino que dicha cédula se puede solicitar al

mismo tiempo que el permiso de residencia en virtud del articulo 211.9 del RDRLODLE®.

El procedimiento a seguir por el beneficiario se regula en elarticulo 211 del
RDRLODLE debiéndose realizar personalmente la solicitud, por escrito en la Oficina de
Extranjeria®® o en la Comisaria de Policia®. La solicitud se ha de realizar mediante el
correspondiente formulario especifico (Modelo EX — 16), que acompafiamos como anexo
nam. 1, junto con el que se ha de aportar la documentacion que expondremos a continuacién y
si se tratase de documentacion extranjera debera estar debidamente traducida y legalizada, no

pudiéndose aportar de manera extemporanea®.

El extranjero debe de aportar cualquier documentacion que pudiera identificarle a
pesar de que estuvieran caducados®®, justificando que el consulado del pais del que proviene,
no lo puede documentar y ello mediante acta notarial®’. Finalmente, deber4 acreditar la
concurrencia de las circunstancias excepcionales humanitarias o de interés publico que
justifican su documentacion por las autoridades espafiolas a través de cualquier medio de

prueba .

En el presente caso el inmigrante carece de documentacion emitida por las
autoridades de Marruecos, pais en el que ha residido toda su vida segun los datos de los

hechos. La Unica documentacion para identificarlo de la que dispone es la ficha de datos que

%1 Sobre este aspecto el articulo 211.9 del RDRLODLE establece que cuando se le haya otorgado la cédula de
inscripcion al extranjero, éste podra solicitar la procedente autorizacién de residencia por circunstancias
excepcionales si retne los requisitos para ello.
62 Vid. Articulo 211.9 del RDRLODLE in fine que prevé expresamente la posibilidad de solicitar y resolverse la
solicitud de permiso residencia y la cédula de inscripcion de manera simultanea.
%3 Sobre la organizacion y las funciones de la Oficina de Extranjeria véase el Capitulo I del Titulo XV del
RDRLODLE en el que se describen como unidades a nivel de la provincia con competencia de Administracion
General del Estado en materia de extranjeria e inmigracion.
% Vid. Articulo 211.2 RDRLODLE sobre la necesidad de efectuar la solicitud de documentacién tan pronto
como se hubiera producido la indocumentacién siempre siendo personal, por escrito y acudiendo a las Oficinas
de Extranjeria o a la Comisaria de Policia que correspondan.
% Sobre la necesidad de aportar la documentacién en tiempo, legalizar y traducir los documentos extranjeros
véase STSJ de Madrid Sala de lo Contencioso Administrativo, Secc. 58 21 de abril de 2005, FD 2°.
% vVid. Articulo 211.3 RDRLODLE sobre la posibilidad de acreditar su identidad con cualquier documento, aun
caducados siempre que puedan constituir indicios o una prueba de la identidad, procedencia o nacionalidad del
individuo, con el fin de ayudar a las autoridades que realizan las comprobaciones al respecto.
%7 Vid. Articulo 211.3 RDRLODLE in fine que establece la acreditacion de la indocumentacién por el consulado
correspondiente mediante acta notarial para que quede fehacientemente probado el intento de documentacion
realizado y no atendido.
%8 Vid. Articulo 211.4 RDRLODLE sobre el tipo de documentos que se pueden aportar para acreditar las
consecuencias excepcionales que justifiquen la documentacion por parte de Espafia y que pueden ser
“documentos, declaraciones o cualquier otro medio de prueba oportuno™.
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se realizd para el registro en el Centro de Estancia Temporal de Inmigrantes (en adelante
CETI)®, la documentacion relativa al ingreso en el centro de menores al que llegé cuando no
se le habia hecho prueba de edad o finalmente, la ficha de datos que se le haya realizado las

veces que ha sido ingresado en el Hospital de Melilla™.

Ahora bien, no s6lo ha de aportar dicha documentacion sino que tendra que acudir al
consulado de Marruecos para que emitan un documento que certifique la imposibilidad de

reconocerlo como ciudadano marroqui y ello a través de acta notarial "*

. Hemos de subrayar
que parece dificil que se le pueda reconocer la nacionalidad marroqui ya que no ostenta de
ningln documento y suelen solicitar aunque sea un certificado de nacimiento’. Ademas, en el
caso de que fuera imposible acudir a las autoridades marroquies, cabe resaltar que el articulo
211.5 RDRLODLE preveé una exencion a este requisito, cuando se esté solicitando un permiso
de residencia temporal por circunstancias excepcionales, siempre que, se aleguen razones
graves que impidan su comparecencia’®. En este caso, si no fuera posible obtener dicha
documentacién en el consulado marroqui podriamos intentar acogernos a la mencionada
excepcion siempre que se justificaran razones graves que imposibiliten su obtencion. La
gravedad de la situacion se podria justificar alegando la negativa, de las autoridades
marroquies, a emitir un justificante. Creemos improcedente la insistencia puesto que la
dilacion en el tiempo, en este caso, podria ser causa de agravacion del estado de salud mental
del migrante que sigue sin tratamiento durante todo el tiempo que exista un obstaculo para la
obtencién del permiso de residencia para la cual es necesaria una identificacion’. En este
caso, si sumamos el hecho de que puede acreditar fehacientemente que ha intentado

documentarse ante las autoridades marroquies con el hecho de no estar prohibido de entrada

% Sobre este aspecto véase el articulo 264.1 RDRLODLE que regula la misién de los centros de migraciones
entre los cuales esta el CETI que es un centro de la Administracién Publica que favorece a la integracion social
de los inmigrantes a través de atencion, acogida prestando servicios basicos a los extranjeros recién llegados.
% Documentos que no aportamos por no tenerlos a nuestra disposicion sin perjuicio de conocer su existencia.
" Vid. Articulo 211.3 RDRLODLE citado ut supra.
72 Sobre los requisitos necesarios para obtener la nacionalidad marroqui véase, la pagina web oficial de la
administracion de Marruecos disponible en el enlace siguiente inglés francés y marroqui : http://www.service-
public.ma/fr/web/guest/home;jsessionid=98D6611B286EEF6238A31B537878A241?p_p_id=mmspservicepubli
cdiffusion. WAR_mmspservicepublicdiffusionportlet&p p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&
p_p_col_id=column-
1&p_p_col_count=1& mmspservicepublicdiffusion WAR_mmspservicepublicdiffusionportlet _spage=%2Fpor
tlet_action%2Fprocedure%2Frubrique%2Fview%3FrubriqueSelected.idRubrique%3D12084& mmspservicepub
licdiffusion_ WAR_mmspservicepublicdiffusionportlet_rubriqueSelected.idRubrique=12084 .
3 En virtud del articulo 211.5 RDRLODLE se prevé una excepcion a la necesidad de acreditar mediante acta
notarial la imposibilidad de ser documentado por otro pais para los solicitantes de una autorizacion de residencia
por circunstancias excepcionales “en los casos en que se alegasen razones graves que impidan su
comparecencia en aquéllas, a cuyos efectos podra recabarse el informe de la Oficina de Asilo y Refugio”.
" Si bien no tenemos acceso a los informes médicos, nos consta que se agravié su situacion con la vida que pasé
a ser en la calle. Sobre este aspecto nos remitimos al resumen del caso.
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ni ser objeto de una orden de expulsion y no tener antecedentes, no parece que haya motivos

que pudieran fundamentar la denegacion por parte de la Administracién”.

Una vez presentada la solicitud, si el inmigrante deseara quedarse en el territorio
espafiol en el momento de la solicitud, se le concederia un documento de identificacion
provisional, valido durante tres meses en los que las autoridades espafiolas recabaran
informacion sobre el extranjero’®. En este caso estd claro que el beneficiario desea
permanecer en el territorio espafiol, por lo que, se le tendria que otorgar dicho documento
provisional. Al cabo de los tres meses, y si el extranjero no estuviera incurso en supuestos de
prohibicion de entrada, se procederia a disponer su inscripcion en el Registro Central de
Extranjeros (en adelante RCE), y se le proporcionaria la cédula que deberd renovar cada
afio”’. Una vez concedida la cedula de inscripcién, se podria solicitar el NIE, a través del
formulario EX — 15, que acompafiamos como anexo num. 2. Sin embargo, al haberse incoado
un expediente de expulsién en su contra es muy probable que se le haya asignado un NIE en
ese procedimiento y que no sea necesario solicitarlo.

Asimismo, y como hemos expuesto en el apartado 4.3.1, el articulo 6.2 del
RDCABASE, que regula la condicion de asegurado, exige un certificado de
empadronamiento a toda persona que quiera ser beneficiario del INSS, por lo que, una vez
obtenida la cédula habrd de empadronarse. En este caso, el inmigrante tendria que solicitar el
empadronamiento en Melilla, puesto que, se trata del municipio espafiol en el que reside;
aportamos la solicitud de empadronamiento de Melilla como anexo nim. 3. Esta ha de ser
presentada personalmente, debidamente cumplimentada y acompariada por una hoja padronal,
cumplimentada y firmada, con un documento de identificacion que ha de estar en vigor’. El
plazo maximo para resolver el empadronamiento es de tres meses a partir de la solicitud
conforme al articulo 21.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comn de las Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP)".

"> Sobre la falta de motivos para denegar la cédula de inscripcion véase, STSJ Pais Vasco Sala de lo Contencioso
Administrativo, 14 de julio de 2004, FD 2°, en el que se anula la resolucion administrativa por la que se le
deniega la cédula de inscripcion a una extranjera sin motivacion legal.
"® vid. Articulo 211.6 RDRLODLE sobre la posibilidad de que se emita una documentacién de identificacion
provisional con una duracién de tres meses durante los cuales se seguird con la averiguacion de sus antecedentes.
7 Vid. Articulo 211.8 RDRLODLE sobre la emisién del documento de identificacién definitivo con una
duracion de un afio y sobre su contenido se determina por el Ministerio del Interior previo informe de Comision
Interministerial de Extranjeria.
"8 \Vid. Anexo niim. 3 en el que consta el Formulario correspondiente en el que se encuentran los requerimientos
debiendo ser aportados con la solicitud de empadronamiento.
" Para el plazo general maximo de resolucién por la administracion véase el articulo 21.3 LPACAP en el que se
establece tres meses salvo que otra norma mas especifica dispusiera lo contrario.
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Ahora bien, al existir posibilidades de que la Administracion considere que no se ha
acreditado suficientemente la imposibilidad de documentarse o, que no se ha acreditado
suficientemente que no tiene antecedentes penales, existe igualmente la posibilidad de que se

deniegue la solicitud de cédula de inscripcion®.

b.2 Supuesto especifico de resolucion negativa ante la solicitud de la cédula de

inscripcion

La competencia para la emision de la ceédula de inscripcion corresponde a las
diferentes Oficinas de Extranjeria que pertenezcan a una provincia en concreto, en este caso a
las distintas Oficinas de Extranjeria de Melilla. Dichas Oficinas de Extranjeria dependen
organicamente del Delegado de Gobierno o Subdelegado correspondiente® que es
competente sobre los informes, resoluciones y sanciones® y que a su vez depende de los

Ministerios del Interior y del Ministerio de Trabajo e Inmigracién®.

El articulo 34.2 de la LODLE que preve la obtencion de la documentacion de un
extranjero indocumentado también establece su denegacion cuando exista una orden de
expulsién en contra de quien presenta la solicitud®. VVemos importante que, en el caso que
nos ocupa, el extranjero realice los trdmites de solicitud de la cédula de inscripcion lo mas
pronto posible, y ello, con el fin de que no se adopte una orden de expulsion en su contra. No
obstante, al estar incurso en un procedimiento de expulsion® y la posible dificultad para
obtener la documentacién relativa a la imposibilidad de documentarse en Marruecos®® hemos

de exponer las vias posibles en el caso de que se viera rechazada su solicitud.

8 Sobre este aspecto vid. STSJ Sala de lo Contencioso Administrativo, Secc. 42 de 29 de diciembre de 2005 y

STSJ de Sevilla, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secc. 3a, 5 de diciembre de 2007 citadas ut infra.

81 Sobre la dependencia de las Oficinas de Extranjeria véase el articulo 260 RDRLODLE que establece que éstas

dependen organicamente de los Delegados de Gobierno o Subdelegados y funcionalmente dependen de los

Ministerios del Interior y del Trabajo e Inmigracién.

82 Sobre la competencia sobre la realizacién de informes, resolucién de expedientes e imposicion de sanciones

véase la DA 1% 81 RDRLODLE que establece como regla general que dichas funciones estan atribuidas a los

Delegados de Gobierno de la Comunidades Auténomas uniprovinciales o a los Subdelegados de Gobierno de

cada provincia.

8 Vid. DA 142 RDRLODLE en la que se indica que los Delegados ejercen sus funciones ““bajo la dependencia

funcional” de los Ministerios del Interior, y del Trabajo e Inmigracion.

8 Vid. Articulo 34.2 LODLE que establece que se denegaré en todo caso la solicitud cuando esté prohibido de

entrada el solicitante, segun lo dispuesto por el articulo 26 LODLE, o en los casos en los que se haya dictado una

orden de expulsién en su contra.

% Sobre la denegacion de la cédula a personas incursas en un procedimiento de expulsion véase, STSJ Sala de lo

Contencioso Administrativo, Secc. 4 de 29 de diciembre de 2005, FD 1°. En este caso, si bien se declara

contraria a derecho la resolucion por la que se deniega la cédula de inscripcidn, se trata de un supuesto en el que

se denegd la dicha cédula por estar incurso de un procedimiento de expulsion y por carecer de prueba

documental.

8 Sobre la denegacion de la cédula de inscripcion por falta de documentacion véase, STSJ de Sevilla, Sala de lo
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En virtud de la Disposicion Adicional (en adelante, DA) 42 RDRLODLE se permiten
las notificaciones bajo forma electronica para aquellos que consientan su uso por tener
capacidad para acceder a ese tipo de notificaciones®’. En el caso de que el extranjero pudiera
recibir notificaciones electrdénicas la notificacion de la resolucion se contabilizaria a partir del
dia siguiente al acceso de esta notificacion®. De no poder recibirlas tendra que estar atento al
Tablon Edictal de Resoluciones de Extranjeria (en adelante, TERE), en el que se tienen 20
dias desde la publicacion, para entenderse que se ha notificado® y a partir de los cuales
empieza a correr el plazo desde el dia siguiente a la notificacion. El plazo que tiene la
Administracion para contestar es de tres meses como maximo, interpretandose negativamente
su silencio si no fuera a emitir ninguna resolucién en ese tiempo™. En el caso de que se
denegara la solicitud o, de que se entendiera rechazada la pretension, el articulo 211.10
RDRLODLE prevé la expulsién o devolucién al pafs de origen®, por lo que, en este caso
habria que recurrir dicha resolucion con el fin de evitar que se envie al extranjero de vuelta a

Marruecos.

En este caso dado que el Delegado de Gobierno® seria competente para resolver sobre
la expedicion o no del permiso de residencia, en el caso de ser negativa, y puesto que en
virtud del articulo 21.1 LODLE los extranjeros tienen derecho a recurrir las resoluciones
adoptadas en su contra® se tendria que recurrir su resolucién. Se puede poner fin a la via

administrativa por razén de la materia® y, concretamente, en materia de extranjeria, las

Contencioso Administrativo, Secc. 3a, 5 de diciembre de 2007, FJ 2° en el que se confirma la denegacion de
cédula por falta de acreditacion habiendo aportado Unicamente una carta a las autoridades extranjeras de la que
no tuvo respuesta como prueba.

8 Vid. DA 4% §2 RDRLODLE sobre la necesidad de que el interesado sefiale el medio electrénico como
preferente o que haya prestado su consentimiento para que se le notifique de forma electronica.

% Vid. DA 42 §3 RDRLODLE que establece que el sistema electrénico de notificacién permite acreditar la fecha
y la hora en la que se produce la notificacion asi como la de acceso a su contenido, momento en el que se
entiende realizada la notificacion con todos los efectos legales que suponga.

% Vid. DA 5% §1 RDRLODLE que establece “veinte dias naturales desde que la notificacion se hubiese
publicado en el Tablén Edictal de Resoluciones de Extranjeria” para entender que se ha realizado la
notificacion.

% Vid. DA 12 §1 LODLE que prevé el silencio negativo de la Administracién después de un plazo méximo de
tres meses para resolver los expedientes en materia de extranjeria.

% Sobre la devolucién a la que conlleva la denegacion de la solicitud véase el articulo 211.10 RDRLODLE que
prevé el retorno o expulsion una vez notificada la denegacion conforme a la LODLE y el RDRLODLE.

%2 En este caso, seria el Delegado del Gobierno de Melilla, Don Abdelmalik El Barkani Abdelkader segin los
datos de la pagina web oficial de la Secretaria de Estado para las Administraciones Territoriales disponible en:
http://www.seat.mpr.gob.es/portal/delegaciones_gobierno/delegaciones/melilla/delegado.html  (consultado por
ultima vez el 29 de noviembre de 2017).

% Vid. Articulo 21.1 LODLE segun el cual “Los actos y resoluciones administrativas adoptados en relacién con
los extranjeros seran recurribles con arreglo a lo dispuesto en las leyes”.

% Vid. Articulo 114.1 b) LPACAP que establece el fin de la via administrativa y se remite al articulo 112.2
LPACAP en el que se otorga la posibilidad al legislador de determinar el fin de la via administrativa por razén

de la materia.
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resoluciones de los Delegados de Gobierno ponen fin a la via administrativa®. En este caso,
tratdndose de una resolucion del Delegado de Gobierno de Melilla, se habria agotado la via
administrativa y cabria recurso potestativo de reposicién frente a esta resolucion®, o bien
directamente, un recurso contencioso administrativo, acudiendo enseguida, al orden de lo
contencioso administrativo®’. En cuanto al posible recurso de reposicién hemos de resaltar
que, tal y como lo establece el articulo 112.1 LPACAP®, las alegaciones del recurso han de
basarse concretamente en los motivos que estan especificados en el articulo 47 y 48 de la
LPACAP®, pudiendo solicitar la nulidad o la anulabilidad del acto.

Es de destacar, que la ejecutoriedad de los actos administrativos es inmediata*®

, por lo
que, en el momento de recibir la notificacién negativa, habria que solicitar lo mas pronto
posible la suspension de dicho acto administrativo. Si bien ningun recurso tiene como efecto
la suspension de la ejecutoriedad, si se puede suspender de oficio, o a solicitud de parte,
cuando se estime que puedan causar perjuicios irreparables o, cuando se impugne la
resolucion por incurrir en una nulidad de pleno derecho'®. En el caso que nos ocupa, la
resolucion negativa tendria como consecuencia la devolucion del extranjero a Marruecos por
lo que si la Administracion no lo hace de oficio, se tendria que solicitar la suspension
debiendo abonar la caucién correspondiente si causara perjuicios'®. Sin embargo, en este
caso, Unicamente causaria perjuicios el hecho de no suspender el acto administrativo, por lo
gue, entendemos que no se ha de abonar caucion alguna. La Administracion tendra entonces
el plazo de un mes para resolver sobre la suspensién del acto y si no lo hiciera el silencio de la

Administracién se tendria que interpretar positivamente'®®

104
d+.

siendo irrelevante cualquier

resolucion que se hiciera al respecto con posteriorida

% Segtin lo previsto por la DA 142 del RDRLODLE las resoluciones de los Delegados de Gobierno y de los

ponen fin a la via administrativa sin posibilidad de que haya recurso de alzada.

% Sobre este aspecto véase el articulo 123.1 LPACAP que prevé la posibilidad de interponer un recurso de

reposicién contra las resoluciones que ponen fin a la via administrativa frente al mismo 6rgano.

% Sobre la admisién del recurso contencioso administrativo véase el articulo 25.1 LJCA que establece su

admisién en cuanto se finaliza la via administrativa.

% Sobre los motivos para recurrir en alzada o en reposicién véase el articulo 112.1 LPACAP que prevé que se

pueda fundamentar los recursos “en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los

articulos 47 y 48 de esta Ley™.

% Sobre este aspecto nos remitimos a los articulos 47 y 48 LPACAP que prevén respectivamente las causas de

nulidad y de anulabilidad de las resoluciones emitidas por los 6rganos de la Administracién Publica.

190 gobre la ejecutoriedad de los actos administrativos véase, el articulo 98.1 LPACAP que establece que “los

actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo seran inmediatamente ejecutivos”™.

101 \/gase articulo 117.2 LPACAP sobre la suspensién de la ejecutoriedad de los actos administrativos cuando

concurre alguna de las siguientes circunstancias : “a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o

dificil reparacion. b) Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho

previstas en el articulo 47.1 de esta Ley”.

192 conforme al articulo 117.4 LPACAP se ha de abonar una caucién cuando puedan ocasionarse “perjuicios de

cualquier naturaleza” por el hecho de suspender los efectos de una resolucién concreta de la Administracion.

193 Sobre la interpretacion positiva del silencio de la administracion en cuanto a la resolucién sobre la suspension
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En el caso de verse denegada la cédula, los Juzgados de lo contencioso-administrativo
son competentes sobre los recursos contra cualquier decision en materia de extranjeria en
virtud del articulo 8.4 de la Ley 29/1998, 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (en adelante, LICA)'®. En este caso, la competencia territorial le
corresponderia al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Melilla por ser un el
Delegado de Gobierno, el 6rgano que ha resuelto y que esta situado en Melilla'®. Se tendria
que interponer el recurso en el plazo de dos meses si la resolucion fuese expresa y en el plazo
de seis meses si fuese tacita’®. Ademés, una vez pedida y adoptada la medida cautelar,
cuando el extranjero interponga un recurso contencioso administrativo, tendra que solicitar
igualmente la suspension del acto con el fin de que se prorrogue hasta que se adopte una
resolucion definitiva al respecto™®. En cualquier caso, conforme al articulo 78.1 LICA se
tramitara el procedimiento como abreviado por tratarse de una resolucion en materia de
extranjeria'®. A la hora de interponer el recurso contencioso administrativo, ya sea
directamente, o con posterioridad al recurso de reposicion interpuesto en su caso, se habria de

plantear la solicitud de la asistencia juridica gratuita™'

a la que tiene derecho en virtud del
articulo 22.1 LODLE™! y que se le concedera cuando acredite ciertos requisitos establecidos

por la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita (en adelante, LAJG)**2.

véase el articulo 117.3 LPACAP en el que se prevé el plazo de un mes a la Administracion para resolver.
104 En este sentido véase la STS, Sala 3% Secc. 72 de 5 de junio de 2006, FJ 3° en el que se establece que una
respuesta posterior al transcurso del plazo maximo para resolver no tiene ninguna incidencia sobre el silencio
negativo con el fin de proteger al administrado.
195°S0bre la competencia de los Juzgados de lo Contencioso Administrativo véase el articulo 8.4 LICA en el que
se les atribuye la competencia sobre resoluciones en materia de extranjeria especificamente.
198 Sobre la competencia territorial en materia administrativa véase, el articulo 14.1 Primera LICA que establece
que ““con caracter general, sera competente el drgano jurisdiccional en cuya circunscripcion tenga su sede el
organo que hubiere dictado la disposicion o el acto originario impugnado™.
97" vid. Articulo 46.1 LJCA que establece los diferentes plazos en funcién de si la resolucién de la
administracion es expresa 0 no. En virtud de dicho articulo se computan dichos plazos ““desde el dia siguiente al
de la publicacion de la disposicion impugnada o al de la notificacion o publicacién del acto que ponga fin a la
via administrativa™ cuando es expresa y “a partir del dia siguiente a aquél en que, de acuerdo con su normativa
especifica, se produzca el acto presunto” cuando sea tacita.
198 v/id. Articulo 117.4 LPACAP in fine que establece la prolongacion de la de suspension después de agotada la
via administrativa siempre que se “interpusiera recurso contencioso-administrativo, solicitando la suspension
del acto objeto del proceso™.
199 En virtud del articulo 78.1 LICA procede el procedimiento abreviado cuando se trate de asuntos sobre
““cuestiones de personal al servicio de las Administraciones Publicas, sobre extranjeria y sobre inadmision de
peticiones de asilo politico, asuntos de disciplina deportiva en materia de dopaje, asi como todas aquellas cuya
cuantia no supere los 30.000 euros™.
19 Tal y como lo establece el articulo 119 CE cuando dice que “la justicia sera gratuita cuando asi lo disponga
la ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar™.
11 vid. Articulo 22.1 LODLE que establece el derecho a la asistencia juridica para los extranjeros en las mismas
condiciones que los espafioles.
12 Con respecto a los requisitos que se han de cumplir para tener acceso a la asistencia juridica gratuita véase el
articulo 3.1 de la LAJG en el que se prevén los umbrales que no tendra que superar econémicamente.
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En el caso de que se dictara una sentencia desfavorable en contra del extranjero se
podria interponer un recurso ante para el Tribunal Superior de Justicia (en adelante, TSJ)*** en
el plazo de quince dias desde la notificacion de la sentencia desestimatoria del recurso
contenciosos administrativo®**. En Gltima instancia y en el plazo de 30 dias**®, cabria valorar
si se podria interponer un recurso de casacion ante el TS que, en principio, es posible contra
las resoluciones desestimatorias en segunda instancia siempre que sea en base a normativa
estatal o de la Union Europea relevante al caso, que se hubiera invocado su vulneracion en las
instancias anteriores''®, y siempre que, acredite que existe un interés casacional objetivo™’.
Hemos de resaltar que es imposible saber de antemano si en el caso concreto existira interés
casacional o no por lo que se tendra que valorar el momento llegado. Ademas, por la novedad
de este criterio, no existe jurisprudencia sobre la interpretacion general de lo que se entiende
por interés casacional objetivo sino que se ha valorado en uno u otro caso en concreto**®. Sin
embargo, teniendo en cuenta los datos del caso junto con la prueba a la que podria tener

acceso, vemos cierta viabilidad en la estimacion del recurso ante el TSJ correspondiente™®.

Ahora bien, si bien no podemos argumentar en funcion de una resolucién concreta, si
podemos responder a los posibles motivos que podrian sustentar la denegacion de la solicitud
de la cédula de inscripcion. Asi, denegandola por tanto, en el caso que nos ocupa, cuando se
esta incurso en un procedimiento de expulsion, la Administracion podria interpretar la norma
en el sentido de denegar la solicitud, aunque no exista resolucion sobre la devolucion. Sin

SlZO

embargo, sobre este aspecto ya se ha pronunciado el T y lo recuerda el TSJ de Catalufa,

al entender que la denegacion solo se puede emitir en contra de una persona que, ya haya sido
expulsada o, a la que se le haya prohibido la entrada, “pero en modo alguno alcanza a

quienes se encuentran incursos en causa de expulsion en tanto no haya sido acordada”** y

3 vVid. Articulo 10.2 LICA que establece que “Conoceran, en segunda instancia, de las apelaciones
promovidas contra sentencias y autos dictados por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, y de los
correspondientes recursos de queja”.

14 vid. Articulo 85.1 LICA en el que se establece el plazo de quince dias para recurrir en apelacion contra una
sentencia emitida en primera instancia por el Juzgado de lo contencioso administrativo correspondiente.

115 Articulo 89.1 LICA en virtud del cual el plazo para interponer el recurso de casacion es de treinta dias
computandose desde el siguiente al de la notificacion de la resolucion que se recurre

116 v/id. Articulo 86.3 LICA que establece los requisitos que debe cumplir la fundamentacion del recurso.

117 5obre la necesidad de que el recurso presente un interés casacional objetivo véase el articulo 88.1 LICA que
lo prevé como criterio esencial de admision a tramite.

18 50bre este aspecto vid. ATS, Sala 3?, 3 de abril de 2017 y ATS Sala 32, 13 de junio de 2017.

19 v/id. Sentencias ya citadas ut supra, sobre las cuales recae una resolucion positiva que admite el recurso en la
mayoria de los casos.

120 Sobre este aspecto véase, STS 20 de marzo 2003, FJ 8°, en el que habiéndose impugnado la legalidad de la
parte del articulo 56.8 del RDRLODLE que se refiere a estar incurso en un expediente de expulsion, el TS se
pronuncia diciendo que el precepto que se impugna debe ser anulado por contravenir al articulo 34.2 LODLE
que prevé la documentacion de los indocumentados en territorio espafiol.

121 Sopre la interpretacion del articulo 56.8 RDRLODLE que prevé los supuestos de denegacion de la cédula
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ello, aun cuando se trate de un caso en el que el solicitante ha sido acusado de delitos, siempre
que no haya condena todavia en virtud del principio de la presuncién de inocencia??. Por lo
tanto, si se llegara a denegar la cédula de inscripcion en este caso, habria que defender en las
diferentes instancias la improcedencia de la denegacion, puesto que, no ha habido ninguna
resolucion sobre la expulsion todavia. En cuanto a los demas motivos, al no tener acceso a
ninguno de los documentos acreditativos de antecedentes penales o de falta de
documentacién, no podemos desarrollar la argumentacién en contra, ya que, no conocemos el
peso que tendria la prueba pero si que seria recomendable que, por ejemplo, se levante acta

ante Notario de los diferentes tramites realizados para aportar un peso afiadido a la prueba™?.

Asi, una vez expuesto el procedimiento para la obtencion de la documentacion general
para la obtencion del permiso de residencia hemos de recordar que existen varios supuestos,
en base a los cuales los extranjeros pueden solicitar el permiso de residencia temporal,
debiendo aportar documentacion distinta o acreditar circunstancias especiales distintas para

cada caso.

4.3.3 Los supuestos tasados de obtencién de Permiso de Residencia Temporal por

circunstancias excepcionales

Para obtener el permiso de residencia que hemos visto cuyos requisitos se establecen
en el articulo 128 del RDRLODLE', los extranjeros sélo pueden solicitar el permiso de
residencia, en ciertos casos, cuando no tienen visado. Por tanto, convendria analizar los
supuestos en los que, un extranjero irregular, puede acceder al permiso de residencia temporal
en Espafia y que son los enunciados en el articulo 45.1 RDRLODLE: supuestos de arraigo,
proteccion internacional, razones humanitarias, colaboracion con autoridades puablicas o

razones de seguridad nacional o interés pablico®.

a) Valoracion de los diferentes tipos de circunstancias excepcionales

véase STSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso Administrativo , 23 de enero de 2004, FD 2°.
122 5obre el respeto de la presuncién de inocencia véase, STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo
contencioso administrativo, Secc. 22 27 de julio de 1998, FD 3°.
123 Sobre la consideracion de prueba suficiente por acreditarse ante notario véase la STSJ Pais Vasco Sala de lo
Contencioso Administrativo, 14 de julio de 2004, FD 2° citada ut supra.
124 5obre este aspecto véase el contenido del articulo 128 RDRLODLE citado ut supra.
125 vid. Articulo 123.1 RDRLODLE que regula los supuestos en lo que se puede otorgar un permiso de
residencia temporal, conforme a lo dispuesto en el articulo 31.3 de la LODLE, y son los siguientes:““arraigo,
proteccién internacional, razones humanitarias, colaboracién con autoridades publicas o razones de seguridad
nacional o interés publico, previstos en los articulos siguientes™.
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Al no tener el extranjero, relacion alguna con Espafia, tal y como nos consta en los
hechos, ni estar en colaboracién con las autoridades, ni que su estancia tenga efectos positivos
sobre el interés publico o la seguridad y, al haber descartado los supuestos de proteccion

1'?® podemos excluir, tanto el supuesto de arraigo como el de proteccion

internaciona
internacional, concluyendo que, en este caso, Unicamente procederia la obtencion del permiso

de residencia temporal por razones humanitarias.

Cuando un extranjero no entra dentro de los requisitos para acogerse a la proteccion
internacional subsidiaria, como lo es en nuestro caso, le queda la posibilidad de acogerse a la
proteccidn que se le otorga a un grupo de personas vulnerables, tal y como sefiala el articulo
46.3 de la LRDAPS' que regula la autorizacion de la residencia de extranjeros. Este Gltimo
articulo se remite a la normativa de extranjeria e inmigracion®?®

principalmente la LODLE y el RDRLODLE.

en la que constan

Se consideran razones humanitarias en tres supuestos distintos: cuando la persona
haya sido victima de ciertos delitos por motivos discriminatorios, cuando el extranjero sufra
de una enfermedad grave sobrevenida que requiera de asistencia especifica que no pueda
recibir en su pais de origen pudiendo poner en peligro su vida y finalmente, cuando la
devolucién a su pais implique un peligro para su seguridad o la de su familia’®. En el caso
gue nos ocupa, el beneficiario sufre de una enfermedad mental crénica, cuyo tratamiento
especializado es necesario, puesto que, una asistencia de urgencias puntual, como la que le
facilitan, no es suficiente™. Estariamos por tanto frente a una razén humanitaria, prevista por
el articulo 126.2 RDRLODLE, que le permitiria acceder a la salud publica. Sin embargo, no
basta con acreditar que el extranjero sufre una enfermedad, que en este caso se podria hacer
aportando todos los informes del Hospital de Melilla, sino que también se han de cumplir con

ciertos requisitos que analizaremos a continuacion.

126 Nos remitimos al analisis realizado en el apartado 4.3.2 del presente trabajo.
27 vid. articulo 46.3 de la LRDAPS en el que se establece que “por razones humanitarias distintas de las
sefialadas en el estatuto de proteccion subsidiaria, se podra autorizar la permanencia de la persona solicitante
de proteccion internacional en Espafia en los términos previstos por la normativa vigente en materia de
extranjeria e inmigracién”.
128 Por razones de extension nos remitimos al Codigo de Extranjeria publicado en el BOE en el que se incluyen
normas principalmente como la LODLE y el RDRLODLE accesibles en PDF a traés del siguiente enlace:
https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=070_Codigo_de_ Extranjeria&modo=1 (consultado por
Gltima vez el 30 de noviembre de 2017).
129 \/gase el articulo 126 RDRLODLE que establece los diferentes supuestos que se consideran estar dentro de
las “razones humanitarias™.
130 Tal y como se aprecia en el principio §1 de la Constitucion de la OMS se describe la salud como “un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. En este
caso, en virtud de dicha definicion no se estaria protegiendo el derecho de la salud de inmigrante en su
integridad.
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De esta manera, el literal del articulo 126.2 RDRLODLE expone el supuesto que se

trata con los siguientes requisitos:

“extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida de caracter grave que

requiera asistencia sanitaria especializada, no accesible en su pais de origen, y que el

hecho de ser interrumpida o de no recibirla suponga un grave riesgo para la salud o la

vida. A los efectos de acreditar la necesidad, sera preciso un informe clinico expedido

por la autoridad sanitaria correspondiente” ",

En primer lugar, se habra de demostrar que se trata de una enfermedad *“sobrevenida”
en el territorio espariol. A este respecto se ha pronunciado el Tribunal Supremo sefialando que
el criterio de “enfermedad sobrevenida” corresponde a ““proteger al extranjero que descubra
una enfermedad de caracter grave [...] le aparezca la enfermedad que, por razones
humanitarias, se entiende procedente que se trate en Espafia y consecuentemente se conceda

13132

la autorizacion por razones humanitarias” . Por lo tanto, no podria tratarse de una

enfermedad que haya contraido en su pais de origen** y de la que no tenga acceso a
tratamiento allf sino que ha de diagnosticarse en el territorio espafiol para poder ser tratada®3*.
En el caso que nos ocupa, es dificil demostrar el momento exacto en el que surge una
enfermedad mental ya que se trata de una enfermedad poco visible o palpable. Sin embargo,
no nos consta que el extranjero haya tenido episodios de autolesiones antes de llegar a Espafia
ni que se le hubiera diagnosticado con anterioridad la enfermedad. Se pueden aportar los
primeros informes en Urgencias que acreditan que sus primeros intentos de suicido han sido
posteriores a su llegada en el territorio™*®. Ademas, segtn los datos aportados, coincide la
fecha en la que empiezan las autolesiones e intentos de suicidio con su salida del centro de
menores, llevandolo a vivir una situacion de vida en la calle, motivo por el cual pudo
perfectamente haber empezado a sufrir psicologicamente e iniciado las autolesiones e intentos

de suicidio.

131 Articulo 127.2 §1 RDRLODLE que enuncia el presupuesto de enfermedad sobrevenida pudiendo dar acceso a

la sanidad publica a un extranjero irregular si retine los requisitos.

132 TS Sala 32, 10 de enero de 2007, FJ 9°.

133 Sobre la imposibilidad de otorgar un permiso de residencia por razones humanitarias por enfermedad cuando

la enfermedad ha sido diagnosticada en su pais de origen véase, STSJ de Madrid Sala de lo Contencioso

Administrativo, 22 de julio 2009, FJ 1°. En este caso se trataba de una enfermedad renal diagnosticada un afio

antes en el pais de origen.

134 Sobre la necesidad del diagnéstico en el territorio espafiol véase, Sido. de lo Contencioso Administrativo

n°10 de Barcelona, 23 diciembre de 2015, FJ 2°. En este caso se trataba de una enfermedad grave que habia sido

diagnosticada en Francia donde se habia empezado el tratamiento y por lo tanto no era sobrevenida en Espafia.

135 No se aportan dichos informes por no tenerlos a nuestra disposicion, Gnicamente conscientes de su existencia.
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En segundo lugar, se ha de demostrar que se trata de una enfermedad “grave que
requiera asistencia sanitaria especializada”. La gravedad de la enfermedad es un criterio que
se ha interpretado de manera que se tenga que probar con pruebas fehacientes que le permitan
al Juez apercibir la gravedad sin tener que ser expertos en medicina'*® por lo que parece ser
un requisito de dificil demostracion. Aunque concretamente se podra tratar de un aspecto que
puede ser mas facil de acreditar puesto que, en el caso que nos ocupa, la gravedad se justifica
con el peligro inminente que sufre el extranjero con su propia vida, al estar constantemente
entre la vida y la muerte por razon de sus intentos de suicidio. Y por ello, necesita de una
asistencia sanitaria especializada puesto que se trata de un padecimiento psiquiatrico del que
no disponen todas las instituciones medicales en urgencias debiendo estar bajo tratamiento
adecuado de un profesional propicio.

En tercer lugar, se ha de acreditar que dicha asistencia médica especializada sea “‘no accesible
en su pais de origen”. Este ultimo punto también puede suponer una dificultad afadida
cuando se trata de demostrar que no existe el tratamiento adecuado en el pais de origen. Si
bien, como hemos visto anteriormente, las condiciones en Marruecos en cuanto a cuidado de

la salud mental no son 6ptimas*®’

, la jurisprudencia puede ser restrictiva al respecto. Sobre
este punto, el STSJ ha rechazado una prueba que consistia en una carta dirigida por el
Presidente de la Academia de Ciencias Médicas de Iran al Secretario General de la ONU en
noviembre de 2012**%. No obstante, se trata de una comunicacién de una persona particular,
por lo que entendemos que si valdrian los informes generales in situ o informes que acrediten
con hechos concretos, que no sean simplemente prueba de una comunicacion de una persona
en particular, ain experta en el medio. Del Informe realizado por la Comision Nacional de los
Derechos Humanos de Marruecos (en adelante, CNDHM) se deduce la falta de recursos
médicos con respecto al tratamiento de la salud mental en Marruecos teniendo en cuenta las

infraestructuras, el equipo y el personal en malas condiciones*® y mal repartido'*’. En este

136 Sobre la falta de acreditacion de la gravedad de la enfermedad véase la STSJ Madrid Sala de lo Contencioso
Administrativo, 9 de febrero de 2015, FJ 1°. En este caso, se trataba de una extranjera a la que le diagnosticaron
una discapacidad de 39% y cuya gravedad no fue suficientemente acreditada segun el tribunal.

137 sobre la alarmante situacion de la salud en Marruecos Vid. Conclusiones del Informe del CNDHM siguiente,
CONSEIL NATIONAL DES DROITS DE L’HOMME DU MAROC. Santé mentale des droits de I’homme :
I’impérieuse nécessité d’une nouvelle politique: Mission d’information et d’investigation sur les établissements
hospitaliers chargés de la prévention et du traitement des maladies mentales et de la protection des malades
mentaux. 2013. ISBN : 978-9954-606-10-0. P4g. 67.

138 Sobre la imposibilidad de percibir la falta de tratamiento en el pais de origen véase, STSJ Madrid Sala de lo
Contencioso Administrativo, 9 de febrero de 2015 citada ut supra, FJ 2°, en la que se rechaza como prueba
insuficiente una carta dirigida por el Presidente de la Academia de Ciencias Médicas de Iran al Secretario
General de la ONU en noviembre de 2012.

139 Sobre este aspecto véase el informe del Ministerio de la salud Marroqui: MINISTERE DE LA SANTE DU
ROYAUME DU MAROC. 2016. Santé en chiffres 2015. pag. 73. En este Informe del Ministerio de la Salud
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Informe del CNDHM publicado en el 2013 se ha puesto de relieve la ““situacion alarmante”
general para los enfermos mentales en Marruecos™* sefialando la “importante necesidad de
actuar a corto y medio plazo con una intervencién que sea fuerte, vigilante, minuciosa y
pertinente con una puesta en marcha de medidas urgentes lo mas pronto posible”**%. Si bien
se trata de un informe que ha sido realizado hace cuatro afios y cuyos datos seran del afo
anterior, entendemos que la situacion sigue siendo parecida, si bien es posible que haya
podido mejorar escasamente, no creemos que la tesitura del pais haya cambiado hasta el punto

de que hoy en dia sea un lugar adecuado para atender casos como el que nos ocupa.

Ademés no solo ya existen dificultades para los enfermos mentales nacionales de
Marruecos'*® sino que para los extranjeros es ain mas complejo puesto que se exige la
residencia para acceder a la salud ptblica**. Por lo tanto, nos parece que existen pocas
probabilidades de que el extranjero tenga acceso a un tratamiento de salud mental puesto que

tampoco tiene derechos como ciudadano marroqui*®

abocado a recibir el trato de extranjero
irregular en cualquier pais y al igual que en Espafia. Concretamente, podria estar en la misma
situacion que los subsaharianos que no estan reconocidos nacionalmente por Marruecos y que
como extranjeros no tienen acceso a la sanidad puablica y viven bajo condiciones muy

insalubres!®.

Marroqui se aprecia la escasa atencion médica mental de los hospitales en Marruecos, el personal de psiquiatria
siendo de los bajos (datos de 2013).

140 Sobre este aspecto véanse, los datos aportados en el Informe del CNDHM sobre la salud mental en Marruecos
citado ut supra, Pags. 38-6. y el informe de MEDICOS SIN FRONTERAS. Violencia, vulnerabilidad y
migracion: atrapados a las puertas de Europa. Un informe sobre los migrantes subsaharianos en situacion
irregular en Marruecos. 2013. pag. 28 in fine, en el que se aprecia la mala reparticién del personal.

11 v/id. Conclusiones del Informe del CNDHM P4g. 67. citado ut supra.

142 Extracto de las conclusiones del Informe del CNDHM citado ut supra pag. 67: « Cette situation alarmante
exige a court et a moyen terme une intervention forte, vigilante, minutieuse et pertinente et des mesures urgentes
a mettre en ceuvre aussi rapidement que possible » (la traduccién es nuestra).

3 Sobre la situacion de la salud en Marruecos véase, el informe de la Comisién Espafiola de Ayuda al
Refugiado: CEAR. Marruecos. 2013. pags. 35-38, en el que se dice que “el sistema de cobertura medical es muy
deficiente en marruecos™.

14s0bre los requisitos a los que estan sometidos los ciudadanos marroquies véase la pagina oficial del Centre des
liaisons européennes et internationales de securité sociale disponible a través el siguiente enlace en francés:
http://www.cleiss.fr/docs/regimes/regime_maroc.html#affiliation (consultado por Gltima vez el 12 de diciembre
de 2017).

145 vid. requisitos sobre el acceso a la nacionalidad, siempre piden aunque sea certificado de nacimiento, véase,
la pagina web oficial de la administracion de Marruecos ya citada ut supra, y disponible en el enlace siguiente
inglés francés y marroqui : http://www.service-
public.ma/fr/web/guest/home;jsessionid=98D6611B286EEF6238A31B537878A2417p_p_id=mmspservicepubli
cdiffusion_ WAR_mmspservicepublicdiffusionportlet&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&
p_p_col_id=column-
1&p_p_col_count=1&_mmspservicepublicdiffusion_WAR_mmspservicepublicdiffusionportlet__spage=%2Fpor
tlet_action%2Fprocedure%2Frubrique%2Fview%3FrubriqueSelected.idRubrique%3D12084& mmspservicepub
licdiffusion. WAR_mmspservicepublicdiffusionportlet_rubriqueSelected.idRubrique=12084 .

18 v/id. pag. 10 del informe de MSF citado ut supra.
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Finalmente, no solo tiene que necesitar de una ayuda especializada sino que es
necesario demostrar que la interrupcion del tratamiento supondria “un grave riesgo para la
salud o la vida”. Los efectos negativos de la interrupcion de un tratamiento concreto, sobre la
vida de un paciente, no es sencillo de demostrar salvo si se trata de un cancer, puesto que, es
de conocimiento general, que es una enfermedad grave cuyo tratamiento continuo es

147 Ahora bien, en este caso, si bien no se trata de un cancer

necesario para seguir en vida
cuya peligrosidad es clara y evidente, el no tener tratamiento en su salud mental le provoca
serios dafios en su salud fisica, que se acreditan con las distintas visitas que se ve abocado a
realizar al centro de urgencias por autolesiones e intentos de suicidio. Por lo tanto, la falta de
tratamiento pone claramente su vida en peligro. Sobre este aspecto la OMS ha puesto de
relieve la definicion de la violencia y su impacto en la salud dejando muy claro que “los actos

de violencia contras si mismo™ son claramente perjudiciales para la salud™*.

En el caso que nos ocupa, vemos que la jurisprudencia’®® interpreta los criterios de
manera restrictiva, por lo que, entendemos que el extranjero tendra ciertas dificultades para
que le concedan la autorizacion de residencia temporal por razones humanitarias de
enfermedad. Ahora bien, no se trata de un caso que no tenga viabilidad puesto que existen
elementos para acreditar su derecho a adquirir el permiso de residencia por razones de
enfermedad.

La solicitud de residencia por circunstancias excepcionales se tendra que presentar a
través de un formulario especifico para ello, (modelo EX — 10), que acompafiamos como
anexo nim. 4 con los documentos oficiales que tenga de Marruecos traducidos, legalizados™°

y abonando la tasa correspondiente que se devengara en el momento de admision a tramite de

47 Sobre la interrupcion peligrosa de un tratamiento médico véase, STSJ Pais Vasco Sala de lo Contencioso
Administrativo, 20 de noviembre de 2009, FJ 6°. En este caso, si bien la enfermedad se diagndstico en Argelia,
al tratarse de un cancer, se admite el recurso y se otorga el permiso de residencia por razones humanitarias
puesto que la solicitante seguia un tratamiento y un seguimiento en Espafia.
148 OMS. 2002. Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud. Nos remitimos a la definicién de lo que entiende
la OMS por violencia y que incluye la violencia contra uno mismo: “el uso deliberado de la fuerza fisica o el
poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo, contra uno mismo, otra persona 0 un grupo o comunidad, que
cause o0 tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo
0 privaciones”.
149 Sobre este aspecto véase, STSJ Madrid Sala de lo Contencioso Administrativo, 9 de febrero de 2015, STSJ
Madrid Sala de lo Contencioso Administrativo, 9 de febrero de 2015, STSJ de Madrid Sala de lo Contencioso
Administrativo, 22 de julio 2009 citadas ut supra, entre otras.
130 Sobre la necesidad de legalizar y traducir los documentos extranjeros véase STSJ de Madrid Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secc. 52, 21 de abril de 2005, FD 2° citada ut supra. Aunque en este caso se trate de
la denegacion de la cédula de inscripcion se aprecia la necesidad de aportar los documentos traducidos y
legalizados.
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la solicitud, y debera abonarse en el plazo de diez dias habiles***. Hemos de resaltar que de
conformidad con el Anexo de la Orden PRE/1803/2011, de 30 de junio, por la que se
establece el importe de las tasas por tramitacion de autorizaciones administrativas, solicitudes
de visados en frontera y documentos de identidad en materia de inmigracion y extranjeria (en
adelante, OITDIE) el precio total que tendria que abonar el extranjero asciende a 47,94 euros
en concepto de tasas para la documentacion procedente™?. Y ello, sin tener en cuenta los
gastos judiciales que hicieran falta abonar, sin perjuicio del posible acceso a la asistencia

juridica gratuita por la falta de recursos**.

Una vez determinados los argumentos a favor, y puestos en tela de juicio sobre los
elementos acreditativos para obtener una autorizacion por razones humanitarias, no podemos

olvidar mencionar unos supuestos excepcionales especiales'>*.

Se trata de una proteccion especifica para ciertos colectivos como las extranjeras

victimas de violencia de genero™®

, los extranjeros que colaboran con el Estado por ser
victimas de redes organizadas®® y, las victimas de trata*>’. Supuestos que no corresponden a
la situacion del extranjero en cuestion, pero, este mismo articulo, también incluye un supuesto
que se aplica subsidiariamente cuando no se encuentre en ninguno de los anteriores, y que
incluiria a ciertas personas, que en principio estarian excluidas del acceso al permiso de
residencia pero que en realidad si que necesitarian una proteccién®>®. Creemos importante
sefialar este Gltimo supuesto para el caso de verse denegada la solicitud en base a las razones
humanitarias por enfermedad, ya que, se podria plantear a la hora de recurrir la resolucion

como peticion subsidiaria’*®.

131 pagina web oficial del gobierno espafiol, Portal de inmigracién en el que se enumeran los distintos requisitos
y formalidades para la solicitud por razones humanitarias:
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/Informacioninteres/InformacionProcedimientos/Ciudadanosnocomunitarios/h
0ja039/index.html (consultado por dltima vez 19/11/2017).

152 Sobre el importe concreto de las tasas del permiso de residencia, de la cédula de inscripcion y NIE Vid.
nimeros de tasa 2.5 7.2 y 7.12 del Anexo de la OITDIE sobre cuantias de las tasas por tramitacion de
autorizaciones administrativas, visados en frontera y documentos a que se refiere la Ley Organica 4/2000 y su
Reglamento, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.

153 Sobre este aspecto nos remitimos a lo ya mencionado, sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita, en el
apartado 4.3.2.

> Tal y como lo establece el propio articulo 123.2 RDRLODLE cuando menciona otros casos en los que se
puede conceder el permiso de residencia por circunstancias excepcionales remitiéndose al los articulos 31bis, 59
y 59bis de la LODLE y a la DA 12 84 del mismo RDRLODLE.

155 |_a proteccion extendida para las extranjeras de violencia de genero se encuentra en el articulo 31bis LODLE.

1%6|_a proteccién extendida para los extranjeros que colaboran con el Estado siendo victimas de redes organizadas
se menciona en el articulo 59 LODLE.

57| a proteccion extendida para las victimas de trata establecido en el articulo 59bis LODLE.

158 Asi lo establece la DA 1* §4 RDRLODLE cuando afiade a los supuestos especiales en caso en los que
concurran ““circunstancias excepcionales no previstas en el presente Reglamento™.

159 Nos remitimos al siguiente apartado 4.3.3 b) en el que se expondran las diferentes vias de recurso frente a una
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Asi, una vez valorados los distintos requisitos de admision de la solicitud de residencia
temporal por razones humanitarias, y habiendo visto que hay posibilidades de que se deniegue
dicha solicitud, expondremos por tanto a continuacién, lo relativo al caso que se desestimara

la solicitud de residencia temporal en este caso.

b) Supuesto concreto en el que se desestime la solicitud de residencia temporal por

circunstancias excepcionales

Al igual que para la emision de la cédula de inscripcion, la competencia para la
expedicion de los permisos de residencia corresponde a las diferentes Oficinas de Extranjeria
gue pertenezcan a una provincia en concreto, en este caso a las distintas Oficinas de
Extranjeria de Melilla. Dichas Oficinas de Extranjeria dependen organicamente del Delegado

160

de Gobierno o Subdelegado correspondiente™" y funcionalmente del Ministerio del Interior y

del Ministerio de Trabajo e Inmigracién®®.

En virtud de la DA 42 81 de la LODLE se puede inadmitir a tramite la solicitud de
residencia temporal por falta de legitimacion, por presentacion extemporanea, por presentar
una segunda vez la misma solicitud ya rechazada sin que hayan nuevas circunstancias, cuando
exista un procedimiento sancionador abierto en su contra con posible resultado de expulsion,
cuando exista una prohibicion de entrada en su contra, cuando la solicitud carezca
manifiestamente de fundamento, cuando se encuentren en situacion irregular (salvo que
concurran circunstancias excepcionales como en el caso que nos ocupa) y cuando la solicitud
no sea realizada personalmente mientras que lo exija la ley*®%. En el caso presente no parece
gue se vaya a inadmitir la solicitud, pero légicamente, una vez admitida a tramite, si la

Autoridad competente no estima la concurrencia de razones humanitarias desestimara la

denegacion del permiso de residencia temporal.

160 Recordamos que es competente sobre informe, resoluciones y sanciones vid. DA 12 §1 RDRLODLE citado ut
supra.

181 Sobre la dependencia de las oficinas de extranjerfa véase el articulo 260.1 RDRLODLE.

182 Sobre los supuestos en los que las solicitudes de residencia se han de denegar véase la DA 42 §1 LODLE que
enumera los siguientes presupuestos: “a) Falta de legitimacion del solicitante, o insuficiente acreditacion de la

representacion.steb) Presentacion de la solicitud fuera del plazo legalmente establecido.istvic) Cuando se trate de

reiteracion de una solicitud ya denegada, siempre que las circunstancias que motivaron la denegacion no hayan
proponerse la expulsiéon o cuando se haya decretado en contra del mismo una orden de expulsidn, judicial o
administrativa salvo que, en este Ultimo caso, la orden de expulsién hubiera sido revocada o se hallase en uno
de los supuestos regulados por los articulos 31 bis, 59, 59 bis 0 68.3 de esta ley. e) Cuando el solicitante tenga
prohibida su entrada en Espaiia.ists. f) Cuando se trate de solicitudes manifiestamente carentes de fundamento. g)
Cuando se refieran a extranjeros que se encontrasen en Espafia en situacion irregular, salvo que pueda
encontrarse en uno de los supuestos del articulo 31, apartado 3. h) Cuando dicha solicitud no sea realizada
personalmente y dicha circunstancia sea exigida por ley”.
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solicitud. Por ello, hemos de valorar las vias que cabrian en el caso que el extranjero viera

desestimada su solicitud de residencia temporal por circunstancias excepcionales.

Al ser el procedimiento idéntico que para la solicitud de cédula de inscripcion, puesto
que, la autoridad competente administrativa es la misma, procedemos a remitirnos al analisis
realizado en concreto, para la cédula de inscripcién, con respecto al itinerario procesal'®,
Ahora bien, en este caso, habria que defender la procedencia de la solicitud, sin perjuicio de
las normas procesales en las que pudiera contravenir la resolucion, los argumentos de fondo

apoyados y con el sustento de la jurisprudencia y argumentos ya expuestos™®*.

Ahora bien, antes de decidir sobre recurrir la resolucion, también serd importante
valorar si dicha resolucién estd fundamentada o no de cara a impugnar la falta de motivacion.
En segundo lugar, al igual que se tendra que proceder a solicitar al Delegado de Gobierno de
Melilla, que se proceda a emitir el permiso de residencia por las razones expuestas, también se
tendria que solicitar subsidiariamente, la admision de una solicitud de residencia temporal por
circunstancias excepcionales que no estuvieran previstas en el Reglamento®®. No obstante, se
trata de una opcion con una viabilidad incierta, puesto que, el legislador, al dejar tanto margen

de interpretacion, lo l6gico es que su admision por la jurisprudencia sea mas restrictiva.

Asi, expuestos los argumentos para que se proceda a la estimacion y expedicion del
documento de residencia, y suponiendo que se emita finalmente una resolucion positiva que le
otorgue al solicitante un permiso para residir, el extranjero tendria pleno derecho a solicitar

una tarjeta de atencién sanitaria*®.

Una vez que se posea la tarjeta de residencia, y que se acredite lo necesario, no deberia
de haber problema para adquirir el derecho a la asistencia sanitaria en Espafia'®’. Sin
embargo, es posible también que se deniegue el acceso a la sanidad publica en cuyo caso

habria que recurrir dicha decision.

c) Supuesto concreto en el que se deniegue la solicitud de asistencia sanitaria

163 Sobre este punto nos remitimos a la letra b)1 Supuesto especifico de resolucién negativa ante la solicitud de la
cédula de inscripcién del punto 4.3.2.
164 Sobre este aspecto nos remitimos al apartado sobre los requisitos sobre la solicitud por razones humanitarias
apartado 4.3.3 a).
185 Sobre este supuesto excepcional véase la DA 12 §4 RDRLODLE en la que se incluye como otro supuesto las
““circunstancias excepcionales no previstas en el presente Reglamento”.
166 Sobre su procedimiento de obtencién nos remitimos al analisis realizado, en el presente trabajo, en el apartado
4.3.1 Acceso a la asistencia sanitaria para los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en
Espafa.
%7'Sobre la procedencia de la emisién de una tarjeta de asistencia sanitaria véase, SJdo de lo Social de Madrid 18
de septiembre 2015, FD 2° en el que se accede a las pretensiones de la recurrente por reunir los requisitos.
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La entidad competente para denegar o admitir la solicitud de asistencia sanitaria es el
INSS'®® y més concretamente la Direccién Provincial del INSS correspondiente segin lo
establecido en el articulo 15.3 del Real Decreto 2583/1996, de 13 de diciembre, de estructura
organica y funciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social y modificacion parcial de
la Tesoreria General de la Seguridad Social (en adelante, RDEFINSS)*®. Ahora bien, cabe
resaltar que a pesar de que sea una decisién ante una Entidad Publica del Estado, estamos ante
un procedimiento en materia de Seguridad Social, por tanto, al tratarse de un ambito que, al
igual que la extranjerfa, se rige por su propia normativa'’®, hemos de remitirnos a la Ley
36/2011 de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social (en adelante, LRJS)*"* para la

impugnacion de la decision del INSS denegatoria de la solicitud.

Al igual que en la normativa reguladora de la Administracion, en el ambito social es
necesario agotar la via administrativa antes de interponer una demanda en contra del INSS
ante el orden de lo social*’?. En virtud del articulo 144.2 c) LPACAP, los actos emanados de
los 6rganos directivos ponen fin a la via administrativa y, en este caso, puesto que se trataria
de una resolucién de la Direccion Provincial de Melilla del INSS, su resolucion pondria fin a

P 173

la via administrativa. Por tanto, en virtud del articulo 123.1 LPACA , cabria un recurso de

reposicion contra la resolucion de la Direccion Provincial de Melilla del INSS.

Una vez resuelto el recurso, y en el caso de seguir siendo denegatoria la resolucion,
cabria interponer una demanda contra el 6rgano publico competente ante el Juzgado de lo
Social que corresponda, y ello en el plazo de dos meses'’™. En este caso, se presentaria, por
tanto, una demanda contra el INSS ante el Juzgado de lo Social de Melilla, que por turno

corresponda solicitando la revocacion de la denegacion de la asistencia sanitaria.

Al presentar la demanda, cabe recordar que en materia de seguridad social, se
exceptia la obligacion caracteristica del orden social, de pasar por el proceso de la

168 para la competencia del INSS véase el articulo 4.1 RDCABASE en virtud del cual se atribuye el
reconocimiento como asegurado al INSS o al Instituto Social de la Marina, en su caso.
189 Sobre la regulacion de las Direcciones Generales del INSS véase el articulo 15.3 RDEFINSS en el que
particularmente le atribuye competencias para reconocer la asistencia sanitaria.
170 \véase la DA 12 §2 b) LPACAP en el que se remite al régimen especial de la Seguridad social para las normas
aplicables al proceso.
"1 Dicha norma es aplicable en virtud del articulo 2 0) LRJS que rige el &mbito de la ley como competente “en
materia de prestaciones de Seguridad Social™.
72 viid. Articulo 69.1 LRJS en el que se prevé el agotamiento de la via administrativa con anterioridad a la
interposicion de una demanda en contra de una entidad de Derecho Publico conforme a la normativa
administrativa.
173 vid. Articulo 123.1 LPACAP en el que se prevé que contra los actos que hayan puesto fin a la via
administrativa se podra interponer recurso de reposicion potestativo ante la misma.
174 vid. Articulo 69.2 LRJS en el que se prevé el plazo de 2 meses para interponer una demanda ante el érgano
competente una vez agotada la via administrativa en contra de una Entidad de Derecho Publico.
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conciliacién o mediacién antes de interponer la demanda, teniendo acceso directo al juicio®’.
En el caso de que se finalizara el proceso con una sentencia desestimatoria, cabria todavia un
recurso de suplicacién ante el TSJ'" con el respectivo recurso de casacion'’’ en el caso de
seguir siendo desestimatorio, siempre que presente un interés casacional y reuna los requisitos
necesarios’®. Y asi, una vez reconocido el derecho como asegurado ante el INSS se habria de
solicitar la tarjeta sanitaria que se emitira por las Instituciones Sanitarias competentes™ y

daré pleno acceso a la sanidad publica®®.

Ahora bien, a pesar de que se cumpliera el objetivo de conseguir que el extranjero
tenga concedido el derecho a la asistencia sanitaria, no podemos olvidar el procedimiento de

expulsion que se inicio en contra del extranjero en este caso concreto.

4.3.4 Andlisis de la resolucion inminente del expediente de expulsién en curso

Con fecha 18 de agosto de 2016 se inicié un procedimiento de expulsion frente al
inmigrante. Este hecho cobra suficiente importancia cuando, la resolucién de dicho
expediente, puede resultar en la emision de una resolucion que adopte la expulsion y, que
suponga la devolucion del extranjero a Marruecos, con la consiguiente prohibicion de

entrada®®’.

La incoacion del procedimiento generalmente se fundamenta, en la falta de
documentacién que pueda acreditar la permanencia regular en Espafia’® y, en su falta de
arraigo™®. Dado que en el presente caso, el extranjero no tiene ningdn vinculo con Espafia, ni
medios econdmicos que lo sustenten por si mismo, y no pudiendo siquiera acceder a un

trabajo por su condicién, existe la posibilidad de que se emita una orden de expulsion del

175 v/id. Articulo 64.1 LRJS en el que se excluye expresamente el requisito previo de conciliacién para interponer
una demanda en el orden jurisdiccional social.
176 vid. 190.1 LRJS en el que se prevé la competencia del TSJ sobre los recursos de suplicacion frente a las
resoluciones de los Juzgados de lo social correspondientes.
Y7 vid. Articulo 205 LRJS en el que se prevé la competencia de la sala de lo social del TS en cuanto a la
resolucién de los recursos de casacion frente a las resoluciones del TSJ correspondiente.
178 vid. Articulo 207 LRJS en el que constan los motivos especificos sobre los cuales se puede fundamentar un
recurso de suplicacion.
179 Con respecto a la emision de la tarjeta sanitaria véase lo dispuesto en los articulos 2, 3 y 4 del Real Decreto
183/2004, de 30 de enero, por el que se regula la tarjeta sanitaria individual en el que se desarrolla el contenido
de la tarjeta y sus efectos en el territorio espafiol.
180 Sobre la emisién de la tarjeta sanitaria individual véase el articulo 4.4 RDCABASE en el que se otorga pleno
derecho a tener acceso a la sanidad.
181 Tal y como lo establece el articulo 58.1 LODLE como sancién que lleva aparejada la expulsion del extranjero
y ello con una duracién de maximo 5 afios.
182 Sobre la expulsion del extranjero por permanecer irregularmente en territorio espafiol véase el articulo 53.1 a)
LODLE que prevé expresamente este supuesto como infraccion grave conforme al articulo 57.1 LODLE que
prevé a su vez las infracciones graves como motivo de expulsion.
183 Sobre esta aspecto véase la STSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secc. 5% 3 de mayo
2013, FJ 3° que confirma la resolucidn denegatoria por falta de arraigo y documentacion.
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territorio nacional en su contra®®*.

Con la orden de expulsion adoptada, el inmigrante puede ser expulsado
inmediatamente, puesto que, en virtud de la LPACAP, la resolucién del procedimiento de
expulsion tiene efectos de ejecucion inmediata'®®. En el caso de haber solicitado el asilo, la
gjecucion de la orden de expulsién se suspende, pero como en este caso, no tiene
posibilidades de acceder al asilo, no tendria efectos suspensorios. Asimismo, como hemos
mencionado, junto con la expulsion se puede acompafar una orden de prohibicion de entrada
en el territorio de un maximo de 5 afios, en funcién de las circunstancias*®. En este caso
puede significar un grave perjuicio para la salud mental del inmigrante, que entendemos que,
como ya hemos expuesto, por la situacion en Marruecos, tampoco tendria acceso a la sanidad

187

publica en ese pais™" y que podria sufrir tratos que pueden considerarse como crueles e

inhumanos*® por no tener acceso a una necesidad basica’®.

Ademas, no solo esto, sino que la orden de expulsién también tienen efectos sobre los
distintos tramites que haya emprendido en Espafa. En este caso, los tramites que hubiese
iniciado para solicitar la residencia legal en Espafia se verian afectados porque tiene el efecto

190 Ahora bien, cuando se trata de una

de archivar cualquier procedimiento en curso sobre ello
solicitud de residencia legal por circunstancias excepcionales la orden cesa de desplegar sus
efectos sobres los demés procedimientos®. Por lo tanto, en este caso, y de obtener una
respuesta positiva relativa a la solicitud de la autorizacion que se ha hecho, tendria como

efectos, no el archivo de la solicitud, sino la revocacion de la orden de expulsion que se

184 Tdem.
185 vid. Articulo 98 LPACAP ya citado ut supra.
186 vid. Articulo 58.1 LODLE citado ut supra.
87 Tal y como hemos visto ut supra cuando hemos citado la pagina web oficial de la Administracion de
Marruecos, en este caso el inmigrante no tiene la documentacién para ser considerado como nacional marroqui
con acceso a todos los derechos inherentes y por tanto con derecho a la salud alli como nacional.
188 Sobre la situacion en Marruecos véase, ademés del Informe del CNDHM citado ut supra, véase también el
informe de MSF y el informe de la CEAR citado ut supra.
189 Sobre el concepto de “necesidad bésica” vid. P. TALAVERA. 2016. Las dificultades que el actual paradigma
subjetivista de la salud comporta en su configuraciéon como derecho humano universal. Revista Boliviana de
Derecho, N° 21, enero 2016, ISSN: 2070-8157, pags. 16-47, 83. pag. 27.
190 T3l y como lo establece el articulo 57.4 LODLE cuando menciona los efectos intrinsecos a la resolucién que
adopte la expulsiéon tales como la extincién del derecho a residir legalmente o el archivo de cualquier
procedimiento sobre ello. Sin perjuicio de la posibilidad de revocar dicha orden cuando se establezca
reglamentariamente.
191 Sobre la excepcion al archivo de cualquier procedimiento en curso con respecto a la solicitud de permiso de
residencia Vid. Articulo 23.8 RDRLODLE y 241.2 RDRLODLE que prevén en los mismos términos, que en el
caso de solicitar una autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales la revocacion de la orden de
expulsién en el caso de que “del analisis de la solicitud derive la procedencia de la concesidn de la autorizacion
de residencia”.
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hubiese adoptado, siempre que, no hubiese sido ejecutada previamente'®?. Dado que, tanto en
el procedimiento de solicitud del permiso de residencia, como en el caso de la adopcion de la
orden de expulsion, la autoridad competente es el Delegado de Gobierno de Melilla, este
ultimo deberia de revocar la orden automaticamente en cuanto vea que se reunen los

requisitos.

Ahora bien, teniendo la maxima diligencia y, si en el momento de la adopcién no
existieran motivos para creer que la solicitud se va a estimar y el procedimiento archivar,
habria que recurrir la resolucion que adopte la orden de expulsion. De lo contrario se causaria
indefension al extranjero en el caso de que nunca se revoque la orden. Por lo tanto, de ser
denegatoria habria que seguir con el procedimiento en contra de la orden de expulsion; todo
ello sin perjuicio de los recursos que se podrian interponer en contra de la resolucion que

denegara el permiso de residencia por circunstancias excepcionales®.

Una vez expuestos los efectos de dicha resolucidn es necesario analizar las distintas

vias que tiene el inmigrante para recurrir dicha decision.

La competencia para decidir sobre las oOrdenes de expulsion le corresponde al
Subdelegado o al Delegado de Gobierno, como ya hemos visto, en este caso el Delegado de
Gobierno de Melilla'®*. Asi, contra la resolucién administrativa de la Delegacion del
Gobierno en la que se adoptase la correspondiente orden de expulsion y prohibicion de
entrada en Espafia en contra del beneficiario, cabria interponer un recurso de reposicion
potestativo ante el mismo Delegado de Gobierno puesto que su resolucion pone fin a la via
administrativa’®, frente a la cual también cabria directamente recurso contencioso

administrativo®®®.

Ahora bien, si se interpusiera un recurso de reposicion ante el Delegado de Gobierno
de Melilla lo primero que habria que tener en cuenta es que la decision que se haya adoptado

sea acorde al principio de congruencia®® y esté debidamente motivada’®. La falta de

192 vid. Articulo 23.8 RDRLODLE y 241.2 RDRLODLE cuando dicen que procede la revocacién cuando

““consta contra el solicitante una resolucion de devolucién no ejecutada”.

193 Sobre este aspecto nos remitimos al analisis realizado en el presente trabajo en el punto 4.3.3.

194 Sobre este aspecto nos remitimos al anélisis realizado para la cédula de inscripcién como para el permiso de

residencia apartado 5.3.2.

195 vid. Articulo 114.1 b) LPACAP conjuntamente con la DA 142 RDRLODLE mencionados ut supra.

19 vid. Articulo 123.1 LPACAP mencionado ut supra.

97 Sobre la imposibilidad de emitir una resolucién incongruente con las pretensiones de las partes véase, el

articulo 88 LPACAP en su apartado 1 y 2 en los que se establece que la resolucion tiene que responder a todas

las cuestiones planteadas y siempre respetando el principio de congruencia.

1% Tal y como lo establece el articulo 88.3 LPACAP que exige la motivacion de las resolucién conforme a lo
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motivacion de la resolucion podria acarrear, ademas, la vulneracion del derecho a la tutela

judicial efectiva, protegido por el articulo 24 CE'*°

y otorgado a los extranjeros, en virtud del
articulo 20.1 de la LODLE, por el que se prevé la misma proteccion que a los espafioles®®. En
este caso, no nos consta que se haya adoptado la resolucion en contra del inmigrante, ni su
contenido en el caso de que se haya resuelto. No obstante, en ningun caso, se podria tratar de
una resolucion que adoptara la expulsion sin argumentacion alguna, basandose Unicamente en
la falta de arraigo e irregularidad del inmigrante sino que habrd que tener en cuenta las
circunstancias personales del extranjero®. Asimismo, al ser una resolucién en un
procedimiento sancionador se habra de tener en cuenta los requerimientos que se enuncian en

el articulo 90 LPACAP?® y que habra de respetar la resolucion.

Ademas, se estaria adoptando en contra del inmigrante una sancion de expulsion que,
siendo una de las més graves en el ambito administrativo, tiene que cumplir con el principio
de proporcionalidad, de conformidad con el articulo 55 LODLE?®. En este caso, y ello sin
tener acceso al expediente real, nos parece desproporcionado que se adapte la mayor de las
sanciones por el Unico hecho de estar indocumentado, sin que exista ninguna comision de
delito, y sin que su estancia suponga, por tanto, un peligro al orden publico®®*. No parece por
ende, que haya circunstancias graves que justifiguen una sancién tan alta como es la de
expulsion del territorio. Y ello, méxime cuando se trata de una persona con circunstancias
particulares de salud mental y, cuando no nos consta que tenga antecedentes penales que

pudieran servir de fundamento a la resolucién®®. Por lo tanto, podriamos solicitar que en vez

expuesto en el articulo 35 LPACAP en el que se exponen el tipo de actos administrativos que han de ser
motivados entre los cuales ““a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos™.
199 vid. Articulo 24.1 CE por el que se establece el derecho a la tutela efectiva sin diferenciar entre nacionales y
extranjeros, en los siguientes términos: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension™.
20 \séase el articulo 20.1 LODLE que confirma el derecho al tutela efectiva que tienen los extranjeros en
territorio espafiol.
201 Sobre este aspecto véase la STC Sala 2@ de 18 julio de 2016, FJ 6° y 7°, en los que se aprecia la falta de
motivacion de las resoluciones por no apreciar las circunstancias personales del extranjero.
202 \/gase el articulo 90 LPACAP que contiene una serie de requisitos que se han de afiadir a los requerimientos
contenidas en los articulos 88 y 89 LPACAP que han de respetar todas las resoluciones administrativas.
203 Sobre el respeto del principio de proporcionalidad véase el articulo 55.3 LODLE por el que se le exige a la
Administracion que gradué y valore la imposicion de las sanciones valorando el grado de culpabilidad junto con
el dafio que ha causado la infraccion.
204 Sobre el deber de respetar la proporcionalidad cuando se adopta una sancién de expulsion véase la STC Sala
22 de 18 julio de 2016, FJ 5°.
205 Sobre la expulsion por comision de delitos ver articulo 57.7 a) LODLE en el que se prevé la autorizacion de
la expulsidn cuando el extranjero esté incurso en uno de los delitos a los que se refiere el articulo.

Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional

58




Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Moctezuma de la Pefia, Paola

de una sancion de expulsion se le impusiera una sancién econémica que también es posible en

casos de irregularidad en el territorio®®®.

Asimismo, recordamos que las resoluciones en el ambito administrativo se pueden
impugnar en virtud de los motivos expuestos en los articulos 47 y 48 de la LCAPAP?”. En
este caso, se podria solicitar la nulidad de pleno derecho de la resolucion por vulneracién del

208 ademas de vulnerar

derecho a la tutela judicial efectiva del extranjero (articulo 24 CE)
igualmente el derecho a la vida (articulo 15 CE) en relacion con el derecho a la proteccion de
la salud (articulo 43.2 CE)?®. Si bien el derecho a la salud no se encuentra protegido por la
méaxima proteccion de la CE, por reducirse Unicamente a ser un ““principio rector”, se trata de

un derecho irrenunciable?°

y su relacion con el derecho fundamental a la vida que dispone de
la mayor proteccidn, es intrinseca®*. Se podrfa plantear como peticién principal la nulidad y
como pretension subsidiaria la sustitucion de la sancion més grave, que es la expulsion, por la

menos grave, que es la multa®*?

. Ademas, es esencial que radique igualmente como otrosi, la
medida cautelar de suspension de la orden de expulsion®? con el fin de asegurar la maxima
proteccion del inmigrante y que no se pueda ejecutar la orden de expulsion hasta que se

resuelva el fondo del asunto.

Una vez planteado el recurso de reposicion, la Administracion tiene tres meses para
responder y de lo contrario se entendera desestimado el recurso por el silencio negativo de la

Administracion®*,

2% Sopre la imposicion de una multa en vez de la expulsién vid. 57.3 LODLE que prevé la imposibilidad de

imponer una sancion de expulsion y de multa a la vez y véase el articulo 55.1 b) LODLE por le que se prevé la

multa como sancién de una infraccion grave.

27 v/id. Articulo 112.1 LPACAP ya mencionado ut supra.

208 Téngase en cuenta de que dicho motivo de impugnacion sélo procederia en el caso de que la resolucién de

base estuviera escasa o nulamente motivada.

299 Con respecto a la nulidad de las resoluciones por vulneracién de los derechos fundamentales nos remitimos a

la aplicacion del articulo 47 LPACAP.

210 PALAZZANI. 2008. Diverse proposte sulla distribuzione delle risone sanitarie. en AA. VV.: IX Jornadas

de Bioetica. Valencia (2008): Facultat de Dret (pags.41-69) en el que el autor considera que el contenido del

derecho a la salud es irrenunciable y deberia de garantizarse sin excepcion sin tener en cuenta las circunstancias

especificas de cada pais.

211 M. LEON ALONSO. 2010. Proteccién constitucional de la salud. Ed. La ley, 2010, pag. 119, defiende que la

buena salud es una condicion o prerrequisito fundamental para llevar a cabo una vida digna como minimo vital

de toda persona.

212 En virtud del articulo 55.1 b) LODLE citado ut supra, se establece las sanciones en funcién de la gravedad de

la infraccién se tendria que imponer una multa de 501 hasta 10.000 euros par las infracciones graves como lo es

el permanecer en territorio espafiol de manera irregular.

3 vid. Articulo 117.4 LPACAP en el que se prevé la posibilidad de adoptar las medidas cautelares que sean

necesarias para asegurar la suspension de la ejecucion del acto impugnado.

214 Sobre el plazo méximo de tres meses que tiene la Administracion para resolver y sobre la interpretacion

negativa de su silencio al cabo de ese tiempo, véase conjuntamente los articulos 21.3 LPACAP y 24.1 LPACAP

que regulan respectivamente la obligacion que tiene la Administracion de resolver y la interpretacion del silencio
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Ante la negativa reiterada de la Delegacion de Gobierno ya sea, de forma expresa o

tacita, habria que interponer un recurso contencioso administrativo, ante el Juzgado de lo

215

contencioso administrativo competente“™, contra la resolucién negativa, en el plazo de dos

meses a partir del dia siguiente a su notificacion, si fuese explicita y de seis meses, si fuese

tacita®’®. Asimismo, habiendo solicitado como medida cautelar la suspension de la ejecucién

del acto ejecutivo en via administrativa, también se puede plantear la prolongacion de la
suspension si existiera dicha medida cautelar®’. En este caso, habria que seguir solicitando
dicha suspension para evitar que el extranjero sufriera dafios irreparables. En este sentido, el

Tribunal Supremo ya se ha pronunciado y ha establecido que la orden de expulsion debia de

218

ser suspendida para no suponga un peligro para la vida del inmigrante=™ y ello, de

conformidad con el principio de “non refoulement’?*°

con el interés particular del extranjero afectado®®.

, siempre ponderando el interés publico

Si se llegara a desestimar el recurso contencioso administrativo, cabria un recurso de
apelacion ante el TSJ en un plazo de quince dias®**. Si se llegara a desestimar el recurso de
apelacion se podria acudir al TS en el plazo de treinta dias???, siempre que, se justifique el

interés casacional %%,

Si no hubiese respuesta positiva en el procedimiento ordinario cabria interponer
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (en adelante, TC). En virtud del articulo
44.1 a) de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC) los requisitos
para interponer recurso de amparo son los siguientes: agotamiento de los medios de
impugnacion, vulneracién inmediata y directa por el dérgano judicial por una accion u

omisién, denuncia de la vulneracién de un derecho constitucional una vez conocida®®*. Hay

administrativo.

215 vid. Articulo 8.4 LICA citado ut supra.

216 vid. Articulo 46.1 LIJCA citado ut supra.

217 \/éase el articulo 117.4 LPACAP in fine ya mencionado ut supra.

218 Sobre este aspecto véase, la STS 32 10 de enero de 2007, FJ 9° cuando establece que en virtud del principio

de non refoulement se tendria que suspender la ejecucion de la expulsion que en ese caso se discutia. Si bien es

un principio aplicable en el ambito de la proteccion de los refugiados entendemos que aqui el TS ha extendido su

aplicacion a los supuestos de circunstancias excepcionales en el caso de la normativa espafiola.

219 Se entiende por principio de “non refoulement™ la prohibicién que tienen los Estados en devolver o expulsa a

un extranjero a su pais de origen cuando suponga un riesgo para su libertad o su vida por causa de raza, religién,

ideologia, nacionalidad, o pertenencia a un grupo particular. Dicho principio se encuentra tipificado en el

articulo 33 de la CER.

220 C.A. ALONSO ESPINOSA, Extranjeros y derecho al a salud ¢Derecho o tolerancia?, Autonomies, nim. 30,

Barcelona, noviembre de 2004. pag. 80. sobre la ponderacion del interés publico y del privado en casos de

solicitud de suspension de orden de expulsion.

221 vid. Articulo 85.1 LIJCA ya citado ut supra.

222 \/id. Articulo 89.1 LJCA ya mencionado ut supra.

223 \/id. Articulo 88.1 LICA ya citado ut supra.

224 \séase el articulo 44.1 LOTC que prevé los requisitos previos a la admisién del recurso de amparo
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que tener en cuenta que para agotar todos los medios de impugnacion es necesario iniciar un
incidente de nulidad de actuaciones® por vulneracion de derechos fundamentales®®. Ahora
bien, no procede cuando se puede comprobar que ya ha habido pronunciamiento sobre la
vulneracién de los derechos fundamentales en via judicial, por lo que solo procederia, cuando

la vulneracion del derecho se hubiese realizado en Gltima instancia®®’.

Una vez agotados todos los medios de impugnacion, tendremos que tener en cuenta
que el recurso de amparo s6lo se puede iniciar con respecto a los derechos fundamentales
protegidos por el articulo 53.2 CE?®. En este caso se trata de una clara vulneracién del
derecho a la proteccion de la salud en base al cual es imposible plantear un recurso de
amparo. Si bien podriamos hablar de derecho fundamental por su proteccion en el derecho
internacional, y seglin ciertos autores en el derecho interno®®, formalmente, el derecho a la
salud no esta protegido por el paraguas del articulo 53 CE, puesto que, s6lo se trata de un

principio rector.

Ahora bien, la relacién que existe entre el derecho a la salud y el derecho a la vida es

inevitable?°

por lo que se podria interponer un recurso de amparo por vulneracion del
derecho a la vida y de integridad, protegido por el articulo 15 CE, en relacion con el derecho a
la salud, amparado por el articulo 43.2 CE. Ademas, no solo se estaria vulnerando los

derechos mencionados, sino que también, se podria estar vulnerando el derecho a la tutela

imponiendo un plazo de treinta dias desde la notificacién de la Gltima sentencia en via judicial.

225 En virtud del articulo 241 LOPJ se establece el incidente de nulidad de actuaciones como sigue: “No se
admitiran con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo, excepcionalmente, quienes
sean parte legitima o hubieran debido serlo podran pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones
fundada en cualquier vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la
Constitucién, siempre que no haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y
siempre que dicha resolucién no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario™.

226 Recordamos que en este caso se trataria de el derecho a la vida (articulo 15.1 CE) y el derecho a la tutela
judicial efectiva si procede (articulo 24.1 CE).

227 Sobre la no necesidad de presentar un recurso de nulidad de actuaciones para agotar la via judicial de cara a la
interposicion del recurso de amparo véase la STC de 19 de diciembre 2013, FJ 2°, que realiza un giro
jurisprudencial y admite el agotamiento de la via judicial cuando se comprueba que se ha podido discutir sobre la
vulneracién de los derechos fundamentales en el curso del procedimiento.

228 Sobre la tutela de amparo véase el articulo 53.2 CE que regula los derechos protegidos que son los que se
incluyen en el Titulo I del Capitulo 11 de la CE y los articulos 14 y 30 CE.

22 M. LEON ALONSO, La proteccion constitucional de la salud, Ed. La ley, 2010, pag. 126, segtn la cual si
cabe hablar de un derecho fundamental de la salud, aunque sea como norma material, puesto que no seria
necesaria la normativa legislativa ni para su existencia ni desarrollo siendo ademas relacionado con el articulo 15
CE que protege el derecho a la vida y a la integridad fisica.

230 Sobre el derecho a la salud intrinseco a la dignidad de la vida véase, M. LEON ALONSO, La proteccion
constitucional de la salud, Ed. La ley, 2010, pag. 119 en dénde se explica que los derechos sociales son un

instrumento adecuado y necesario para conseguir que las personas tengan una vida digna.
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judicial efectiva por lo que en base a la vulneracion del articulo 24 CE se podria interponer un

recurso de amparo®.

Para que se pueda admitir el recurso de amparo ante el TC, se tiene que demostrar la
especial trascendencia constitucional®®> que se requiere como uno de los requisitos de
admision a tramite del recurso de amparo, en el articulo 50.1 b) de la LOTC, por lo que en
este caso habria que justificarlo. Este mismo articulo indica a su vez unas pautas, para
apreciar dicho requisito, estableciendo que se debe apreciar ““atendiendo a su importancia
para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y
para la determinacion de su contenido y alcance de los derechos fundamentales”. Sin
embargo, al no ser excesivamente clara la norma, el TC se ha tenido que pronunciar al
respecto y, en su decision STC 155/2009, establecié una serie de criterios: que no exista
doctrina constitucional sobre lo controvertido, que estemos ante una ocasion adecuada para
aclarar o modificar la doctrina existente, que la vulneracion del derecho provenga de una ley u
otra disposicién de caracter general o de la jurisprudencia, que exista un incumplimiento
reiterativo de la doctrina del Tribunal Constitucional por parte de los Tribunales Ordinarios o
una contradiccion entre los tribunales, que un érgano judicial no acate la doctrina del Tribunal
Constitucional, que por diversas cuestiones (politicas, econdmicas...) el asunto controvertido

sea especialmente importante en si mismo®®.

En este caso, tendriamos que valorar en qué supuesto de los enunciados nos podriamos
encontrar. Es probable que se pueda defender que el érgano judicial no acata la doctrina del
Tribunal Constitucional, pero el hecho de que el supuesto tiene una cierta trascendencia sobre
la situacion de otros extranjeros que podrian estar en la misma situacion que el beneficiario,

234 Ahora bien, no teniendo

se podria defender la importancia del caso por razones sociales
acceso a las resoluciones, no se puede responder con certeza. En cualquier caso, hemos de

resaltar que para demostrar que los tribunales no acatan la doctrina del TC no sélo se habra de

21 Siempre que la resolucién concreta no se haya motivado correctamente o se haya causado indefension en
algin momento del procedimiento.

232 \id. articulo 49.1 LOTC en | que se establecen los requisitos formales que ha de respetar la demanda vy el
articulo 50.1 b) LOTC que afiade otros requisitos de cara a la admision a tramite del recurso pero en ambos casos
se exige la especial trascendencia constitucional.

233 Sobre la especial trascendencia constitucional véase la STC 155/2009 (Pleno), de 25 de junio de 2009, FJ 2°
(155/2009) que establece los supuestos concretos en los que se ha de entender que existiria una especial
trascendencia constitucional.

24 Sobre este aspecto véase la STC 131/2016, 18 de julio, FJ 3° que analiza la especial transcendencia
constitucional como sigue: “En el presente amparo nos encontramos ante un supuesto que ofrece trascendencia
social dado que la presente cuestion afecta potencialmente a numerosos residentes de terceros paises inmersos
en un proceso de expulsion en el caso de que fueran objeto de una condena a pena privativa de libertad superior
a un afio por una conducta dolosa, con independencia de sus circunstancias personales, familiares, laborales y

sociales”.
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demostrar que se hace una aplicacion meramente erronea de la doctrina sino que tiene que ser
““una decision consciente de soslayarla [...] elemento intencional o volitivo que caracteriza el
concreto supuesto de especial trascendencia constitucional””®®. Por ejemplo, se tendria que
deducir claramente de la sentencia que no se ha querido aplicar la doctrina del TC, habiendo

el recurrente invocado, dicha doctrina, como uno de sus argumentos principales®®.

Uno de los argumentos de fondo del recurso que tendriamos que valorar es la falta de
motivacion pero, al no tener ninguna resolucion en nuestro poder, resulta dificil valorar si hay
o0 no falta de motivacién. Ahora bien, consideramos que en este caso cualquiera de las
resoluciones tendrian que tener en cuenta su situacion especial y sus circunstancias de salud
mental en consideracion, de lo contrario se podria considerar que se esta ante una clara
vulneracién del articulo 24 CE?’. Ademés, como bien ha recordado el TC, en el 4mbito
administrativo no sélo la motivacion es esencial y se deriva de las normas de “legalidad
ordinaria”, sino que también, existe una vulneracion del articulo 24 CE por falta de
motivacidn, cuando se limite o restrinja el ejercicio de derechos fundamentales extendiéndose

la proteccion?®.

Ademas, la resolucion que deniegue la revocacién de la orden de expulsion estaria
vulnerando el derecho a la vida y la integridad fisica (articulo 15.1 CE) por vulnerar el
derecho a la salud (articulo 43.1 CE)**. Se esta vulnerando igualmente su derecho a la vida

puesto que la enfermedad del inmigrante requiere de un tratamiento especial que, si no se le es

%5 Sobre este aspecto véase el ATC 26/2012 de 31 de enero, FJ 3° en el que se discutia la admision de un
recurso por su especial transcendencia constitucional o no.
236 \éase, la STC 115/2015, de 8 de junio, FJ 2° que establece en el caso concreto que existe en la resolucion se
decanta una “negativa manifiesta al acatamiento de la doctrina” y por tanto existe especial transcendencia
constitucional.
27 Sobre la vulneracion del articulo 24 CE por falta de motivacién al no tener en cuenta las circunstancias
especiales del extranjero objeto de una orden de expulsion véase, STC 201/2016, de 28 de noviembre, FJ 4°, en
CUyO caso no se tuvo en cuenta la situacion y la enfermedad mental del recurrente.
2% Se desprende de la STC 17/2009, de 26 de enero, FJ 2°, que “frente a la regla general, conforme a la cual el
deber de motivacion de los actos administrativos es un mandato derivado de normas que se mueven en el &mbito
de lo que venimos denominando legalidad ordinaria, en determinados supuestos excepcionales tal deber alcanza
una dimension constitucional que lo hace fiscalizable a través del recurso de amparo constitucional. Asi ocurre
cuando se trate de actos que limiten o restrinjan el ejercicio de derechos fundamentales
(SSTC 36/1982, 66/1995 0 128/1997, entre otras)”.
2% Sobre la inclusion del derecho a la salud en el derecho a la integridad fisica y moral véase la STC 35/1996, de
11 de marzo, FJ 3° que establece que el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal esta incluido
igualmente en el derecho a la integridad personal y vid. también, STC 207/1996, FJ 2° en la que se defiende que
el derecho a la vida no se reduce a los casos donde exista riesgo o dafio para la salud sino que incluye la
incolumidad corporal.
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proporcionado, est4 poniendo en peligro su vida®*®. Como prueba se podria aportar los
informes médicos (que no tenemos a nuestra disposicion pero que existen) y que servirian
para sustentar la demonstracion del perjuicio que le ocasiona el no acceder al cuidado medico
especial. Cabe resaltar que el inmigrante se somete a tratos que afectan su integridad fisica
puesto que estd siendo violento con él mismo y esos actos pueden son claramente
perjudiciales para su salud®**. En todo caso el TC ya ha tenido la ocasién de pronunciarse
sobre la vulneracién del articulo 15 CE y ha establecido que no es necesario que la lesion de
la integridad se consuma, sino que, es suficiente que exista un riesgo relevante de que la
lesion pueda llegar a producirse para considerar que se ha vulnerado el derecho?*.

En dltima instancia, y en el caso de verse desestimadas sus pretensiones por el TC, el
beneficiario podria acudir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) en
virtud del articulo 33 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (en adelante
CEDH)?®. Se tendria que presentar la queja en un plazo de 6 meses desde la firmeza de la
Gltima resolucién nacional y siempre que se hayan agotado todas las vias internas®*.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 47 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal (en
adelante, RTEDH)?*, la demanda ante el TEDH tendré que contener, ademés de los datos del
demandante y del Estado demandado, un resumen de los hechos junto con la acreditacion de
ciertos requisitos usando el correspondiente formulario®®. En este caso el inmigrante ha de

acreditar que se trata de una victima, es decir que ha sufrido un perjuicio importante®’ y que

la demanda esté bien fundamentada®*,

20 gobre la inclusion del derecho a la salud en el derecho a la integridad fisica y moral véase igualmente J.A.
GRINAN MARTINEZ, “El derecho a la salud y el sistema nacional de salud”, Anuario de la Facultad de
Derecho, Llanes, 28 de julio de 1992. pag. 68 y 74.
1 Nos remitimos a la definicion de lo que entiende la OMS por violencia y que incluye la violencia contra uno
mismo citado ut supra.
242 Sobre este aspecto véase, la STC 221/2002, de 25 de noviembre, FJ 4° en la que se admite el simple riesgo
como vulneracion del derecho a la vida (articulo 15 CE).
23 Sobre los requisitos para interponer una demanda ante el TEDH véase, el articulo 33 de la CEDH que regula
el régimen de las demandas individuales.
244 Vid. Articulo 35.1 CEDH que establece el agotamiento de todas las vias de recurso internas disponiendo de
un plazo de seis meses para interponer la demanda desde “la fecha de la decision interna definitiva”.
> Reglamento de Procedimiento del Tribunal, 14 de noviembre del 2016 (disponible en inglés a través del
siguiente enlace: http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court ENG.pdf y en francés a través de este:
http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ FRA.pdf, consultados por Ultima vez el 5 de diciembre de
2017).
% Formulario de demanda ante el TEDH disponible en inglés o en francés a través del siguiente enlace:
http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=applicants/forms&c= (consultado por la dltima vez 15 de
noviembre de 2007).
247 Vid. Articulo 35.2 b) CEDH que establece que se inadmitira cualquier demanda que ““sea esencialmente la
misma que una demanda examinada anteriormente por el Tribunal o ya sometida a otra instancia internacional
de investigacion o de acuerdo, y no contenga hechos nuevos™.
28 \id. Articulo 35.2 a) CEDH segun el cual el TEDH inadmite toda demanda que sea “incompatible con las
disposiciones del Convenio o de sus Protocolos, manifiestamente mal fundada o abusiva™.
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En el caso que nos ocupa, el inmigrante tendria la posibilidad de demandar al Estado
Espafol por violacion del articulo 3 de la CEDH, que establece la prohibicion de tratos
inhumanos o degradantes, y del articulo 1 CEDH, que ampara el derecho a la vida®?®. En este
caso la vulneracion del articulo 3 CEDH se daria, primero, por no darle acceso a la sanidad
habida cuenta de sus circunstancias especiales y, segundo, por reenviarlo a su pais de origen

en el que puede sufrir no solo discriminacién®°

sino también tratos inhumanos puesto que en
Marruecos la salud mental no esta tan protegida como la salud fisica?®’. Sobre este aspecto, y
con el fin de marcar la situacion que existe en el pais de origen, aportamos un ejemplo
concreto de lo mas representativo para acreditar que el beneficiario se veria expuesto a
posibles tratos inhumanos. Se trata de un nifio marroqui que vivio encerrado en una cueva
durante seis o siete afios por falta de medios y falta de atencién médica a la que en principio
entendemos que deberia de haber tenido acceso y sin embargo, la atencién médica no se le ha
otorgado hasta pasados esos afios?*?. Si bien no parece que se le haya dado mayor importancia
en la prensa internacional y no pudiendo generalizar esta situacion a todos los enfermos
mentales en Marruecos, lo que si demuestra este caso cuanto menos extremo, es que la
escasez y la falta de acceso a la salud publica para los enfermos mentales en Marruecos es una
realidad, refrendado ademas con los informes que hemos aportado a lo largo del presente

trabajo, sobre la situacién general**,

Asi, el hecho de devolverlo a Marruecos podria constituir una clara vulneracion tratos

254

inhumanos y degradantes".En este sentido, el TEDH tiene un concepto muy amplio de la

tortura, considera que es tortura ““la sumision a cualquier mal que no sea el determinado por

9 3 A. GRINAN MARTINEZ citado ut supra.

20 Sobre la discriminacion de los enfermos mentales, véase Informe del Relator Especial, Sr. Paul Hunt citado
ut supra y véase también informe pag. 15 CNDHM citado ut supra.

1 | os datos aportados por el Ministerio de la salud marroqui, en su informe, Santé en chiffres 2015. pég. 73.
citado ut supra muestran que el personal de psiquiatria es muy escaso comparado con otros sectores
medicinales. Véase también el informe de MSF pag. 28. citado ut supra en el que se ve la mala reparticion de la
salud, mas de la mitad estan situados en Casablanca y Rabat, poco accesibles para los demas.

%2 Sobre un ejemplo concreto de la situacion de los enfermos mentales en Marruecos vid. los siguientes articulos
de prensa: LA VANGUARDIA. Un nifio marroqui con problemas mentales ha pasado seis afios atado y
encerrado. 2014. Articulo accesible en el siguiente enlace:
http://www.lavanguardia.com/vida/20140425/54406226972/un-nino-marroqui-con-problemas-mentales-ha-
pasado-seis-anos-atado-y-encerrado.html (consultado por Ultima vez el 12 de diciembre de 2017) y en francés
FOUAD HARIT. Vidéo-Maroc: un enfant handicapé enchainé depuis 7 ans dans un cachot. 2014.
http://www.afrik.com/video-maroc-un-enfant-handicape-enchaine-depuis-7-ans-dans-un-cachot (consultado por
altima vez el 12 de diciembre de 2017).

3 Vid. Informes de MSF, de la CEAR, del CNDHM y del Ministerio de la Salud marroqui, citados ut supra.

24 En este sentido, el TEDH se ha pronunciado al respecto, véase por ejemplo la STEDH Saadi c. Italia, 28 de
febrero de 2008, 8125, en el que se establece que el hecho de devolver a un inmigrante a un pais en el que tenga
un riesgo cierto de que pueda estar sujeto a tratos contrarios al articulo 3 TEDH (prohibicion de la tortura y de
tratos inhumanos y degradantes) implica una obligacién de no devolucién para el Estado de acojo so pena de

incurrir en una vulneracion de dicho articulo.
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la ley y que no sea necesario en un estado democréatico””>> Ademas, hemos de resaltar que el
TEDH vya se ha pronunciado con respecto a los procedimientos de expulsién y se ha
establecido claramente que el derecho a la vida puede suponer un limite a la dicha

devolucion?®.

Por lo tanto, entendemos que el beneficiario tiene argumentos de talla que podrian
suponer la revocacion de la orden de expulsion si no es por la estimacion de la solicitud del
permiso de residencia podria ser igualmente a través del procedimiento judicial que le
permitiria finalmente residir en Espafia. obtener un permiso de residencia temporal que le
permita igualmente el acceso a la sanidad publica para obtener el tratamiento necesario para

su condicion.

5. CONCLUSIONES

PRIMERA.- De esta manera, hemos podido apreciar que como inmigrante irregular
sOlo se tiene acceso a la asistencia de urgencias y, ante esta circunstancia, la Unica forma que
tiene el extranjero para acceder al tratamiento adecuado es obteniendo un permiso de
residencia en Esparia. Para ello, fue necesario determinar todo lo referente a la obtencion de la
documentacién requerida, viendo la necesidad de solicitar una cédula de inscripcion como
inmigrante indocumentado, y los supuestos de su admision o denegacion, siendo complicado
dar una respuesta concreta cuando no se tiene acceso a las decisiones del caso. En nuestra
opinidn, el hecho de que la sanidad publica solo sea accesible para los extranjeros en casos de
urgencia va en contra del principio de la universalidad del derecho a la salud. Si bien resulta
normal que por motivos econdémicos, se limite el acceso, con el fin de mejorar la calidad del
servicio, lo cierto es que por no admitir casos que se estiman abusivos, se excluyen casos que

tienen una gravedad real y que, por ende, no pueden ser tratados salvo si se regularizan.

SEGUNDA.- Después de analizar los distintos tipos de residencia a los que podria
tener acceso (larga duracion y temporal), como detentor de algin estatuto especial (apatrida o
beneficiario de proteccion internacional), hemos visto que no se podia acoger a ninguno de
los dos y hemos concluido que el permiso més propicio, habida cuenta de su situacion, es el

de residencia temporal por circunstancias excepcionales. Del analisis de los distintos

2% STEDH, Mouisel c. Francia, de 14 de noviembre de 2002, §43 y §48, en los que se define la tortura en el
ambito del articulo 3 CEDH.
2% STEDH, D c. Reino Unido, 2 de mayo de 1997 y véase también STEDH BB c. Francia, 7 de septiembre de
1998 en las que se aprecia la vida como limite para las expulsiones.
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supuestos de regularizacion, hemos visto, al igual que en el primer punto, que los extranjeros
tienen varios obstaculos para disponer de un permiso de residencia legal. Ahora bien, el
sistema espafiol ostenta de mecanismos previstos expresamente para las personas, como en el
caso que nos ocupa, que por no cumplir con ciertos requisitos se quedan fuera de la
proteccion internacional y sin embargo, siguen teniendo la posibilidad de regularizar su

situacion.

TERCERA .- En tercer lugar, se ha valorado lo que la normativa aplicable entendia
por “circunstancias excepcionales™, llegando a la conclusion que el tipo de permiso que mas
se ajusta a la situacion del migrante, dentro de las circunstancias excepcionales, es la solicitud
por razones humanitarias. Todo ello, viendo los requerimientos necesarios para emitir la
solicitud, asi como las consecuencias de su admision o rechazo. En este punto, el amplio
abanico de jurisprudencia sobre este tipo de permisos nos permite concluir que a pesar de que
se emitan resoluciones muy restrictivas por las Autoridades Administrativas que emiten los
permisos, lo cierto es que a la hora de valorar los supuestos, las circunstancias de cada
persona se tienen en cuenta en via judicial. Aungue por regla general, hemos de resaltar que la
expulsion del territorio se debe mayoritariamente a la falta de arraigo y que probablemente se

ponga en tela de juicio en este caso.

CUARTA.- En dltimo término hemos tenido que tener en cuenta el expediente de
expulsion iniciado en su contra con anterioridad a la solicitud de regularidad. Sobre este
aspecto hemos valorado la posibilidad de que se revoque sin mas dilaciones si se admitiera la
solitud de residencia por circunstancias excepcionales. No obstante, hemos podido valorar lo
que cabria plantearse en el caso de que no fuera asi, teniendo en cuenta las diferentes vias a
nivel nacional como internacional. En este Gltimo punto es, en donde, a nuestro juicio, existe
la mayor dificultad para demostrar el derecho a permanecer en el territorio aplicando el
principio de ‘““non refoulement”. Una vez mas, se ve cOmMo personas que necesitan de
proteccion legal, se encuentran a las puertas del amparo por el hecho de no cumplir con
ciertos requisitos. Y ello, a pesar de que el regreso al pais de origen pudiera tener
consecuencias practicamente igual de gravosas que si la persona volviera a un pais en
conflicto: hambruna, pobreza, falta de asistencia médica, peligro de muerte... No obstante,
hemos de finalizar sobre un tono positivo, puesto que, tal y como hemos visto, el régimen de
sanidad espafiol permite alcanzar una cierta universalidad con los diferentes umbrales de

proteccion, a pesar de todos los obstaculos que existen y dificultan el acceso a la sanidad.
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OTRAS CUESTIONES.- Aungue no fuera objeto del informe aqui realizado, es
importante hacer referencia a la posibilidad de que el extranjero, por razones de su estado
mental, pueda solicitar la incapacidad en virtud del articulo 200 del Codigo civil que prevé
como causas de incapacitacion las enfermedades psiquicas. Conforme al articulo 757 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la legitimacion activa corresponderia al presunto incapaz, sus
familiares o el Ministerio Fiscal cuando no se hubiera solicitado por las anteriores 0 no
existieran; en este caso se podria poner en conocimiento del Ministerio Fiscal con el fin de
que se inicie el procedimiento de oficio. Asimismo, si bien no desarrollaremos con mayor
detenimiento lo referente a la solicitud de incapacidad, una vez incapacitado, se podria
solicitar igualmente una pension econémica conforme a lo dispuesto en el articulo 197 del
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social, en el que se exponen las condiciones para ser

beneficiario de las prestaciones de incapacidad permanente.

A 11 de diciembre de 2017, en Madrid.
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6. ANEXOS

- Anexo nim. 1: Formulario EX-16 de Cédula de Inscripcién o Titulo de viaje®®’.

Solicitud de Cédula de Inscripcion I

; o Titulo de viaje Etpacios pira seios
T 4 GOBIERNO 5 s ;

[ %’q DE (LO 4i2000 y RD 55772011}
P L | ;

1) DATOS DEL EXTRANJEROA

MN.LE. - - N PASAPORTE
T Apolia # Agalida

Hembm Saxa !-DMD

Fiacha Cé naciminlo @ ¢ ! Lugar Fais

Nembm del padm Nemore ce & madm
Naconalicad Estadooml @ 5 :| -::|v|:| JD %p |:|

Demicilio en Espeifia H Fisa

Locaided C.R Priwintia

Telirforg E-mai

Repiasenlams ligal, o su chse. DD° PAS DNINE Tt @

2) DATOS DEL PRESENTADOR DE LA SOLICITUD™

NembmRaztn Socia Pas DHINIE

Comiciio en Espaita L Praa

Locsldad CP, Frovnia
Teine E-mal
Rapresentants Ingal, en su caso. DAY Bag DMINIE Tiaglo

3) DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES

NombaiRazdn Sods PAS DHINIE

Bemiciic gn Espanta N__ Fwm_
Lozaldad CPR Provinzia

Tesedone mini E-fiizsl

O SelilniConseni gor ks comusicaciones y nolificagones se nealoen por medios elecininions™
4) DATOS RELATIVOS A LA SOLICITUD ™

4.1. Tipo de documento
1 CEDULA DE INSCRIPCHON

0 INICIAL o REMOVACION
o TITULO DE WA
o1 Con fb)sn & Tamaa I 5in fgresd & Espalin

Gon desting a [espacfican)

4.2. Motivos

o Razores mcepcionaies humaniaras o1 Intards pliblo o Compromisas adquitcns por Espafia

O COMNEIENTC la comprobacidn de mis detos de identidad a tawis de los Sislemis de Vierficacian de Dalos de Iderlidad (2n caso contraio. deberdin aporierse jos documenios
comespondintns)

Ll de ' =

FIRMA GEL SCLICITANTE (o represeniante ingal, en sucase) |

2Thttp://extranjeros.empleo.gob.es/es/ModelosSolicitudes/Mod_solicitudes2/imprimibles/16-

Formulario_Cxdula_y_ Txtulo_de_viaje_imprimible.pdf
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Anexo num. 2: Hoja de inscripcion o modificacién (padrén Melilla)
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- Anexo ndim. 3: Formulario EX-15 de Solicitud de NIE y Certificados®*®.

Ex‘i& ..............................................................
Solicitud do Nimero de Identidad de | !

Extranjero (NIE) y Certificados e vl e i
[ ;ﬁ,& GOBIERNO (LD 412000 y RD 55772011} o
L

1) DATOS DEL EXTRANJEROA

K.LE. - - K® PASAPORTE

i Apedido ¥ ipeidn

Mombrm Sem ! H |:| M D

Fecha e nativiante © ! ! Lusgar Paig

Monitre dal sadre Moorribee e 18 madie

Nacenaicad Estadacil ™ 5§ :l < |:| ¥ I:l &} I:l Sn |:|
:

Comiclio de residenca L]

Po
Lozaidad CP. Proincia
Teldtore: E-mal

Repmsantats incal, on-su casg, TP Pis IINE Thigin

2) DATOS DEL PRESENTADOR DE LA SOLICITUD#

NombefRaztn Soca s i
Comiciio do rsidenca N ]

Locaided C.F. Provincia
Telidorn E-mail

Represeniants lemal, on su caso, DOP ] DMIReE Thuo =
3) DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES

Nembrefaztn Soca iz DNINIE
Demicio de fesidenca N Psg
Localdad op Peovivcla

Tebédore mind i E-mal

O SolcioiConsen qu ks comumicacines y poliasones o8 seicen pol mesos ki m™
4) DATOS RELATIVOS A LA SOLICITUD '™

4.1. Tipo de documento (art. 206)
= HUMERC DE IDENTIDAD DE EXTRANJERD [NIE) 1 CERTIFICADD
L D resigente
O D o reitiennie
4.2 Motivos
2 Per intsresns. BIondmisos o Parintereses polesonaies [ Por indereses sociales
[Espacitcar|
4.3. Lugar de presentacidn
L Oficira de Extaredia O Comisaria de Polcia 1 Oficiral Gorular

4.4. Sltuacién en Espana®

O Extancia [ Fesidencia

O CONSIENTC 3 comprobacidn: de ms dmos oo identicad 2 tmeis de o5 Sistemas o Verfcacdn co Dats de Iderhdad (o0 cas0 commng, dabarmn aponarss 105 documantas

e EOneg]
. B . on '
I |II|III l" |III" IIIIl ”Il Illl FIRMA DEL SCLIGITANTE (o represeriante gsl, B0 5u caso)
DIRIGIDA &:  DIRECCIGN GENERAL DE LA POLICIA EX-15

259 http://www.exteriores.gob.es/Embajadas/PRAGA/Documents/Formulario%20EX-15.pdf
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Anexo num. 4: Formulario EX-10 de solicitud de autorizacion de residencia y trabajo

Espacios pasa selos
e negsin

EX-10
Solicitud de autorizacion de
residencialresidencia y trabajo por |
. - GOBI circunstancias excepcionales
DE ESP (LD 472000 y RD 55712011) |
- & i
1) DATOS DEL EXTRANJERDIVA
KLE. W FASAFORTE
1 il ¥ hpalkdn
Nembee
Fecha i nacivienius! P g

Nombee dal padra
Napaonalcad

Nombem de la madm

sent H[ Ju[ ]

Pais

Demiciio an Espafa
Locaixad
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|.'|:| 'JES:.D

Psa

Estsdocrdt 5 | |5 [
Py b

Pmvinzia

Teldlong
HAppmseniats legal, on su caso, DY

E-mai
Fas

DHIMIE Titulg &

2)
KombraRardn Sos
Domiciio an Espafta
Lncaldad

Telstng

3)
HombafRazhn Sosis:
Demicis en Espefa
Losziad

Taiddore mévi

DATOS DEL PRESENTADOR DE LA SOLICITUD '™

FAS

C.P
E-mail

DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES

PAS

CF
E-ral

O Sohrin/Conyimy qos b comunicacin s y rolificacionss 98 reaicen por medics shehinian ™

)
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I Aoz Lol . #5941}
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O i e e 127
D Ohaie e e aiesin o i, Siespiancs B I S5 en
e e e BES DA T4

=l 8

- 4 i)

[ RESIDENCIAY TRABAJD
0 i B e che e il 150 1341

O Hi e e e e vibenta de ple e 6 sis o
Bt la 180

TIFO DE AUTORIZACION SOLICITADA ™

0 A Fasal . 124

O Demglxmads dart, 173

1 Faeares: hurwritrae. it scinevasida 3 reoo ceigiarads
pa warmenky miea i TR

O Tofasoneren oon B e [oicaey Mecaen o Lo et 177

e <3 wied o Secaoaciledn ;.

o 8 i o g i Edaa
i 1 L0200

L PRORROGA DE RESIDENCIA
0] Wi e solerizientn, o s e pir CCES uoveodey pi i SE
Sagarchae (ae, 120 7]
T Wit o e i S A WA i Sl
Ewrncoed (. 10T
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v
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O RENOVACION ESPECIAL DE RESIDENCIA
[ Memor o sl rfeicn ot T2,

O Comtereanis conlsd sk e nilaks otk 127 y 1307}

Cove.... i pailizar|
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|- SO
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2%http://extranjeros.empleo.gob.es/es/ModelosSolicitudes/Mod_solicitudes2/imprimibles/10-

Formulario_CCEE_imprimible.pdf
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- Anexo num. 5: Caso 52 de la Clinica Juridica. Cumplimiento de la regulacion sobre

transparencia, prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo.

Bajo la direccion del profesor clinico Alfonso Reclusa.

-unir

n FUNDACION
FERNANDO POMBO

INFORME DEL CASO

Denominacidn del caso: Profesor clinico:

CUMPLIMIENTO DE LA REGULACION SOBRE

TRANSPARENCIA, PREVENCION DEL Alfonso Reclusa

BLANQUEO DE CAPITALES Y FINANCIACION

DEL TERRORISMO

Empresa beneficiaria FFP: Nivel de Clinica: 5

FUNDACION PEQUENO DESEO Grupo ne; 2

Alumnos que firman el trabajo y rol desempefiado en el grupo: Fecha de envio

Coordinador: Arturo Torres Rangil del informe del

Investigador: Celeste Pacheco Artigas i

Comunicador: Koldobika Pérez Abascal

Redactor: Paola Moctezuma de la Pefia 15/04/2017
iNDICE

1.- Solicitante y consulta planteada por el beneficiario [breve descripcion del
caso].

2.- Breve resumen del caso (breve resumen de los principales aspectos del caso)
3.- Objetivo del informe [concretar muy brevemente el objetivo del informe, con
base en la documentacion facilitada/revisada a una fecha concreta]

4.- Analisis y respuesta de la consulta planteada [legislativo, jurisprudencial,
doctrinal]

5.- Conclusiones

6.- Propuestas de actuacidn, en su caso

7.- Bibliografia y webgrafia utilizada

8.- Anexos
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[ ]
FUNDACION J uan

FERNANDO POMBO

1.- SOLICITANTE Y CONSULTA PLANTEADA POR EL BENEFICIARIO

En el presente caso el beneficiario es la Fundacion Pequefio Deseo. Formada en el
afno 2000, la Fundacion Pequefio Deseo, es una organizacion sin animo de lucro, de
ambito social, apolitica y aconfesional que tiene como misidén hacer realidad los
deseos de nifios y nifas con enfermedades cronicas o de mal prondstico para
apoyarles animicamente y hacerles mas facil sobrellevar su enfermedad.

La consulta que realiza la Fundacion Pequeiio Deseo versa sobre las cautelas
juridicas y otras recomendaciones legales para los casos en los que reciben
donaciones para realizar sus actividades.

De esta manera, a la Fundacion le preocupa especialmente las medidas que deben
llevar a cabo para evitar los delitos de blanqueo de capitales, la forma del
tratamiento de los datos personales recogidos de los donantes y la manera de
tratar los ingresos recibidos a consecuencia de las subastas realizadas por la misma
Fundacién.

2.- BREVE RESUMEN DEL CASO

La Fundacion debido a su naturaleza juridica es sujeto de la Ley 10/2010, de
Prevencion del Blanqueo de Capitales y Financiacion al terrorismo. Ademas, tras la
reforma del Cddigo Penal, la Fundacion puede incurrir en delitos o delitos leves,
resultando de aplicacion este cuerpo legal.

Es por esta razon por la que la Fundacion Pequefio Deseo debe llevar especial
cuidado debiendo identificar a sus donantes aplicando sistemas para controlar que
ejecuta sus actividades y que aplica esos fondos recibidos.

Por otra parte, se debe aplicar por parte de la Fundacion la legislacion que la que
resulta sujeto pasivo por la cual se regula la transparencia, prevencion del blanqueo
de capitales y financiacion del terrorismo.

3.- OBJETIVO DEL INFORME

Nos incumbe elaborar una guia que contenga todo lo correspondiente a los riesgos
que conlleva la financiacion de terceros mediante donaciones y subastas
particularmente mencionando para ello, medidas concretas que la Fundacion pueda

iy %
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FUNDACION J un'l'R

FERNANDO POMBO W

adoptar y aplicar.

El trabajo adquiere particular importancia cuando sabemos que existen
consecuencias penales teniendo en cuenta el delito de blanqueo de capitales
previsto en los articulos 298 y siguientes del Codigo Penal. Por ello, el objeto de
este trabajo es determinar una serie de medidas que le permitan a la Fundacion
acogerse a la excepcion del llamado compliance penal regulado en el articulo
31bis.2 de este mismo Cddigo.

De forma mas pormencrizada, en este informe nos pronunciaremos sobre las
siguientes cuestiones:

« Analisis y directrices de la operacion de donacion

« Analisis y directrices del tratamiento de la identidad de los donantes
segln la Ley Organica de Proteccion de Datos

« Directrices sobre las salvaguardas/cautelas que debe implementar la
Fundacién para prevenir el blanqueo de capitales

+ Directrices referidas a medidas, protocolos y cautelas para
implementar la Fundacién en materia de prevencion del blanqueo de
capitales

« Analisis y directrices en el supuesto de los ingresos recibidos en el
caso de subastas.

Asi, en el punto 4 de este informe daremos respuesta a todos los objetivos del
informe punto por punto.

4.- ANALISIS Y RESPUESTA DE LA CONSULTA PLANTEADA

4.1.- Andlisis y directrices de la propia operacién de donacién, teniendo en
cuenta las cuantias especificas, el donante (persona fisica o juridica,
anénima o determinada) y la via de donacién que es tanto off line como on
line.

En este punto nos corresponde introducir un andlisis de la propia donacion que
podria tener una consideracion distinta en funcién de su cuantia, del tipo de
donante e inclusive en funcion de la via de donacion cuando sea off line u on line.

Recordemos que las donaciones pueden comprender tanto bienes muebles como

inmuebles, asi como bienes fungibles o monetarios e inclusive servicios. Hemos de
analizar en primer lugar lo correspondiente a la cuantia de la donacién ya que
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efectivamente la cuantia es un elemento importante a tener en cuenta a la hora de
adoptar medidas preventivas en cumplimiento de la normativa correspondiente.

4.1.1 Directrices en funcion de la cuantia

Habra que atenerse a la necesidad de una informacion mas exhaustiva de todas
aquellas donaciones cuyo importe sea igual o superior a 100 euros.

Este precepto resulta de la ley aplicable, mas concretamente del articulo 42 del
Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion al terrorismo, que dice: “Las fundaciones y asociaciones identificaran y
comprobaran la identidad de todas las personas que aporten a titulo gratuito fondos
o recursos por importe igual o superior a 100 euros”.

Por tanto, siempre que la Fundacion Pequefio Deseo sea beneficiaria de una
donacion cuyo importa sea igual o superior a 100 euros, debera asegurarse, por
imperativo legal, de que se acompaifie con una completa informacién de los datos
personales del donante. De esta manera, se puede determinar que el nivel de
riesgo de las cuantias superiores a 100 euros tendria un nivel medio siendo
correlativo el riesgo al importe de la cuantia. En todo caso, el cliente siempre
debera de tener en cuenta la cuantia de la donacidon ya que entre mas elevada sea
la suma de dinero, mas correlacion puede tener con el blanqueo de capitales o la
financiacion de terrorismo y mayor aun cuando se trata de una donaciéon en
efectivo’.

Una vez analizados los umbrales en funcion de la cuantia de las donaciones
hemos de fijarnos en el tipo de donante ya que también tiene suma relevancia con
respecto a la adopcion de medidas de prevencion.

4.1.2 {Como ha de identificarse a las personas fisicas y juridicas?

A priori se podria decir que no existe ningun problema ante la donaciéon de una
persona ya sea juridica o fisica. Sin embargo se exceptuan las personas declaradas
incapaces, los menores no emancipados y quienes estan en quiebra.

En todo caso ha de identificarse a toda persona fisica o juridica que pretenda
establecer relaciones de negocio o intervenir en cualquier operacion de la
fundacion. Asi, no se podran mantener relaciones de negocio u operacion con
personas no identificadas.

! Memoria SEPBLAC 2013.
? Articulo 3 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y financiacién al terrorismo
3 Articulo 6lel Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28
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Es por ello, por lo que antes de establecer ningtn tipo de relacién, la fundacion
debera comprobar la identidad de los sujetos mediante documentos fehacientes?.

Se entiende por documentos fehacientes® en relacion a las personas fisicas:

* Documento Nacional de Identidad (DNI), en el caso de personas fisicas de
nacionalidad espafiola.

* Tarjeta de Residencia, Tarjeta de Identidad Extranjera, Pasaporte, en el caso
de personas fisicas con nacionalidad extranjera no pertenecientes a la UE.!

+ Ademas de los documentos citados anteriormente, si nos encontramos ante
una persona fisica ciudadana de la UE o del Espacio Econdmico Europeo sera
valido el documento, carta o tarjeta oficial de identidad personal expedido
por las autoridades de origen.

Excepcionalmente se podran aceptar otros documentos de identidad personal
expedidos por autoridad gubernamental siempre que gocen de garantias de
autenticidad e incorporen fotografia del titular.

En el caso de personas juridicas, se entiende por documento fehaciente aquellos
que acrediten su existencia y contengan su denominacién social, forma juridica,
domicilio, identidad de administradores, estatutos y niumero de identificacion fiscal.

Si se tratara de personas juridicas de nacionalidad espafiola, se admitird
certificacion del Registro Mercantil provincial, aportada por el cliente u obtenida
mediante consulta telematica.

Si no pudiera comprobarse en ese mismo momento por no encontrarse los sujetos
fisicamente presentes (relaciones y operaciones a través de medios telematicos,
telefonicos o electronicos) podran desarrollarse relaciones siempre que se de
alguna de las siguientes circunstancias:

+ Se pueda identificar al cliente conforme a la normativa de firma electronica.
* El primer ingreso proceda de una cuenta a nombre del mismo cliente abierta
en una entidad domiciliada en Espaiia, UE o paises terceros equivalentes.

+  Se verifiquen los requisitos determinados reglamentariamente.’

Ahora bien, en estos casos en el plazo de un mes debera obligatorio proceder a la
identificacion presencial.

? Articulo 3 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y financiacién al terrorismo

¥ Articulo 6 del Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencidn del blangueo de capitales y de la financiacién al terrorismo.

* También seré vélido el documento expedido por el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién para el
personal de las representaciones diplomaticas y consulares de terceros paises en Espafia.

Articulo 12 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y financiacién al terrorismo
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4.1.3 Movimientos sospechosos en caso de personas juridicas

A continuacion exponemos una serie de ejemplos en los que podria haber sospecha
de que una empresa esta relacionada con el blanqueo de capitales:

» Constitucion de sociedades con capital en efectivo.

» Constitucion simultanea de varias sociedades en las que intervenga una
misma persona fisica o juridica y que no tenga légica econémica o cuando
intervengan socios no residentes o inclusive menores o incapacitados.

* Cuando se constituya una sociedad en aras a evitar la declaracion de
unipersonalidad otorgando participaciones testimoniales inferiores al 1%.

*+ La constitucion de sociedad, o las ampliaciones de capital con aportaciones
no dinerarias consistentes en inmuebles sin que se tenga en cuenta en su
valor, la revalorizacion de activos en funcion del precio de mercado de los
inmuebles que se aportan.

+ Constituir una sociedad con el unico fin de que los bienes figuren a nombre
de ésta interponiendo un testaferro al frente de ellas vinculado con el
verdadero titular.

* Aportacion de inmuebles al capital social de una sociedad que no tenga
establecimiento abierto al publico en territorio nacional.

* La transmision de acciones o participaciones sociales fuera de mercados
organizados entre no residentes. Sobre todo si se acuerda que el precio, la
forma de pago y demas condiciones de la operacion se han realizado en el
extranjero confesando haber recibido el precio con anterioridad vy
entregando eficaz carta de pago.

« Cuando se vendan acciones o participaciones a personas sin ninguna
vinculacion légica o razonable con los anteriores accionistas y que se haga
poco después de la inscripcion de la sociedad en el Registro Mercantil.

*» Cuando se pretende adquirir sociedades en liquidacion sin que tenga logica
economica.

Por lo tanto, si llegara a conocimiento de la Fundacion alguno de estos casos, ya
sea con la informacion aportada por la entidad o por documentos publicos, se
deberdn de tomar las precauciones debidas ya sea, evitando el contacto o

-6-
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comunicandolo al SEPBLAC ya que se trata de unas actuaciones de alto riesgo.
4.1.4 Casos especiales

* Tiene especial trascendencia el caso de una persona que sea considerada
“Persona con responsabilidad publica”. Por esta se entiende a toda aquella
persona que haya ocupado algin cargo politico tanto a nivel nacional,
autonémico como en el extranjero. Para estas personas se tendra que
realizar un esfuerzo o prevencién extra. Por asi venir determinado por el
articulo 14 de Ley 10/2010, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la
Financiacion del Terrorismo.

* Respecto a lo que a titulares reales, que habrd que tener en cuenta cuando
se trate con personas juridicas, es de gran ayuda el articulo 8 del Real
Decreto 304/2014. Se puede hacer especial hincapié en lo que dice respecto
a:"La persona o personas fisicas que en ultimo término posean o controlen,
directa o indirectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital
o de los derechos de voto de una persona juridica, o que a través de
acuerdos o disposiciones estatutarias o por otros medios ejerzan el control,
directo o indirecto, de la gestion de una persona juridica”.

* Tampoco conviene olvidar que para el resto se debera hacer lo posible para
investigar si los que proporcionan los datos son los verdaderos titulares asi
como que estos provienen o no de paraisos fiscales: es decir, no es un
impedimento que la donaciéon venga de una cuenta domiciliada a uno de
estos paises o que vengan de paises donde tengan un gran indice de
corrupcion y criminalidad, o que se financien grupos terroristas.
Simplemente este tipo de paises los convierte en paises de riesgo y en estos
casos lo que habra que mirar por tanto es si tienen un origen licito o ilicito.
Esta informacion se deduce tanto del articulo 1 de la Ley 10/2010, como del
articulo 22 del Real Decreto 304/2014.

Es conveniente aclarar llegados a este punto, que en los casos dichos
anteriormente no es necesario que se llegue a la cifra de 100 euros para pedir una
informacion de los datos personales mas completa. Esto se entiende del articulo 17
de la Ley 10/2010.

Por todo lo dicho anteriormente, podemos deducir que partiendo de la base de que
habréd que realizar una tarea de informacion del sujeto donante, habra que
adaptarse al caso concreto que se nos presente. De esta manera, el riesgo que
presente una empresa que realice la donacion mediante una cuenta procedente de
un paraiso fiscal, sera mayor que el de una persona fisica que realice una pequefia
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donacion de manera esporadica. Asi sera que deberemos prestar mayores recursos
para investigar a esa empresa que a dicha persona fisica como se deduce de la Ley
10/2010 que se basa en el riesgo del donante.

4.1.4 Directrices en funcién del caracter Offline u Or

Para acabar con este primer punto es preciso aclarar, en lo que respecta a la forma
online y offline, que para cumplir con la identificacion efectiva de la que hablaremos
mas adelante, lo mejor que se puede hacer es que dichas donaciones se hagan por
transferencia bancaria ya que ademas, con la legislacion vigente, el pago maximo
que se puede hacer en efectivo es de 2,500 €. Sin embargo, ante las dudas que se
nos pudieran presentar podemos ir al articulo 12 de la Ley 10/2010, sobre las
Relaciones de negocio y operaciones no presenciales, que dice:r "Los sujetos
obligados podran establecer relaciones de negocio o ejecutar operaciones a través
de medios telefdnicos, electrdnicos o telemdaticos con clientes que no se encuentren
fisicamente presentes, siempre que concurra alguna de las siguientes
circunstancias: a) La identidad del cliente quede acreditada de conformidad con lo
dispuesto en la normativa aplicable sobre firma electrénica. b) El primer ingreso
proceda de una cuenta a nombre del mismo cliente abierta en una entidad
domiciliada en Espaiia, en la Unién Europea o en paises terceros equivalentes. c)
Se verifiquen los requisitos que se determinen reglamentariamente”,

De lo anteriormente dicho podemos deducir que no existe ningun tipo de problema
ante el tipo de pago. De lo que se trata es de que sea debidamente identificado el
donante siempre cuidando el importe y empleando la diligencia necesaria en
funcion del riesgo.

4.2.- Anadlisis y directrices para el tratamiento de la identidad de los
donantes de conformidad con la vigente normativa en materia de
proteccién de datos.

Una vez realizado un analisis de la donacion en concreto y de las diferentes
directrices a seguir en funcion de los tipos, hemos de centrarnos en el tratamiento
de la informacion obtenida sobre estos donantes.

Asi, a las fundaciones y asociaciones les resulta de aplicacion la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y financiacion al terrorismo tal y
como se expone en el art. 2.

Ademas, el art. 39 del mismo cuerpo se dedica explicitamente a las fundaciones y
asociaciones cuando dice: "El Protectorado y el Patronato, en ejercicio de las
funciones que les atribuye la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y

-8-
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el personal con responsabilidades en la gestion de las fundaciones velaran para que
éstas no sean utilizadas para el blanqueo de capitales o para canalizar fondos o
recursos a las personas o entidades vinculadas a grupos u organizaciones
terroristas.

A estos efectos, todas las fundaciones conservaran durante el plazo establecido en
el articulo 25 registros con la identificacion de todas las personas que aporten o
reciban a titulo gratuito fondos o recursos de la fundacién, en los términos de los
articulos 3 y 4 de esta Ley. Estos registros estaran a disposicion del Protectorado,
de la Comision de Vigilancia de Actividades de Financiacion del Terrorismo, de la
Comisién de Prevencion del Blangueo de Capitales e Infracciones Monetarias o de
sus organos de apoyo, asi como de los organos administrativos o judiciales con
competencias en el ambito de la prevencion o persecucion del blanqueo de capitales
o del terrorismo.” Asi, en primer lugar la Fundacion tiene la obligacion de conservar
la identificacion de las personas que aporten o reciban fondos o recursos a la
fundacion.

4.2.1 iPor cuanto tiempo han de conservarse los documentos?

Se conservaran por un minimo de 10 afios los documentos relativos a la
identificacion de los sujetos anteriormente citados. Estos documentos se
almacenaran en soportes Opticos, magnéticos o electronicos que garanticen su
integridad, correcta lectura e imposibilidad de manipulacién asi como su adecuada
conservacion y localizacién.®

4.2.2 {De qué ha de informarse a los donantes a la hora de recabar sus datos
personales?

Para contestar a esta pregunta hemos de acudir a la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, ya que resulta aplicable
a la Fundacion.

Debera informarse a los sujetos que realicen una donacion de modo expreso,
preciso e inequivoco a la hora de realizar una donacion o hacerse socios de la
Fundacion de’;

* La existencia de un fichero que recoja los datos proporcionados.
* De qué campos en relacion a su informacion personal son de obligatoria
cumplimentacion.

© Articula 25 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y financiacién al terrorismo.
7 Articulo 5 de Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos.
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* Del derecho a ejercitar el acceso, rectificacidon, cancelacion u oposicién.

* De la entidad y direccion de la parte de la organizaciéon que se dedique al
tratamiento de los datos.

« La necesidad de su consentimiento para el tratamiento de sus datos®

4.2.3 {Qué caracteristicas ha de tener el responsable del fichero que contiene los
datos personales de los donantes?

* Ha de adoptar medidas que garanticen la seguridad de los datos, no
debiendo registrar datos en otro fichero que no garantice esa seguridad®.

* Ha de cumplir el deber de secreto profesional aun después de terminar su
relacion laboral con la Fundacién'®,

Los datos solo seran transmisibles a terceros siempre y cuando sea para cumplir
con los fines de la Fundacién y se haya pedido el consentimiento al donante®! (que
ademas tendra caracter revocable) a no ser que se establezca esa cesion por ley o
se destine a entidades publicas como el Defensor del Pueblo, Ministerio Fiscal,
Jueces o Tribunales.

4.2.4 iQué tratamiento ha de darse a los ficheros de titularidad de la Fundacion?

Habra de comunicarse con anterioridad a la Agencia de Proteccion de Datos la
creacién del fichero'? asi como de cualquier modificacién de la finalidad del fichero,
su responsable o el lugar de su ubicacién'?.

Una vez comunicada a la APD la creacion del fichero, esta resolverd sobre la
inscripcion del mismo si contiene todos los requisitos (o pedird que se subsanen o
completen). También se entendera inscrito si ha pasado un mes desde la solicitud
de inscripcion sin respuesta por parte de la APD. Cuando el fichero esté inscrito se
proporcionara un codigo de inscripcion.

4.2.5 {Qué ocurre si se incumple lo previsto en la Ley?

La Ley de Proteccion de Datos establece que se podran cometer infracciones leves

# Articulo 6 de Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos.

? Articulo 9 de Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos.

' Articulo 10 de Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos.
" Articulo 11 de Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos.
' prticulo 25 de Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos.
B Articulo 2 de Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos.
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(con multas de hasta 40.000 euros), graves (hasta 300.000 euros) o muy graves
(hasta 600.000 euros)*?.

4.2.6 {Qué medidas puede adoptar la Fundacion para favorecer el cumplimiento de
la Ley?

* Elegir un buen responsable de los ficheros que cumpla con los requisitos
establecidos anteriormente y que conozca los procesos de tratamiento de
bases de datos.

+ Concienciar a los integrantes de la Fundacion de la importancia del
tratamiento de los datos personales de los donantes.

* Para evitar posibles brechas en el acceso al fichero, contar con una lista de
los miembros de la Fundaciéon que tengan acceso al mismo.

*+ Contar con un Documento de Seguridad en el cual se recojan las medidas
que toma la Fundacién a la hora de proteger los datos personales.

4.2.7 Ayuda proporcionada por la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos

- EVALUA: se basa en un procedimiento basado en un test anonimo tras el
cual la Agencia proporcionara un informe orientativo con medidas a adoptar.
Consta de dos partes:

- Test de cumplimiento de la LOPD
- Test de cumplimiento de medidas de seguridad

* FORMULARIO NOTA: que incluye modelos de formularic que, una vez
completados podran dirigirse directamente a la Agencia de Protecciéon de
Datos, o podran utilizarse de manera interna por la Fundacion.

+  GUIA MODELO PARA LA ELABORACION DEL DOCUMENTO DE SEGURIDAD

4.2.8 Especificidades del tratamiento de datos personales On line

Resulta igualmente importante aplicar las medidas extraidas de las
Recomendaciones de la APD al sector del comercio electronico, para la adecuacion
de su funcionamiento a la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre de proteccion
de datos de caracter personal:

' Articulo 45 de Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos.
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* Informacion en la recogida de datos: toda la informacién sobre la recogida
de datos que ha de proporcionarse explicada en apartados anteriores debera
ser visible en todas las web en las que se recojan datos de caracter personal
ya sea de manera directa como de hipervinculo, siendo més recomendable
la primera opcion.

*+ Se considera buena practica informar al usuario del grado de proteccién que
se da a sus datos gracias a la tecnologia utilizada.

4.3.- Directrices en materia de qué salvaguardas y/o cautelas debe
implementar Pequeiio Deseo para la prevencion del blanqueo de capitales.

Una vez expuesta la identificacion y tratamiento de los datos de los donantes
hemos de presentar las medidas generales que debera de aplicar la Fundacion.

En virtud del dltimo parrafo del art. 39 de la Ley 10/2010, de Prevencion del
Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del Terrorismo, “[...] podran extenderse
reglamentariamente a las fundaciones y asociaciones las obligaciones establecidas
en la presente Ley”, como asi lo recogia también el apartado x del art. 2.1 de la
misma Ley, cuando incluia a las Fundaciones como sujetos pasivos para la
aplicacion de lo dispuesto en esta normativa. Por tanto, sera de aplicaciéon a la
Fundacion Pequefio Deseo las directrices en materia de control interno que las
sociedades deben implementar para prevenir el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo, diligencias recogidas en la citada Ley y que a
continuacién resumimos.

Las medidas de control interno a adoptar vienen recogidas en el art. 26.1 del
Capitulo IV de la Ley 10/2010. En virtud de este articulo "Los sujetos obligados, con
las excepciones que se determinen reglamentariamente, aprobaran por escrito y
aplicaran politicas y procedimientos adecuados en materia de diligencia debida,
informacion, conservacion de documentos, control interno, evaluacion y gestion de
riesgos, garantia del cumplimiento de las disposiciones pertinentes y comunicacion,
con objeto de prevenir e impedir operaciones relacionadas con el blanqueo de
capitales o la financiacion del terrorismo. Dichas politicas y procedimientos seran
comunicados a las sucursales y filiales con participacion mayoritaria situadas en
terceros paises”.

Ahora bien, habrd que determinar si en el caso de la Fundacién nos encontramos o
no ante una excepcion determinada por el Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo. Asi, el
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articulo 31.1 del mencionado Reglamento excluye a los sujetos que ‘“ocupen a
menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual
no supere los 2 millones de euros”. En el caso que nos ocupa, el balance general anual
de la Fundacion es claramente inferior a los 2 millones pero al ocupar a mas de 10
personas y siendo criterios cumulativos, no estamos ante una excepcion del
Reglamento. Aunque inclusive, en el caso de que no estuviesen obligados al considerar
que no son criterios cumulativos, le aconsejariamos a la sociedad que cumpliera con
estas pautas a pesar de no estar obligado a ello, con el fin de mostrar en lo
absoluto su actuacion lo mas diligente posible.

Después de estas recomendaciones generales, el mismo articulo especifica que los
sujetos pasivos de la Ley (entre los que se encuentra, como hemos dicho, las
Fundaciones) “aprobaran por escrito y aplicaréan una politica expresa de admision
de clientes. Dicha politica incluird una descripcion de aquellos tipos de clientes que
podrian presentar un riesgo superior al riesgo promedio en funcién de los factores
gue determine el sujeto obligado de acuerdo con los estandares internacionales
aplicables en cada caso. La politica de admision de clientes sera gradual,
adoptandose precauciones reforzadas respecto de aquellos clientes que presenten
un riesgo superior al riesgo promedio”.

Tras estas primeras recomendaciones, en los apartados siguientes se van
proponiendo diferentes medidas a adoptar por parte de asociaciones y fundaciones

para la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo®®:

4.3.1 Evaluacion d

iesgo:

La Fundacion debera redactar un informe de caracter practico en el que identifique
y evalle su exposicion al riesgo de blanqueo de capitales, describiendo y analizando
los elementos de riesgo que pueden afectar a su actividad, mencionando como
minimo:

* Datos identificativos: informacion general de la actividad que desarrolla y
caracteristicas relevantes desde la perspectiva de la prevencion del blanqueo
de capitales.

* Actividades o servicios ofrecidos por la Fundacion: especificando los
que pueden suponer un mayor riesgo para ser utilizados como medio para el
blanqueo de capitales (por ejemplo: donaciones de clientes nuevos, dinero
obtenido de subastas cuya procedencia sea dudosa, etc.).

* Sistemas utilizados para el ingreso de fondos: riesgo que supone el
ingreso mediante efectivo, transferencia a cuentas bancarias, cheques,
transferencias nacionales o internacionales, posibilidad de realizar

' Recomendaciones que el propio SEPBLAC ha establecido y que proponemos que aplique la Fundacién.
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operaciones no presenciales, etc.).

+ Tipologias de clientes: especificando los que puedan suponer un mayor
riesgo en materia de prevencion (clientes nuevos, clientes no residentes,
clientes dedicados a determinadas actividades de riesgo, etc.).

+ Zona geografica donde la Fundacion tiene su actividad: especificando
las de mayor riesgo (paraisos fiscales, paises con altos indices de
corrupcion, etc.).

+ Procedimiento establecido para la que el informe de evaluacion del
riesgo pueda ser revisado y modificado.

4.3.2 Normativa interna:

La Fundacion deberd recoger a relacion entre toda la normativa interna,
instrucciones o documentos generales emitidos por la sociedad en materia de
prevencion del blanqueo de capitales. Ademas, debera incluir una relacion de todos
los departamentos de la Fundacion a la que es de aplicacion el informe mencionado.

El cumplimiento de estas normas adquiere mayor importancia de cara al
procedimiento penal por lo que hemos de realizar un hincapié sobre los requisitos
necesarios de la exencion al delito de blanqueo de capitales.

Asi, en virtud del articulo 31.2 bis reza como sigue:

"Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del
apartado anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se
cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el organo de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de
la comisién del delito, modelos de organizacidn y gestién que incluyen las medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comisién;

2.9 la supervisicn del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un organo de la persona juridica con
poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente
la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacién y de prevencion y
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4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del organo al que se refiere la
condicion 2.8

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser
objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de
atenuacion de la pena”.

Por lo tanto, con el cumplimiento de las medidas impuestas por la Ley 10/2010, de
prevencion de blanqueo de capitales y financiaciéon de Terrorismo, se cumplen
igualmente los requisitos para estar exento penalmente. Vemos que la exigencia
formal que se realiza en el articulo 26.1 sobre el cardcter escrito de estas medidas
tiene especial relevancia de cara a la exencion total ya que si solo se acredita
parcialmente Gnicamente tendran valor las medidas tomadas a modo de atenuacion
de pena y no de exencion.

Veremos por tanto a continuacién, de qué forma la Fundacién puede llevar a cabo
modelos de organizacion y gestion de vigilancia, asi como la supervision de ese
mismo modelo.

4.4.- Directrices en materia de aquellas medidas, protocolos y mecanismos
internos que deben existir en la Fundacién Pequeinio Deseo en materia de
prevencién del blanqueo de capitales.

Ademads de las medidas generales que debera de adoptar la Fundacion no podemos
olvidar igualmente el protocolo interno que debera seguir y en general podemos
decir que se deberan de seguir las siguientes pautas internas siempre teniendo que
constar por escrito:

* Indicar cuales son los 6rganos de administracion: indicando sus funciones,
atribuciones y competencias en materia de prevencion del blanqueo de
capitales. También sera necesario que se lleve un registro de la
documentacion e informes sometidos a los mencionados drganos y de las
decisiones tomadas por ellos en relacion con la materia que tratamos.

» Establecer un Organo de Control Interno (OCI): responsable de la aplicacion
de las politicas y procedimientos que se establezcan en aras a la prevencion

del blanqueo de capitales.

* Nombrar a un representante de la Fundacion que sea la conexion entre ésta
y el SEPBLAC.
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* Establecer una “Unidad de Prevencion” : marcando los procedimientos
atribuidos para la prevencion del blangueo de capitales, asi como el personal
dedicado a ello.

* Establecer una politica de admision de clientes : procedimiento de
identificacién de clientes; procedimientos para el conocimiento y verificacion
de las actividades desarrolladas por éstos; procedimientos para la
identificacion del titular real cuando aquéllos procedan por medio de terceras
personas; procedimientos para poner fin a una relacion con un cliente
cuando se aprecie la imposibilidad de aplicar las mencionadas medidas o
procedimientos; establecer excepciones a la obligacion de aplicar ciertas
medidas de diligencia debida respecto de determinados clientes, productos u
operaciones( y la necesidad de llevar un registro de las mismas); etc.

* Establecer sistemas de deteccion de operaciones susceptibles de estar
relacionadas con el blanqueo de capitales o de la financiacion del terrorismo:
alertas basadas en la deteccion de operaciones efectuadas que no coincidan
con el conocimiento que tenga la Fundacion del cliente y de la actividad
desarrollada por éste. En relacién con lo segundo, establecer un
procedimiento de consulta de las listas internacionales publicadas, previo al
establecimiento de una relacion con un cliente, asi como proceder a verificar
periodicamente las posibles modificaciones que haya podido sufrir dicha
lista.

* Mecanismos de abstencion ante operaciones sospechosas: la Fundacion
debera desarrollar mecanismos eficaces para abstenerse de llevar a cabo
ciertas operaciones con clientes cuando existan indicios de que la actividad
puede estar relacionada con el blanqueo de capitales. Si las sospechas o los
indicios son sobrevenidos al establecimiento de una relacién con un
determinado cliente, la Fundacién deberd terminar la misma de forma
inmediata y tajante, al mismo tiempo que deberd reembolsar la cantidad
que haya recibido del mismo e informar, por medio del representante
asignado, al SEPBLAC de las sospechas e indicios de los que disponga.

* Establecer un procedimiento de comunicacion con el Servicio Ejecutivo de la
Comision para informar de la posibilidad de que una operacion sea
susceptible de estar relacionada con el blanqueo de capitales o con la
financiacion del terrorismo.

* Establecer una politica de formacion permanente y especifica en materia de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo
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* Realizar una labor de auditoria interna: de manera que pueda verificarse el
cumplimiento de las obligaciones en materia de prevencion del blanqueo de
capitales y financiacion del terrorismo, estableciendo: plan para llevar a
cabo la auditoria, personas u 6rganos de la Fundacion encargadas de llevarlo
a cabo, periodicidad de las mismas, etc. Ademas, se deberd opinar sobre el
grado de ajuste de la Fundacion a las politicas en materia  de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo que se haya
comprometido a adoptar, asi como de las recomendaciones obtenidas por
parte del SEPBLAC, analizando la efectividad o no de dichas medidas, para
concluir si es necesario repensarlas o dejar de aplicar unas para aplicar
otras.

+ Establecer un procedimiento para la contratacion de un experto externo que
revise los procedimientos adoptados por la Fundacion y su idoneidad o no
para llevar a cabo la prevencion del blanquec o de la financiacion del
terrorismo

Por tanto, recomendamos a la Fundacién Pequefio Deseo la adopcion de las citadas
medidas, para que de este modo se ajuste a las salvaguardas necesarias para la
prevencion del blanqueo de capitales, de modo que no exista ningln riesgo para si
misma ni para sus representantes personas fisicas de incurrir en un delito de
blanqueo de capitales o de financiacion del terrorismo.

4.5.- Analisis y directrices especificas en el supuesto concreto de que los
ingresos se reciban como consecuencia de la celebracién de subasta.

En altimo término, nos corresponde analizar los riesgos que tiene la Fundacion al
obtener ingresos a través de subastas y en su caso, la existencia de mecanismos
concretos para prevenir el blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo
en cumplimiento de la normativa respectiva.

4.5.1 Importes pequenos adquiridos mediante subasta

Las subastas permiten financiar a la Asociacién mediante la venta de ciertos bienes
ya sea arte, fotografia, etc. y como Fundacion, “Pequefioc Deseo” organiza
peridodicamente subastas con el fin de recaudar fondos que le permitan cumplir con
su objeto social. Por un lado, obtienen ingresos de las personas que pujan y por
otro, reciben ingresos de la gente que asiste si bien sin pujar pero pagando la
correspondiente entrada. La preocupacion fundamental de la Fundacién es por
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tanto la de no poder identificar ni justificar el origen de los fondos que se obtienen
por las entradas. Ahora bien, al ser importes tan pequefios (entradas de 10€) no
parece existir un gran riesgo en cuanto al importe individual ya que el blanqueo de
capitales se realiza sobre todo con grandes cantidades de dinero.

Ahora bien, otro aspecto importante desde el punto de vista de las subastas es la
relacion que tienen en general estos eventos con el blanqueo de capitales. El
ejemplo mas comin se materializa cuando el blanqueador saca a subasta una obra
de arte de su propiedad, habiendo pactado previamente con un complice para que
le compre el bien - mas alla del valor de mercado - con su dinero ilicito,
devolviéndale finalmente la obra a cambio de una comision.

En primer lugar, hemos de diferenciar las obligaciones que tienen los distintos
sujetos involucrados en la organizacidn de una subasta ya que por un lado, estd la
Casa de subastas o en su caso, el galerista y por otro, estd la Fundacion que
recauda los ingresos de la subasta organizada. Como sujetos de la ley 10/2010,
corresponde al galerista o Casa de subastas a cumplir con todas las obligaciones de
identificacién, conservacion de informacion y demas obligaciones ya mencionadas
sobre las personas que sacan a subasta sus bienes, En cuanto a las a lo
correspondiente a las Fundaciones que son los sujetos que recaudan el dinero,
tendran que llevar a cabo una prevencion sobre las personas compradoras en la
subasta.

En todo caso, ambos sujetos tendran que tener en cuenta ciertos aspectos tales
como los mencionados en los datos almacenados por el SEPBLAC que emite
informes anualmente sobre los riesgos del blanqueo de capitales. Por ejemplo,
teniendo en cuenta las conclusiones de la Memoria del 2013 en las que se ha
puesto de relieve ciertos indicios de riesgo como los "flujos de fondos que se
canalizan principalmente en efectivo (...) falta de documentacion acreditativa de las
operaciones, operativas no acordes con el perfil del cliente, imposibilidad de
determinar el origen o destino de los fondos y operativas sin sentido econémico o
licito aparente”,

De esta manera, se tendria que solicitar a los participantes toda la documentacion
necesaria para identificarlos y de no ser posible su identificacion ni el origen de los
ingresos, la fundacién tendra que ser vigilante ante ciertas situaciones que podrian
considerarse como sospechosas, comunicandolo al SEPBLAC. En cumplimiento del
articulo 18 de la Ley 10/2010 lo debera realizar por iniciativa propia tras la
percepcion de "cualquier hecho u operaciéon, incluso la mera tentativa (...) exista
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indicio o certeza de que esta relacionado con el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo”

Concretamente, en el caso de subastas los comportamientos dudosos podrian ser
los siguientes:

+ El pago de una obra de arte con elevadas cantidades de dinero en
efectivo.

* Cuando el valor del mercado esta claramente por debajo de lo que
aporta uno de los clientes.

+« Cuando el cliente puja demasiado por los objetos en subasta.

4.5.3 Comunicacién de actuaciones sospechosas ante el SEPBLAC

Por tanto, ante actuaciones sospechosas como las que hemos citado u otras que
pudieran surgir, la Fundacion tendra que acudir al SEPBLAC por iniciativa propia y
aportar la siguiente informacion en virtud de lo dispuesto en el articulo 18.2 de la
Ley 10/2010 ya citada:

* Relacion e identificacién de las personas fisicas o juridicas que participan
en la operacion y concepto de su participacion en ella.

« Actividad conacida de las personas fisicas o juridicas que participan en la
operacion y correspondencia entre la actividad vy la operacion.

+ Relacion de operaciones vinculadas y fechas a que se refieren con
indicacion de su naturaleza, moneda en que se realizan, cuantia, lugar o
lugares de ejecucion, finalidad e instrumentos de pago o cobro utilizados.

+« Gestiones realizadas por el sujeto obligado comunicante para investigar
la operacion comunicada.

+ Exposicion de las circunstancias de toda indole de las que pueda inferirse
el indicio o certeza de relacién con el blanqueo de capitales o con la
financiacion del terrorismo o que pongan de manifiesto la falta de
justificacion econdmica, profesional o de negocio para la realizacion de la
operacion.

+ (Cualesquiera otros datos relevantes para la prevencion del blanqueo de
capitales o la financiacion del terrorismo que se determinen
reglamentariamente,

Asi las cosas, teniendo en cuenta el caracter de riesgo que presentan las subastas y
la periodicidad con la que la Fundaciéon organiza dichos eventos, la Fundaciéon
tendra que actuar en conjunto con la Casa de subastas con el fin de localizar
posibles supuestos de blanqueo de capitales.
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5.- CONCLUSIONES
En suma, hemos visto la Fundacion se encuentra frente a diversos riesgos
derivados de sus ingresos que varia ya sea, en funcién del tipo de donacién, del
tipo de donante, de la cuantia elevada o no, de su origen geogréfico y otros
factores. Ademas, también hemos visto las obligaciones que tiene la Fundacidn de
conformidad con la normativa tanto interna como de cara a sus donantes asi, como
en el supuesto concreto de la subasta, una de sus fuentes principales de ingresos.

Por tanto, en vistas de todo lo planteado, analizado y propuesto anteriormente,
podemos concluir remarcando que, la Fundacion Pequefioc Deseo, dada su
naturaleza juridica, debe respetar y establecer los mecanismos legales y de
organizacion interna pertinentes para la prevencion del blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo.

Especialmente relacionado con el primero de ellos (debido a que sus actividades se
sustentan por medio de donaciones de particulares o por la venta de bienes en
subastas publicas, entre otras), la Fundacién debe prefijar e interiorizar las
directrices internas que antes hemos desarrollado, pues de esta forma podran
llevar a cabo, con todas las garantias legales, las actividades que consideren
pertinentes para lograr el ingreso de capital necesario para su reutilizacion en el fin
social al que se viene dedicando la Fundacion desde hace afios.

Cabe recordar igualmente que el incumplimiento de unas medidas minimas a
adoptar en aras a la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, puede acarrear graves consecuencias penales y economicas, por lo que
consideramos imprescindible, tanto moralmente como para la propia imagen de la
Fundacion, que ésta se comprometa con esta materia. Hemos de recordar que en
virtud del articulo 31 las personas juridicas son responsables penalmente y que el
delito de blanqueo de capitales previsto en el articulo 298 vy siguientes del Cddigo
Penal conlleva a sanciones de multa, de clausura temporal de maximo 5 afos y
pudiendo acarrear igualmente una pena de prision si fuese con conocimiento de
causa. Sin embargo, como hemos visto, si se adoptan medidas diligentes y
completas, la Fundacién se podra acoger en el peor de los casos a la exencion del
articulo 31.2 bis.
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6.- PROPUESTAS DE ACTUACION, EN SU CASO

Una vez analizadas las diferentes cuestiones y sus conclusiones hemos de presentar
a continuacion unas directrices concretas con el fin de que la Fundacion tenga a su
disposicién una guia gue facilite su actuacion con el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo.

Hemos visto en el primer apartado que una de las principales cuestiones es la
identificacion de los donantes por lo que la primera actuacion que se ha de adoptar
es la elaboracion de formularios en los que aparezcan los datos esenciales de estos.
Por ejemplo, el Banco BBVA requiere la siguiente informacién a sus clientes'® :

* Documento identificativo (DNI, NIE, Pasaporte, etc.).

* Declaraciéon de Actividad Econdmica (DAE). Documento que debe ser cumplimentado y
firmado por el cliente donde se recogen sus manifestaciones relativas a su actividad
econdmica, bien en la oficina o a través de su Acceso Clientes en bbva.es (Mi Perfil).

*  Documento que acredite la actividad econdmica o profesional. Segun el tipo de cliente o
actividad, se debera entregar uno u otro de los citados a continuacién:

o Recibo de némina actual (antigiiedad maxima de 3 meses).

o Certificado de relacién laboral emitido por el empleador.

o Certificado de haberes, pension o subsidio.

o Declaracion de IRPF del ultimo ejercicio.

o Contrato laboral vigente.

o Declaracion del Censo de Obligados Tributarios (modelo 036).

o Alta de actividad en Hacienda (Licencia Fiscal).

o Ultima declaracién trimestral o anual del IVA o de retenciones de IRPF.
o Ultimo recibo def colegio profesional.

o Recibo de la Seguridad Social en el régimen de auténomos (antigiiedad maxima
de 3 meses).

Si bien las medidas que debe emplear un Banco no son las mismas que deberia
emplear una Fundacidn por su respectiva exposicion al blanqueo de capitales, es un

'® https://www.bbva.es/sistema/metafinfo-legal/index.jsp (consultada por tltima vez el 14/04/2017)
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ejemplo de la documentacion que se podria pedir para cerciorarse correctamente
de la identidad del donante. Recordando que dicha informacion debera de
conservarse 10 afios en una base de datos que la Fundacion parece que ya ha
puesto en funcionamiento.

Segundo, creemos importante que la Fundacion modifique su organizacién interna,
teniendo que nombrar a un Organo y a un responsable ante el SEPBLAC cuyas
responsabilidades consistirdan para el primero, en cerciorarse de que se esta
respetando internamente el protocolo conforme a la normativa y para el segundo,
la comunicacion entre la entidad con el SEPBLAC. Si bien la Fundacion ya tiene el
apoyo de un tercero “La Fundacion Lealtad” que le aporta cierta informacion con
respecto a la normativa aplicable, es recomendable que la Fundacion tenga
contacto igualmente con el SEPBLAC cuya objeto es exclusivamente la lucha contra
el blanqueo de capitales y a quién se debe comunicar las correspondientes
actividades sospechosas.

Con respecto a estas actividades creemos importante que se prevea un examen de
operaciones inhabituales asi como la creacion de una plantilla en la que se refleje
los riesgos en funcién de su gravedad tal y como lo hemos planteado en el cuerpo
del dictamen y sobre todo en nuestro primer apartado.

Hemos de recordar que la Asociacion ya tiene implementadas una serie de
actuaciones para luchar contra el blanqueo de capitales y la financiacion de
terrorismo. Ahora bien, a pesar de que en la practica habitual de la empresa se
actie con la correspondiente diligencia, lo relevante de cara a la acreditacion
posterior seria que se elaborara un Manual en el que se refleje esta correcta
actuacion de la Fundacion afiadiendo si lo creen correspondiente las actuaciones
que proponemos en el presente apartado.

Cierto es que la entidad ya posee un Cddigo de Conducta, sin embargo dicho codigo
no incluye realmente un Manual como el que aconsejamos se elabore como
complemento de este. Acompafiamos como Anexo nim. 1 un modelo de Manual
que le podria ser de utilidad a la Fundacién en el que hemos incluido los aspectos
minimos exigidos por la normativa, pudiendo en todo caso la Fundacion,
complementarlo o modificarlo en funcion de su practica habitual.

Creemos importante que en el Manual se incluyan los correspondientes formularios
ya utilizados por la entidad o en su caso, nuevos formularios que deban de ser
creados con el fin de cumplir con mayor diligencia la normativa de lucha contra el
blanqueo. Ademas, creemos imprescindible, la consulta habitual de la pagina web
del SEPBLAC que publica con asiduidad ciertos informes de gran interés y por otra
parte, también tiene su importancia en materia administrativa ya que se publican
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también formularios que puedan ser utilizados por la Fundacién que también

podran ser incluidos en el Manual con el fin de acreditar el uso protocolizado de
estos.

Aconsejamos ademas, como hemos ido desarrollando a lo largo del informe, para
cualquier duda se puede consultar a la Comision de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias (SEPBLAC), organizacién gubernamental con la

que conviene mantener relaciéon para un buen desarrollo organizativo en esta
materia.
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1. Caracteristicas de la Entidad

[sociedad, despacho, asociacion...]

Nombre, razén social, domicilio social, domicilio de los delegaciones o entidades a las que se le
aplica el protocolo...

-26-
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2. Protocolo general

El presente manual esta elaborado en cumplimiento y conforme a la Ley 10/2010, de 28 de
abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo y del Real
Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010, de
28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, que
tienen como fin la regulacién practica de las medidas que debe adoptar la Fundacion Pequefio
Deseo (en adelante “la entidad”) como sujeto obligado, en materia de lucha contra el
blanqueo de capitales y financiacion de terrorismo. Estas medidas deben formar parte integra
del control habitual del conjunto actuaciones y misiones de “la entidad” con el fin de respetar
las obligaciones impuestas.

Conforme a lo dispuesto en la Ley 10/2010, de 28 de abril, los documentos relativos a la
identificacién del “cliente, donante” y a la aceptacién de misiones deben de ser conservadas
durante una duracion de 10 afios debidamente actualizadas.

Cada uno de los miembros de “la entidad” debe participar activamente en el respeto de la
legislacion y del presente manual protocolario de forma en que se limiten los riesgos frente a
los que se pudiera encontrar “la entidad”.

La comunicacién de operativas sospechosas al Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencion
de Blanqueo de Capitales (en adelante, SEPBLAC) debe de ser excepcional siendo
imprescindible que se hayan adoptado previamente y con la correspondiente diligencia, todas
las precauciones necesarias antes de aceptar cualquier mision que haya sido encomendada a
“la empresa”, con el fin de evitar tener que acudir al SEPBLAC en la medida de lo posible, y asi,
evitar la puesta en contacto con personas o sociedades con actividades sospechosas.

Los informes y documentos de utilidad publicados por el SEPBLAC deberan de ser consultados
habitualmente por su pertinencia y como complemento al presente Manual de Prevencion.

Con el fin de analizar la situacion y en su caso, discutir sobre la posibilidad de acudir al
SEPBLAC, Cualquier empleado que se encuentre frente a operativas sospechosas podra acudir:

- Al Director de “la entidad”
- Al Responsable del Control Interno de “la entidad”
- Al Representante de “la entidad” ante el SEPBLAC

27
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3. Organos de Control Interno

3.1 Responsable del control interno de “la entidad”

Se nombra como responsable del control interno en materia de lucha contra el blangqueo de
capitales y financiacion de terrorismo a:

Nombre:
Apellidos:
Domicilio:
Teléfono fijo:
Teléfono mavil:

Direccién de correo electrénico:

Designado por:

1 [ {1 E . [ SRR, del afio 20.... por una duracién de .... afios.

En caso de ausencia prolongada, su suplente es:
Nombre:

Apellidos:

Domicilio:

Teléfono fijo:

Teléfono movil:

Direccién de correo electrénico:

Se trata del responsable de velar por la correcta aplicacion de la norma y del presente manual
de medidas en el seno de nuestra “entidad”.

-28-
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3.2 Responsable ante el SEPBLAC

Se nombra como responsable ante el SEPBLAC en materia de lucha contra el blanqueo de
capitales y financiacion de terrorismo a:

Nombre:

Apellidos:

Domicilio:

Teléfono fijo:

Teléfono movil:

Direccién de correo electrénico:
Designado por:

El dia .... de ...ccoeriricsenennn. del @fio 20.... por una duracion de .... afios.

En caso de ausencia prolongada, su suplente es:
Nombre:

Apellidos:

Domicilio:

Teléfono fijo:

Teléfono movil:

Direccion de correo electrénico:

El formulario de designacién se ha enviado al SEPBLAC el dia ... de .....
D/ DRas i i i

por

Se trata del responsable de velar por la correcta aplicacion de la norma y responsable de
comunicar con el SEPBLAC. Recibira los requerimientos si los hubiera, ejecutara las acciones
necesarias de investigacion y transmitira correctamente la respuesta con los datos requeridos.
También serd responsable del control de la formacién e informacién de los miembros,
asalariados o no, de la “entidad”.

-29-
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4. Protocolo de la “entidad”
4.1 Aceptacicn de la donacidn

La aceptacion de la donacién nunca se llevard a cabo por los voluntarios no asalariados,
siempre asumird la responsabilidad [Nombre y apellidos, o definicion de la funcion, de la
persona responsable], después de haber analizado las caracteristicas del donante con un
énfasis particular sobre los riesgos de blanqueo de capitales o de financiacién del terrorismo.

En caso de duda, convendrd acudir a la Direccion de [Nombre y apellidos de la persona
responsable]

El formulario “aceptacién de la donacion” deber ser utilizado y completado con cautela
previamente a toda aceptacién. Este documento debera de ser conservado durante 10 afios.

4.2 Admisidn de clientes

Documentacién necesaria:

-  Fotocopia DNI o CIF
- Fotocopia Inscripcién registral en el caso de persona juridica
- Formulario completo de “Identificacion del donante”

Se deberd conservar el formulario y los documentos de identidad en el Registro de
documentacién en el correspondiente expediente del donante, debiendo siempre estar
actualizado y debiendo aumentar el nivel de riesgo si los nuevos datos fueran sospechosos .

De ninguna manera se procedera a aceptar el dinero antes de proceder a la identificacion
completa de cada donante.

Si la entrega de dinero en efectivo fuera superior a 100 euros siempre debera de entregarse un
“certificado de donacién” y conservarlo junto con la documentacién del donante.
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4.3 Nivel de riesgos

La determinacion del riesgo de un donante en particular debera realizarse sobre |a base de los
siguientes criterios:

- tipo de donante (persona fisica, persona juridica)
- actividad del donante

- importe de la donacion

- viade la donacién (online, off line )

- origen geografico de la donacion

- otro criterio que resulte relevante

Cada uno de estos criterios debera de analizarse usando la nomenclatura y las pautas que haya
establecido el responsable del control interno (si existe).

Se le atribuird un nivel de riesgo (bajo, medio, alto) a cada criterio que correspondera
finalmente a la atribucién de un riesgo global a la operacién en virtud segln el criterio con
riesgo mas alto.

En el caso de que sea alto el nivel de riesgo se emprenderan medidas accesorias a las
principales exigiendo por ejemplo, la certificacion de una autoridad independiente o por un
tercero de confianza que acredite la correcta identificacién del donante, el envio de un burofax
certificado a |a direccién para comprobar su validez...

Si el nivel de riesgo fuera muy alto la entidad debera abstenerse de llevar a cabo cualquier
operacion.

4.4 Comunicacion de operativas sospechosas

Las comunicaciones al SEPBLAC las tendra que efectuar inmediatamente el responsable (a
través del formulario correspondiente del SEPBLAC), en cuanto exista un indicio razonable de
que las operaciones analizadas tienen relacion con el blanqueo de capitales o con la
financiacién del terrorismo.

La comunicacion debera contener la siguiente informacion :
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- Relacién e identificacién de las personas fisicas o juridicas que participan en la
operacion y concepto de su participacién en ella.

- Actividad conocida de las personas fisicas o juridicas que participan en la operacion y
correspondencia entre la actividad y la operacion.

- Gestiones realizadas por el sujeto obligado comunicante para investigar la operacion
comunicada.

- Exposicion de las circunstancias de las que pueda inferirse el indicio o certeza de
relacion con el blanqueo de capitales o con la financiacion del terrorismo o que
pongan de manifiesto |a falta de justificacion econdomica, profesional o de negocio para
la realizacion de la operacion.

- Cualesquiera otros datos relevantes para la prevencion del blanqueo de capitales o la
financiacidn del terrorismo que se estimen necesarios o convenientes

Estad absolutamente prohibido revelar al cliente o a terceros, que se ha iniciado el examen de
cualquier operacién o de la comunicacion de informacion al SEPBLAC.
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5. Formularios de trabajo

[Adjuntar formularios internos utilizados por “la entidad”]
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6. Anexos

[Adjuntar por ejemplo formularios externos del SEPBLAC]
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- Anexo _num. 6: Caso 55 de la Clinica Juridica. Salud mental y proteccién

internacional. Bajo la direccion de la profesora clinica Marta Gémez.
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INFORME DEL CASO

Denominacion del caso: Profesor clinico:
SALUD MENTAL Y PROTECCION Marta Gémez
INTERNACIONAL
Empresa beneficiaria FFP: Nivel de Clinica: 5
FUNDACION FERNANDO POMBO Grupo n®: 2
Alumnos que firman el trabajo y rol desempenado en el grupo: Fecha de envio
del i

Coordinador: Arturo Torres Rangil el n::sr:e o
Investigador: Celeste Pacheco Artigas i
Comunicador: Koldobika Pérez Abascal 19 DE MAYO 2017
Redactor: Paola Moctezuma de la Pefia

iNDICE

1.- Solicitante y consulta planteada por el beneficiario [breve descripcion del
caso].

2.- Breve resumen del caso (breve resumen de los principales aspectos del caso)
3.- Objetivo del informe [concretar muy brevemente el objetivo del informe, con
base en la documentacion facilitada/revisada a una fecha concreta)

4.- Analisis y respuesta de la consulta planteada [legislativo, jurisprudencial,
doctrinal]

5.- Conclusiones

6.- Propuestas de actuacion, en su caso

7.- Bibliografia y webgrafia utilizada

8.- Anexos

Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional

107




Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia Moctezuma de la Pefia, Paola

[ ]
FUNDACION J uan

FERNANDO POMBO

1.- Solicitante y consulta planteada por el beneficiario

La Fundacion Fernando Pombo tiene como uno de los objetivos dar
proteccion legal a las personas que puedan formar parte de un colectivo con riesgo
de exclusion, en el sentido de vulnerabilidad. Mas en concreto, prestar ayuda
juridica a los migrantes forzosos, y en nuestro caso en situacion irregular en

nuestro pais.

Asi, La Fundacion Fernando Pombo nos realiza una consulta en la que nos
pide el itinerario juridico a seguir para que Tufik pueda tener un tratamiento
juridico adecuado que, a dia de hoy, no puede recibir en su actual ciudad de
residencia, teniendo en cuenta las situaciones personales que en el punto siguiente

pasaremaos a exponer.

2.- Breve resumen del caso

El sujeto del caso es Tufik, un migrante que desconoce tanto su edad como
su nacionalidad careciendo de documentos de identidad. Ademas, ningun pais en el

que ha residido le reconoce como nacional, aunque el se reconoce como marroqui.

Tufik, llegd a Melilla y entro en un centro de menores al pensar que era
menor de edad. Cuando se comprobé que eso no era asi tuvo que abandonar el

centro, pasando a vivir en la calle.

Comenzdé entonces a tener tendencias suicidas desde agosto de 2016,
llegando tanto a autolesionarse como a intentar suicidarse. Ha sido ingresado en
reiteradas ocasiones en urgencias del hospital de Melilla aunque sin obtener un

diagnostico sobre su estado mental.

El riesgo que corre Tufik es grave dada su trayectoria y dado que no sigue
ningun tratamiento psicolégico, dado que en su ciudad de residencia no puede

recibir el tratamiento que resulta necesario para él.
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Por otra parte, puesto que no dispone de documentacién para residir en

Espafia puede ser expulsado a Marruecos.

Asi las cosas, Tufik no tiene ningun tipo de ayuda juridica mas que la

proporcionada por la Fundacién y la que le ofrece diversas ONG locales.

3.- Objetivo del informe

El objetivo del informe es encontrar un itinerario juridico, es decir una serie
de pasos que debe seguir Tufik para que tenga acceso a la sanidad en Espafia
teniendo en cuenta su estado mental, con el fin de trasladarlo a otra comunidad
autonoma en la que le aporten el tratamiento necesario.

4.- Analisis y respuesta de la consulta planteada

4.1 Acceso a la asistencia sanitaria para los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espafa

A continuacion hemos de presentar las diferentes vias de acceso a la
sanidad puablica. En virtud del articulo 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud "Los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espaiia, recibiran asistencia sanitaria” en tres casos
concretos que son los siguientes:

- Casos de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera
que sea su causa, hasta la situacion de alta médica.

- De asistencia al embarazo, parto y postparto

- Cuando son menores de edad

Por lo que sin tener la necesidad de ser residente en Espafa, Tufik tiene
acceso a la asistencia sanitaria. Sin embargo, dado lo expuesto mediante Informe
del Ministerio Fiscal por el que se ha atribuido a Tufik la mayoria de edad y no
siendo esta decision recurrible, solo puede beneficiar de la atencion medica frente a
una situacion de "urgencia por enfermedad grave o por accidente”. Ahora bien, es
un hecho cierto que Tufik sufre de una enfermedad grave que lo empuja y lo ha
empujado en varias ocasiones a acudir a un Hospital de manera forzosa como
resultado de las autolesiones repetitivas o intentos de suicidio varios tal y como se
puede observar a la vista de los informes médicos que tenemos a nuestra
disposicion.

-3
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No obstante, al tratarse de una asistencia médica de urgencia ésta es
puntual por lo que no es suficiente y no tiene efectos reales sobre una persona con
una enfermedad crénica y psicologica como en el caso que nos ocupa. Al padecer
de tal enfermedad requiere de una prestacion sociosanitaria a la que no tiene
acceso y por tanto es necesario que veamos qué otras vias le son accesibles para
tener el debido acceso a la sanidad publica.

4.2 Reconocimiento de la condicion de asegurado ante el Instituto Nacional
de Seguridad Social

El articulo 6.2 b) del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto por el que se
regula la condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia
sanitaria, prevé la documentacion que se ha de aportar junto con la solicitud de
reconocimiento de persona asegurada cuando el solicitante no tiene nacionalidad
espafola y es la siguiente:

"1.2 Documento nacional de identidad o pasaporte en vigor, y
certificado de inscripcion en el Registro Central de Extranjeros para los
ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea, de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo o de Suiza.

2.2 Documento nacional de identidad o pasaporte en vigor, y tarjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la Unién Europea para los familiares
de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea, de otros
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo o de
Suiza.

3.9 Para las demas personas que no tengan nacionalidad espanola,
pasaporte en vigor y Tarjeta de Identidad de Extranjero que acredite la
titularidad de una autorizacién para residir en Espafa o, en caso de no
tener obligacion de obtener dicha Tarjeta, la autorizacion para residir en
Espafia en la que conste el correspondiente Numero de Identidad de
Extranjero”.

En el caso que nos ocupa, Tufik no tiene documento de identificacion por lo
que tendra que solicitar una “cédula de inscripcion” cuya solicitud se tramita en
virtud del articulo 34.2 de la Ley Organica 4/2000 del 20 de enero que establece
que

“En cualquier caso, el extranjero que se presente en dependencias
del Ministerio del Interior acreditando que no puede ser
documentado por las autoridades de ningtn pais y que desea ser
documentado por Espafa, una vez verificada la pertinente
informacion y siempre que concurran y se acrediten razones
excepcionales de indole humanitaria, interés publico o cumplimiento
de compromisos adquiridos por Espafia, podra obtener, en los

-4-
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términos que reglamentariamente se determinen, un documento
identificativo que acredite su inscripcion en las referidas
dependencias. En todo caso, se denegara la documentacion
solicitada cuando el peticionario esté incurso en alguno de los
supuestos del articulo 26, o se haya dictado contra él una orden de
expulsion”.

4.2.1 Obtencion de la cedula de inscripcion

De esta manera, el procedimiento a seguir por Tufik se regula en el Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espaifa y su
integracion social. Asi podemos extraer los siguientes pasos a seguir del articulo
211 del citado Real Decreto:

- Solicitud de documentacion personalmente, por escrito en Oficina de
Extranjeria o Comisaria de Policia

- Exhibira documentacién de la que disponga “de cualquier clase
aunque estuvieren caducados” junto con un acta notarial que acredite
que no puede ser documentado por la mision diplomatica o consular
salvo si se acreditan razones graves por las que no se puede acudir a
aquellas.

- Debera aportar documentos, declaraciones o cualquier otro medio de
prueba oportuno que sirvan para acreditar la concurrencia de razones
excepcionales de indole humanitaria, interés publico que justifiquen

su documentacion por parte de las autoridades espafiolas.

En el caso que nos ocupa, no dispone de mucha documentacion. La Unica
documentacion para identificarlo que tenemos a nuestra disposicion es la del
registro en el CETI. Ademas, en este caso también podria exhibir la documentacién

relativa al ingreso en el centro de menores o de su ingreso hospitalario.

Asi, dado que Tufik desea permanecer en Espafia se le concederia
documento de identificacién provisional, valido durante 3 meses tras los cuales se
procederia a averiguar informacion sobre él dado que no recae ninguna prohibicién

de entrada. Asimismo, tras el citado procedimiento se le inscribira en el Registro

5
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General de Extranjeros dotandole de una cedula de inscripcion que se renovara
anualmente. Para facilitar su insercion, acompafiamos como Anexo num. 1 el
formulario EX-16 cuya cumplimentacion es necesaria para solicitar la cédula de

inscripcion.

Ademas, teniendo en cuenta que en virtud del articulo 211.9 del RD 557/2011

“El extranjero al que le haya sido concedida la cédula de inscripcién po

la_correspondiente autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales si
reune los requisitos para ello” requisitos que expondremos mas adelante. Asimismo
no hay que prescindir del articulo 211.9 del Real Decreto in fine que establece que
la solicitud de autorizacién de residencia “podra presentarse y resolverse de
manera simultanea con la solicitud de cédula de inscripcion” por lo que habra que

solicitar ambas conjuntamente.

Ahora bien, resulta sumamente importante tener en cuenta que si bien el
articulo 34.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, prevé la obtencion de la
documentacion de un extranjero indocumentado, también se prevé que “En todo
caso, se denegara la documentacion solicitada cuando el peticionario esté incurso
en alguno de los supuestos del articulo 26, o se haya dictado contra él una orden
de expulsién”. Por lo que habra que solicitar dicha documentacion con anterioridad
a la resolucién que estd pendiente en el procedimiento de expulsion. Ademas, si se
denegara la solicitud se le podra expulsar del territorio espafiol conforme a lo

dispuesto en la normativa.

4.2.2 La necesaria solicitud de un certificado de empadronamiento

En todo caso, se tendra que aportar igualmente lo siguiente conforme a lo
dispuesto en el articulo 6.2 del Real Decreto 1192/2012 ya citado en sus letras

siguientes:

"c) Certificado de empadronamiento en el municipio de
residencia del solicitante.

d) En el caso de personas que no sean contribuyentes del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, una declaracion
responsable de no superar el limite de ingresos previsto en el
articulo 2.1 b), acompanada, para aquellas personas que no
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tengan nacionalidad espariola, de un certificado expedido por la
administracion tributaria del Estado en el que hayan tenido su
ultima residencia acreditativo de no superar el citado limite de
ingresos en atencion a la declaracion presentada en dicho Estado
por un impuesto equivalente al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. No obstante lo anterior, los apatridas no estaran
obligados a presentar este ultimo certificado.

e) Declaracién responsable de no tener cobertura obligatoria de
la prestacion sanitaria por otra via, acomparfiada, en su caso, de un
certificado emitido por la institucion competente en materia de
Seguridad Social o de asistencia sanitaria del pais de procedencia
del interesado acreditativo de que no procede la exportacion del
derecho a la prestacién de asistencia sanitaria en Espana. No
obstante lo anterior, los apatridas no estaran obligados a presentar
este Ultimo certificado.

f) Resolucién de la declaracién de desamparo en el caso de
menores sujetos a tutela administrativa.”

Ahora bien, en el caso que nos ocupa Unicamente parece aplicarse la letra c)
ya que Tufik no contribuye en el pago de ningin impuesto y al no tener
nacionalidad de ninglin estado tampoco tiene la obligacion de tener cobertura de
prestacion sanitaria ni se trata de un menor bajo tutela administrativa. Por lo tanto,
Tufik debera proceder a empadronarse en el municipio donde reside es decir en

este caso, el que corresponda en Melilla.

Adjuntamos al presente trabajo el formulario debiendo ser presentado
debidamente cumplimentado por el solicitante como Anexo ndm. 2. En el presente

documento lo que se exige para empadronarse es lo siguiente:

1. Hoja padronal cumplimentada y firmada.
2. Documentacion acreditativa de la identidad (para no espafioles y no

europeos):

“Tarjeta de identidad de extranjero expedida por las

de Extranjero (NIE) o, en su defecto, pasaporte expedido por
las autoridades de su pais, visado (en el supuesto de
extranjeros que se encuentren dentro del ambito de aplicacion
del Acuerdo Schengen, conforme a lo dispuesto en el articulo
16.2 f) de la Ley 7/1985 de 2 de abril Reguladora de las Bases
del Régimen Local, segun redaccion dada por la Ley 27/2013 de
29 de diciembre BOE num. 312, de 30 de diciembre de 2013)".
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Los documentos de identificacion deben estar en vigor y el plazo maximo para
resolver el empadronamiento es de tres meses a partir de la solicitud, segun lo
establecido en el articulo 42.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun.

Dado que solicitan el NIE es necesario que una vez concedida la cedula de
inscripcion, se proceda a solicitar dicho numero de identificacion a través del

formulario EX - 15 que acompaiiamos como Anexo nam. 3.

Una vez expuestos los pasos a seguir con respecto a la identificacion de Tufik,
hemos de proceder a la explicacion de los supuestos en los que se conceden los

permisos de residencia temporal.

4.3 Los supuestos de obtencién de Permiso de Residencia Temporal

Asi las cosas, tendremos que exponer en qué supuestos Tufik podria obtener

el permiso de residencia temporal y con qué requisitos.
4.3.1 Requisitos generales para la obtencién del permiso de residencia temporal

De cara a la obtencién del permiso de residencia temporal hemos de tener
en cuenta dos cuestiones. Primero, en virtud del articulo 31.5 "sera preciso gue
carezca de antecedentes penales en Espafia o en los paises anteriores de
residencia, por delitos existentes en el ordenamiento espariol, y no figurar como
rechazable en el espacio territorial de paises con los que Espana tenga firmado un
convenio en tal sentido” por lo que sera importante que Tufik pueda acreditar de
alguna manera que no tiene antecedentes penales en su pais de origen y algo de lo

que no tenemos certeza alguna.
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Segundo, conviene recordar que en virtud del articulo 31.2 de la Ley
Organica 4/2000 "La autorizacion inicial de residencia temporal que no comporte
autorizacion de trabajo se concedera a los extranjeros que dispongan de medios
suficientes para si y, en su caso, para los de su familia” por lo que la situacion
economica de Tufik en principio tendria un impacto notorio sobre su solicitud de
residencia. Ahora bien, en este mismo articulo se exceptuan los supuestos en los
que la persona esté en "situacion de arraigo, asi como por razones humanitarias, de
colaboracion con la Justicia u otras circunstancias excepcionales gue se determinen

reglamentariamente”.

Por todo lo expuesto, hemos de valorar las posibilidades de Tufik para
acogerse a la proteccién internacional que le den acceso a la residencia por razones
humanitarias pero no sin antes plantearse la obtencion del permiso a través del

estatuto de apatrida.
4.3.1 La obtencion del permiso de residencia mediante el estatuto de apatrida

Segun del articulo 2.1 del Real Decreto 1192/2012 del 3 de agosto, ostentan
de la condicion de aseguradas, las personas que sean "nacionales de un pais
distinto de los mencionados en los apartados anteriores, o apatridas, y titulares de

una autorizacion para residir en territorio espafiol”.

Considerando la situacion de “vacio nacional” en el que se encuentra Tufik,
podriamos pensar en el supuesto de la apatria como medio para obtener derecho la
residencia de conformidad con lo expuesto por el articulo 13.1 del Real Decreto
865/2001, 20 de julio por el que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del
estatuto de apatrida en el que se establece que el estatuto de apatrida permite

acceder al permiso de residencia al igual que un nacional.

Sin embargo, el articulo 1 del Real Decreto 865/2001 ya mencionado
establece como uno de los requisitos quesea una persona "no considerada como

nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion, y manifieste carecer de
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nacionalidad”. Ahora bien, si bien es cierto que Tufik no tiene ninguna nacionalidad
que se pueda acreditar y que el Estado del que proviene no lo reconoce como
nacional suyo, si se proclama €l mismo como ciudadano de Marruecos a pesar de
que no le otorguen documentacion alguna por parte de ese Estado por lo que en el
caso que nos ocupa, No nos encontramos ante un supuesto en el que se pudiera

considerar el estatuto de apatrida.

4.3.2 La obtencién del permiso de residencia por circunstancias excepcionales

En todo caso, el articulo 45.1 del RD 557/2011, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000 establece que "Se halla en la situacion de
residencia temporal el extranjero que se encuentre autorizado a permanecer en
Espafia por un periodo superior a noventa dias e inferior a cinco afnos, sin perjuicio
de lo establecido en materia de estancia por estudios, movilidad de alumnos,
practicas no laborales o servicios de voluntariado”. Dicha residencia temporal se
puede obtener por varias vias y la principal que nos interesa en este caso se trata
del permiso de residencia temporal por circunstancias excepcionales regulado en el

Titulo V del Real Decreto 557/2011 ya citado.

El articulo 123.1 establece que "de conformidad con el articulo 31.3 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, en atencion a las circunstancias

excepcionales que concurran, se podrd conceder una autorizacién de residencia

temporal a los extranjeros que se hallen en Espafia en los supuestos de arraigo,
proteccion internacional, razones humanitarias, colaboracion con autoridades
publicas o razones de seguridad nacional o interés publico, previstos en los articulos
siguientes”. En base a esta norma tendremos que analizar por tanto a cual de estos
supuestos podria acogerse Tufik y el que parece ser el mas adaptado a su situacion

es el supuesto de proteccion internacional.

Nos centraremos esencialmente en la obtencién del permiso por razones de

proteccion internacional y por razones humanitarias.
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Primero, en cuanto a lo que se refiere a la protecciéon internacional el
articulo 125 del RD 557/2011 establece que "Se podra conceder una autorizacion
por razones de proteccion internacional a las personas a las que el Ministro del
Interior, a propuesta de la Comision Interministerial de Asilo y Refugio, haya
autorizado la permanencia en Espafia conforme a lo previsto en los articulos 37.b) y
46.3 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria, asi como a los extranjeros desplazados en el sentido
regulado en la normativa sobre proteccién temporal en caso de afluencia masiva de

personas desplazadas”.

Ahara bien, el articulo 37 b) de la Ley 12/2009 al que se refiere establece
que cuando se deniegue una solicitud de asilo tendrd como efecto la devolucién de

la persona

"salvo que, de acuerdo con la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, y
su normativa de desarrollo, se dé alguno de los siguientes supuestos:

a) que la persona interesada reuna los requisitos para permanecer en
Espafia en situacion de estancia o residencia;

b) que se autorice su estancia o residencia en Espafa por razones
humanitarias determinadas en la normativa vigente”.

Por lo que habra que estarse a lo dispuesto para la obtencién de la residencia
temporal por razones humanitarias que expondremos a continuacion.

También, el articulo 46.3 de la Ley 12/2009 al que se refiere y que regula el
régimen general de proteccion establece que "Por razones humanitarias distintas de
las sefialadas en el estatuto de proteccion subsidiaria, se podra autorizar la
permanencia de la persona solicitante de proteccion internacional en Espana en los
términos previstos por la normativa vigente en materia de extranjeria e

inmigracion”.

Por lo tanto hemos de ver como acceder a la autorizacidn por razones
humanitarias y para ello, el articulo 127 del RD 557/2011 establece que se podra

conceder conforme a lo siguiente:
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“1. A los extranjeros victimas de los delitos tipificados en los articulos 311
a 315, 511.1 y 512 del Codigo Penal, de delitos en los que haya
concurrido la circunstancia agravante de comision por motivos racistas,
antisemitas o de otra clase de discriminacion tipificada en el articulo 22.4
del Cédigo Penal, o de delitos por conductas violentas ejercidas en el
entorno familiar, siempre que haya recaido resolucion judicial finalizadora
del procedimiento judicial en la que se establezca la condicion de victima
de tales delitos.

2. A los extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad sobrevenida de
caracter grave que requiera asistencia sanitaria especializada, no
accesible en su pais de origen, y que el hecho de ser interrumpida o de no
recibirla suponga un grave riesgo para la salud o la vida. A los efectos de
acreditar la necesidad, sera preciso un informe clinico expedido por la
autoridad sanitaria correspondiente,

Excepcionalmente, no se requerira que la enfermedad sea sobrevenida en
el caso de necesidad de prolongar la permanencia de un menor extranjero
que se haya desplazado temporalmente a Espafia a efectos de
tratamiento médico en base a lo previsto en el articulo 187 de este
Reglamento, una vez agotada la posibilidad de prorrogar la situacién de
estancia y siempre que dicha permanencia sea imprescindible para la
continuacién del tratamiento. La renovacion de este tipo de autorizaciones
se vinculara al tiempo minimo necesario para completar el tratamiento.

3. A los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son
originarios o proceden, a efectos de solicitar el visado que corresponda,
implica un peligro para su seguridad o la de su familia, y que reunen los
demas requisitos para obtener una autorizacion temporal de residencia o

De esta manera, se tendra que acreditar que Tufik sufre de una enfermedad
que sobrevino en Espafia con el correspondiente certificado medico que describa la
enfermedad, sus consecuencia y los efectos que tendria si no fuese a ser tratada.
Por otra parte también es relevante aportar informes como el del que aportamos un
extracto como Anexo num. 5 para acreditar que la situacion de la sanidad en
Marruecos no le proporcionaria el cuidado necesario. Asimismo, también es
importante subrayar que se podria demostrar con la ayuda de otros informes que
su traslado a su pais de origen pondria en peligro su vida, afiadiéndose el hecho

que no lo reconocen como ciudadano Marroqui.
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Una vez presentado el analisis de los dichos supuestos excepcionales hemos de

exponer el procedimiento a seguir en su caso concreto.

4.4 Procedimiento a seguir: Solicitud de permiso de residencia temporal

El articulo 31.3 de la Ley Organica 4/2000 sobre la situacion de residencia
temporal dice: "La Administracion podra conceder una autorizacion de residencia
temporal por situacion de arraigo, asi como por razones humanitarias, de
colaboracion con la Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen

reglamentariamente”.

La solicitud la debera presentar el interesado personalmente o su representante
legal en la Oficina de Extranjeria de la provincia en la que el extranjero tenga fijado
el domicilio. El plazo de resolucion para obtener la autorizacion de residencia

temporal sera de 3 meses.
A la solicitud habra que acompaniar:

- Impreso de solicitud (modelo EX-10) cuyo formulario acompafiamos

- Copia de la cédula de inscripcion con vigencia minima de cuatro meses.

- Certificado de antecedentes penales expedido por Marruecos (traducido al

castellano y legalizado por la oficina Consular de Espana).

- Documentacién acreditativa de las circunstancias humanitarias que exige
el articulo 31.3 nombrado mas arriba. En el caso de Tufik, se aportara el

debido informe clinico expedido por la autoridad sanitaria competente.

- Tasa de residencia temporal por circunstancias excepcionales de 36,78€
(pendiente de confirmacion) que se devengara en el momento de
admision a tramite de la solicitud, y debera abonarse en el plazo de diez
dias habiles.
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Una vez presentados los tramites que ha de seguir Tufik, nos corresponde

evaluar su situacion con respecto al expediente sancionador en curso.

4.5 Andlisis de la resolucién inminente del expediente de expulsién en

curso

Estamos ante un procedimiento de expulsion incoado en el 2016 frente a
Tufik cuya resolucion puede resultar en su devolucion a su pais de origen que es
Marruecos. Ahora bien, dado que lo mas probable es que se lleve a cabo una orden
de expulsién del territorio nacional, hemos de detectar los diferentes recursos

posibles tanto internos como a nivel internacional.

Asi, en el supuesto de que finalmente se lleve a cabo la orden de expulsion de
Tufik del territorio nacional, cabria recurrir dicha orden por medio de dos vias

internas:
- Recurso de reposicion: ante la propia Policia en el plazo de un mes.

- Recurso contencioso-administrativo: se acude directamente al Juez y
se presenta en el plazo de 2 meses desde que comunican la expulsion o

desde la notificacion de la negativa al Recurso de Reposicidn.

En este ultimo caso el Tribunal competente son los Juzgados de lo Contencioso

Administrativo de cada provincia.

Ahora bien, en el caso de verse desestimadas sus peticiones Tufik podria acudir
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en virtud del articulo 33 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos que regula el régimen de las demandas

individuales ante este mismo Organo. Conforme a lo dispuesto en el articulo 47 del
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Reglamento del Tribunal' la demanda ante el TEDH tendrd que contener lo

siguiente siguiendo el correspondiente formulario?:

- nombre, fecha de nacimiento, nacionalidad y domicilio del
demandante o en su caso , fecha y firma original del demandante y del

representante con el correspondiente documento de representacion
- el Estado contra el que se interpone la demanda

- Resumen breve de los hechos, de la vulneracion de la Convencién

que se alega junto debidamente argumentado.

- La acreditacion de la reunién de los requisitos del articulo 35 § 1 de

la Convencién

En principio el objeto de la demanda deberd de concretarse en el mismo
formulario sin tener que acudir a otros documentos. No obstante, se podra adjuntar
un documento que tenga un maximo de 20 paginas que expongan los hechos de
forma mas detallada y la consiguiente vulneraciéon de la Convencion debidamente
argumentada. Se deberan acompafiar la demanda de los documentos necesarios
para acreditar que se han agotado las vias internas u otros documentos
relacionados con otros procedimientos internacionales de investigacion entre otras

cuestiones que son relevantes de cara a la forma.

Asi, los demandantes tienen que acreditar que rednen los requisitos del
articulo 35 §1 que regula las condiciones de admisibilidad ante el TEDH y que reza

como sigue:

"1. Al Tribunal no podrd recurrirse sino después de agotar las vias de
recursos _internas, tal como se entiende segun los principios de derecho
internacional generalmente reconocidos y en el plazo de seis meses a partir

de la fecha de la decisién interna definitiva.

; Reglamento de Procedimiento del Tribunal, 14 de naviembre del 2016 (disponible en inglés y francés).
Formulario disponible en inglés o francés en http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=applicants/forms&c=
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2. ElI Tribunal no admitira ninguna demanda individual entablada en
aplicacion del articulo 34 cuando:

a) sea andnima; o

b) sea esencialmente la misma que una demanda examinada
anteriormente por el Tribunal o ya sometida a otra instancia
internacional de investigacion o de acuerdo, y no contenga hechos
nuevos.

3. El Tribunal declarara inadmisible cualquier demanda individual presentada
en virtud del articulo 34 si considera que:

a) la demanda es incompatible con las disposiciones del Convenio o
de sus Protocolos, manifiestamente mal fundada o abusiva; o

b) el demandante no ha sufrido un perjuicio importante, a menos gue
el respeto de los derechos humanos garantizados por el Convenio y
por sus Protocolos exija un examen del fondo de la demanda, y con la
condicién de que no podrd rechazarse por este motivo ningun asunto
que no haya sido debidamente examinado por un Tribunal nacional.

4. El Tribunal rechazara cualguier demanda que considere inadmisible en
aplicacion del presente articulo. Podra decidirlo asi en cualquier fase del
procedimiento”.

Por lo tanto, Tufik podria interponer una demanda individual ante el TEDH
siempre que se agoten las vias internas y dentro de un plazo de 6 meses desde la
firmeza de la Gltima resolucidén negativa. Hemos de subrayar el hecho de que en el
caso que nos ocupa se podria demandar al Estado Espafiol por violacion del articulo
3 de la Convencion europea de Derechos Humanos que establece la prohibicion de
tratos inhumanos o degradantes que en este caso seria el no darle acceso a la
sanidad. Es importante que se acompafie la demanda de documentos acreditativos
de su vulneracion, en este caso los informes médicos podrian servir de sustento

para demostrar el perjuicio que le ocasiona el no acceder a la sanidad.

Se debera valorar la fuerza de los argumentos antes de interponer cualquier
accion pero en este caso creemos que existe cierta viabilidad en el caso de que se

vea rechazado sus pretensiones en el ambito interno.
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5.- Conclusiones

Partiendo de la base de que Tufik no dispone de ningin documento que le
permita identificarle como nacional del pais que dice ser, y que por cuya
declaracién le hace no ser beneficiario de las diversas leyes que por sus
circunstancias se le hubieran declarado apatrida, tenemos que tener en cuenta que
existen otros medios a través de los que luchar para conseguir su residencia en

Espafia.

Llegados a este punto, después del estudio de los diferentes caminos por los
que podemos llegar al fin ultimo del permiso de residencia, vemos la dificil situacion
que para Tufik se presenta. Sin duda, es parte de un drama social que es tan actual
como complejo. Esto de debe a que aqui se enfrentan diversos intereses, entre los
que suelen prevalecer el de los ciudadanos nacionales de el pais en si que no suele
ver con "buenos ojos” a personas sin recursos que vienen en busca de una mejor
situacion. Ademas, no tenemos que olvidar que Tufik se encuentra en medio de una
crisis de refugiados en la que por si no fuera poco, los minimas (por no decir nulos)
recursos con los que cuentan este tipo de personas agrava todavia mas dicha

situacion.

Por todo ello tenemos que tener presente que la situacién, aun se pide
desde muchos sectores que se haga algo mas por esta situacion insostenible,
parece encontrarse en un estado inmoévil del que incluso en cualquier momento
podria cambiar a peor debido al miedo y alarma social que existe el afiadido de que

la mayoria sean musulmanes en una epoca marcada por los atentados terroristas.

En cualquier caso, siguiendo los pasos a seguir que se declaran en este
informe, parece posible que se pueda llegar a una solucion favorable para Tufik (no
sin falta de mucho esfuerzo) y mediante la obtencion de un permiso de residencia
temporal por razones excepcionales concretamente en virtud de razones
humanitarias por sufrir de una enfermedad sobrevenida en Espafia de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 127 del RD 557/2011 ya mencionado.
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6.- Propuestas de actuacion, en su caso

Con el fin de culminar el informe, hemos de presentar los distintos supuestos que
han de tenerse en cuenta como resultado de la solicitud de residencia temporal
teniendo en cuenta en primer lugar su obtencién pero también su posible rechazo
que expondremos después.

Teniendo en cuenta la situacion de desamparo y de inestabilidad de Tufik,
habria que iniciar un procedimiento de incapacidad ante el Juzgado competente con
el fin de designarle un Tutor que pueda administrar su vida a partir de ese
momento. Ademads, en cuanto le den un permiso de residencia. Se tendra que
proceder a solicitar la debida tarjeta de sanidad con el fin de que se le pueda
trasladar a otra comunidad autonoma en la que si existan medios para tratar su

enfermedad cronica psicolégica.

Ahora bien, teniendo en cuenta que existen posibilidades de que denieguen el
permiso de residencia y se proceda a continuacién a su expulsion mediante el
procedimiento ya abierto en su contra. Hemos de recordar todos los recursos que
estdn a su alcance y que hemos presentado en el ultimo punto del cuerpo del

informe y que podra usar para no quedarse indefenso.
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masiva de personas desplazadas «BOE» num. 256, de 25/10/2003

- Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida, «BOE» nim. 174,
de 21/07/2001

- Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, Roma, 4. XI. 1950,

Informes
- HUMA network, El acceso a la asistencia sanitaria de las personas
inmigrantes sin permiso de residencia y solicitantes de asilo en diez paises

de la Union Europea: Legislacion y Practica, 2009.
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8.- ANEXOS

Anexo num. 1: Formulario EX-16 de Cédula de Inscripcién o Titulo de viaje.?

a.ﬂ il nbink
Solicitud de Céduda e Inscrpcién I

[ ﬁi m {LO 42000 y RD 55772011) ol

1) DATOS DEL EXTRAMJEROIA

KIE ® . N PASAPORTE

homtey. E «Dn]:]

Facka de nacrmwris & ! Bl Py

acenvicas ovis 8 L] ¢[Iv[] o] =1

P

(E T ce Preras

Pgresects'te iigal an su cac. D0* PAS aNE Theate =

2) DATOS DEL PRESENTADOR DE LA SOLICITUD ™

Norbrearsn Secin L] ]

Comuia e Eiotta w L
Locstad oR Brownca

Tohro E-mal

Jogal, o et cane. O S DNNE Thin ®
3) DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES

O ScicinTouenm gu o I § FRasIon 1 SERI O Teim serrmon
4) DATOS RELATIVOS A LA SOLICITUD ™

4.1. Tipe de documents
£ CEDULA DE MSCRIPCION

o O © RENOVACHDS
2 TITOLO O€ VA
o Can mgeio o Escafn 0 S e # Excita

Con antn0 3 siegfican

4.2 Motives.

= REno meorpoonEt futentra L riens piblcn o Compromen adganics por Expete

O CONSENTC i comgratacds’ 29 M daice dy certicad @ Tavid 3e oo Saleman Oe Verfoaon on Datts 39 Her00ed (90 ek OMTR Sekedn onie o SoSTee
Tormsprerta

C—") -

[ FiRMA T SOUICITANTE o rcresertants g, o0 o caec] |

DIRIGIDA A EX- 1%

* http://extranjeros.empleo.gob.es/es/ModelosSolicitudes/Mod_solicitudes2/index.htm|
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Anexo nim. 2: Hoja de inscripcién o modificacién (padron Melilla).*

unir

e

o e e ] S s

Voo s e e

PP S e i s

el -

I

i
i
pril ) el ;
mme— i
i
:

“ http://www.melilla.es/melillaportal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/2_13357_1.pdf
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Anexo ndam. 3: Formulario EX-15 de Solicitud de NIE y Certificados®

y B Extranjors (NIE] y Certificades """‘,m";;"‘
M~ (LO 42000 y RD 5572011)
1) DATOS DEL EXTRAMJEROA

NIE " PASARORTE

e Peg o i

Facha oo macrmierts 2 / ! Lugae Pali

agonaicad eaveain 3 Je OJv0e O« O

Domici de fssidence L Pasy

2) DATOS DEL DE LA SOL

Lscaidad (4.5 P
Toidlore b

Faprosartate loga o b o DT s NE Toug *
3) DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES

Lemaan cr Provecss
Toghwomdd 221

4) DATOS RELATIVOS A LA SOLICITUD ™
4.1. Tipo de documento (art. 206)

o i} - CERTFICADD
! D sencderle
0 Dt s e
4.2. Motives
1= Por riemaas acondmcos. o P riermses profescraies. © For e socmes
[Execicar
4.3 Lugar de presentacidn
= Ofeira op Extranyeds. 1 Comigarly 8 Poicia £ Ol Conbuler
4.4 Situacidn on Espafia®
[ 0 Resdencia

O CONSENTO i3 compratacion 96 £1s G308 S8 Gontitad 3 s 99 ‘o8 Seerman o Verficicdn on Datos 95 ertiasd (o Gise (One9ne, HORSS 3ponarts o8 Socenios
CorgONIe |
— @

I .Im I m“ .Il I. IIIl FiRtMA DEL SOLICITANTE {0 moressriantn iogel, o0 s canc) |

DIRIGIDA A DIRECCION GENERAL DE LA POLIGIA EX-15

* http://www.melilla.es/melillaportal/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/2_13357_1.pdf
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Anexo nam. 4: Formulario EX-10 de solicitud de autorizacién de residencia y
trabajo por circunstancias excepcionaIes.ﬁ

EX-10
Salicitud de sutorizacion de

[ﬁi . residenciaresidencia y irabajo por
: m circunsiancias excepcionales Eapucion per sy
N DEESPANA LD 42000 y RD 35772011) o

1) DATOS DEL EXTRANJEROA

RIE y " WPASAPORTE

fr—  Agmites

hortry semr [ M[

Fecha o8 nacrwrn™ / 4 i P

‘o osl judne Aorbw 38 b maim

[e——— _smsae 8 [Je Ov[JeOe[
» Pas

2) DATOS DEL DE LA uo

D a0 Esga'a L Pad

Taore: Era

3} DOMICILIO A EFECTOS DE NOTIFICACIONES

hermdmRac Seus PAS NE
ormeiic s Exata w Pag
Lovatdim cr Pzvinca
Tetorc mdvi B

= ¥ e -

4) TIPO DE AUTORIZACION SOLICITADA ™

e B bt E L Arage orme repaeine o s s S Gy

G . T o T

= B i =L e e T
[raps—"

5 e it s 4 e, b 0 e D s e e e g | e 3
L ) I Crasomnts om bemwee secre, N e W T AR o e o
[ L i v s sttt L b ey w st o S x e

A S 0 ks v 123 158 rem ey -

TP s e+ s -
Phiss. RS = 11 .
= RENOVACKON ESPECIAL 0€ RESIDENCIA
L Ve e et o 2
£ PRORROGA DE RESDENCA

£ Tttt et i G soncntiey s
g 00

Ers sy sty

T D Gl o b et e BTy 1071
s e 8 e A A et S80I DO .
ey

s i 3 i i g
Enatsiae HEE

l.l'...ln | e —

® http://extranjeros.empleo.gob.es/es/ModelosSolicitudes/Mod_solicitudes2/index.html
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Anexo nim. 5: Informe CEAR sobre Marruecos: Sanidad (Pag. 35):

“- Se sefialan déficits en cuanto a la cantidad de profesionales y calidad de
formacion (por ejemplo, la Organizacion Mundial de la Salud situa a Marruecos
entre los 57 paises del mundo que presentan una penuria aguda de personal
sanitario, y se sefiala que la oferta actual de médicos especializados estd por

debajo de la demanda).

- Existen problemas recurrentes en cuanto al mantenimiento de los

servicios, a la organizacion de los locales, a la higiene o a la seguridad.
- Se sefalan disfuncionamientos en los servicios de emergencias y socorros

- Se destacan dificultades en la financiacion del sistema de sanidad, asi

como practicas relativas a soborno, clientelismo y corrupcién en el sector, etc.

- Debido a las politicas de ajuste que introdujo la nueva Administracion, los
servicios de salud preventiva, de urgencias y de atencién primaria han pasado a
ocupar un lugar secundario en la estrategia del Ministerio de Sanidad, lo que ha
llevado a suspender numerosos programas de salud preventiva y al cierre de varios

dispensarios y centros de salud.

- Aparece en el estudio llevado por el Observatorio Nacional de los Derechos
Humanos que las personas quienes experimentan un episodio de enfermedad no
consultan el personal sanitaric en el 30% de los casos, y que el 60% de los
encuestados se han enfrentado con problemas para pagar la prestacion de servicios
sanitarios. Segun el mismo estudio, la distancia que separa los hogares de los
centros de salud en el medio rural aparece como una de las principales dificultades,

cuando el transporte puede ser obstaculizado por otros factores.

CONCLUSION: El sistema de cobertura medical es muy deficiente en
Marruecos. En efecto, a pesar de que un sistema de cobertura social ha sido puesto
en marcha desde 40 aios, el financiamiento colectivo de la salud no representa

mas del 41% de los gastos globales de salud, y solamente 5 millones de
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marroquies benefician de una cobertura medical, lo resto de [a poblacion

conformandose con el certificado de indigencia”.

Las politicas y la legislacién gubernamentales internas del sector de la salud
pueden fortalecer o debilitar la salud mental de la poblacion. m Las politicas que
tienen repercusiones negativas en la salud mental son, entre otras, las siguientes:
asignacion deficiente de recursos, que favorece a los centros psiquiatricos
anticuados e inapropiados en detrimento de la asistencia comunitaria; financiacion
insuficiente de los servicios de salud mental; recursos humanos y fisicos
inadecuados; atencion insuficiente a la calidad y la rendicién de cuentas; legislacion
que discrimine a las personas con trastornos mentales (o ausencia de legislacion
que las proteja) y sistemas de informacion sobre la salud mental desconectados de

los sistemas de informacion sobre la salud general (en caso de que existan).

Posibles practicas basadas en datos cientificos Los hospitales psiquiatricos
autonomos no son el servicio preferible y presentan diversos obstaculos al
tratamiento y la atencion eficaces:

m Estan asociados con varias violaciones de los derechos humanos.

= A menudo las condiciones de vida no son aceptables.

= Mantienen la estigmatizacion y el aislamiento de las personas con trastornos
mentales.

~25-

Salud Mental y Proteccién Juridica Internacional

131




	1. LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS 
	2. INTRODUCCIÓN 
	3. RESUMEN DEL CASO
	4. ANALISIS Y RESPUESTA A LAS CUESTIONES PLANTEADAS
	4.1 Cuestiones planteadas
	4.2 Normativa, jurisprudencia y doctrina aplicable 
	4.2.1 Normativa
	4.2.2 Jurisprudencia
	4.2.3 Doctrina 
	4.2.4 Otros

	4.3 Fundamentos jurídicos 
	4.3.1 Acceso a la asistencia sanitaria para los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en España
	4.3.2 Reconocimiento de la condición de asegurado ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social mediante regularización del extranjero
	4.3.3 Los supuestos tasados de obtención de Permiso de Residencia Temporal por circunstancias excepcionales
	4.3.4 Análisis de la resolución inminente del expediente de expulsión en curso


	5. CONCLUSIONES
	6. ANEXOS 

