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Facultad

Retos y Argumentos en la Defensa de los Derechos Fundamentales de los Solicitantes de Asilo, Refugio y de Derecho
Proteccion Internacional.

Resumen

El marco legislativo de intereses contrapuestos, que regula el procedimiento y los derechos
fundamentales de los solicitantes de asilo en Espaiia, da lugar a una realidad de incertidumbres
y vulneraciones amplia y continuamente denunciadas por las ONG’s y asociaciones
especializadas. Estas organizaciones, con escasos recursos y pocos medios a su alcance, hacen
una labor encomiable para proteger y defender a estas personas de la exclusion
socioeconOmica y sanitaria a la que estan abocadas por la confusion, falta de transparencia y
compromiso politico en la aplicacion de las leyes. La seriedad de las denuncias, han estado en
el origen del desarrollo del presente trabajo. De este modo, se ha procurado no solo recopilar,
describir y analizar la legislacion vigente, sino ir mas alla, profundizando en la forma en la
que el articulado juridico y legal afecta a la vida de las personas solicitantes de asilo, sefialando
las disfunciones y los principales ajustes y opciones que faciliten a este colectivo y
principalmente a las organizaciones, reivindicar y defender sus derechos.

Por todo ello, a continuacion, se analizaran los derechos de las personas solicitantes de asilo
en materia de acceso al empleo, educacion y salud, conforme a la jurisprudencia nacional,
internacional, legislacion, convenios y tratados de derechos humanos, en el sentido de
averiguar el impacto que esta teniendo su aplicacion efectiva en la vida de estas personas. Se
espera que este analisis permita identificar espacios de mejora en la legislacion, en su
aplicacion y ofrecer, como se ha dicho anteriormente, informacion sistematizada que pueda

ser de utilidad en la defensa de los derechos de los solicitantes de asilo.
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Introduccion y objetivos

Introduccion

Al terminar la Segunda Guerra Mundial en 1945, surge un movimiento politico e
ideoldgico que abogaba por instaurar un sistema juridico que garantizara la proteccion
internacional de los derechos humanos, incidiendo especialmente en la figura del asilo
como forma de ofrecer una red de seguridad a las personas independientemente de su
origen. La primera legislacion internacional que recoge este espiritu de proteccion de los
derechos humanos es la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 (art.
14"). Con la caida del Muro de Berlin y el fin de la Guerra Fria, la Comunidad
Internacional recuperd la definicion de asilo y los requisitos plasmados en la Declaracion
Universal, dando lugar a la Declaracion de Viena en 1993. Esta establece la definicion de
asilo de la siguiente manera: “foda persona, sin distincion alguna, tiene derecho, en caso
de persecucion, a buscar asilo y a disfrutar de él en otros paises, asi como a regresar a
su propio pais™.

Esta evolucion en la legislacion internacional abre camino a la conocida Convencion de
Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de
Nueva York de 31 de enero de 1967. Esta regulacion fue acogida por la normativa europea
en su Tratado Fundacional (art. 78*) y en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (art. 18%). Derivado de esta legislacion internacional y europea, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha declarado vehementemente la subordinacion del
Derecho secundario, en materia de asilo, a la Convencion: “la interpretacion de las
disposiciones de la Directiva debe efectuarse con observancia de la Convencion de
Ginebra™.

Mas recientemente, en 2010, la UE crea el Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) con

el objetivo de conseguir altos estindares de proteccion y asegurar que casos similares

1 Articulo 14: 1. En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de €l, en cualquier pais. 2. Este
derecho no podrd ser invocado contra una accién judicial realmente originada por delitos comunes o por actos epuestos a los
propdsitos y principios de las Naciones Unidas.

2 Marina Vargas Gomez-Urrutia, «Asilo, Refugio y Proteccion Internacional. Acerca de las deficiencias del Sistema Europeo Comun

de Asilo (SECA) ante la crisis de los refugiados», UNED-EGEA DE LOS CABALLEROS, 20 de noviembre de 2015.

3 Articulo 78: La Unidn desarrollard una politica comin en materia de asilo, proteccion subsidiaria y proteccién temporal destinada

a ofrecer un estatuto apropiado a todo nacional de un tercer pais que necesite proteccion internacional y a garantizar el respeto del

principio de no devolucidn.

4 Articulo 18: Nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la

pena de muerte, a tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes. Todas las personas son iguales ante la ley.

5 Marina Vargas Gémez-Urrutia, «Asilo, Refugio y Proteccion Internacional. Acerca de las deficiencias del Sistema Europeo Comun

de Asilo (SECA) ante la crisis de los refugiados».



sean resueltos de forma igual, dando lugar a los mismos resultados independientemente
del Estado miembro en el que se solicite el asilo®. En sintesis, el sistema busca una
armonizacion, aunque sea parcial de la normativa interna de los Estados miembros sobre
la figura juridica del asilo’.

Una vez la UE establece como objetivo la armonizacion de la legislacion, entra en vigor
la Directiva 2013/32/UE, sobre procedimientos comunes para la concesion o la retirada
de la proteccion internacional, por la que se aprueban, las normas basicas para la acogida
de los solicitantes de proteccion internacional. Asimismo, el Reglamento de Dublin,
establece los criterios y mecanismos que debe aplicar el Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada por un nacional de un
tercer pais o un apatrida. También entra en vigor, el Reglamento 603/2013, el cual crea
el EURODAC, una base de datos que permite comparar y recabar las impresiones
dactilares de todos los solicitantes®.

La Directiva 2013/33/UE, atribuye a los Estados miembros la obligacion de asegurar un
minimo de condiciones materiales de acogida, como puede ser el alojamiento, la
alimentacion y el vestuario, asi como una asignacion econdmica para evitar la indigencia.
Asimismo, establece que debe preservarse la unidad familiar, ofrecer atencion médica y
psicologica y favorecer el acceso al sistema educativo. Segin esta Directiva, el Estado de
acogida queda prohibido de limitar el acceso a la atencion médica de urgencia (art. 19).
Por tltimo, esta normativa recoge el derecho al empleo y a la formacion profesional, en
Espania, el derecho al trabajo comienza cuando la solicitud no se resuelve en el plazo de

9

6 meses’, a pesar de que esta Directiva establece un plazo maximo de 9 meses para

permitir el acceso al empleo (art. 15).

La situacion de Espaiia respecto a las peticiones de asilo y refugio

Los derechos recogidos en la legislacion internacional y europea inspiran y dirigen la

normativa espafiola, como es la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho

% Comision Catalana de Ayuda al Refugiado, «¢Cual es el Papel de Espafia en el Desarrollo de Buenas Practicas a Nivel Internacional?»,
s. f.,7.

7 Marina Vargas Gomez-Urrutia, «Asilo, Refugio y Proteccion Internacional. Acerca de las deficiencias del Sistema Europeo Comun
de Asilo (SECA) ante la crisis de los refugiados».

8 Marina Vargas Gomez-Urrutia.

9 Marina Vargas Gomez-Urrutia.



de asilo y de la proteccion subsidiaria'’, el Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Aplicacion de la Ley 5/1984, reguladora del derecho
de Asilo y de la condicion de Refugiado, la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social y su respectivo reglamento
de aplicacion!!. Estas ultimas dos normas estan dirigidas a los inmigrantes en general,
pero contienen regulacion que se aplica a los solicitantes de asilo y proteccion
internacional. A este trabajo le correspondera la labor de analizar esta legislacion
nacional, a la luz de la normativa europea e internacional, para poder concluir si esta
cumple lo establecido por instancias superiores, ademas de averiguar si en realidad se esta
aplicando correctamente la legislacion vigente.

Para tener una mejor perspectiva de la situacion de Espaiia respecto a las peticiones de
asilo y refugio, conviene acudir a los datos y analisis oficiales. La Oficina de Asilo y
Refugio ha venido registrando un incremento considerable en las solicitudes de asilo
desde el 2013, con un repunte en el afio 2015 coincidiendo con la “crisis de los
refugiados”, asi denominada por el alto numero de personas que llegaron por via
maritima, superando la capacidad de respuesta de los Estados miembros como de la UE.
De hecho, en el afio 2015, la OAR recibi6 2,5 veces mas solicitudes de asilo que en 2014,
en el afio 2019 registré mas del doble de solicitudes que en 2018 y casi 46 veces mas que
en 2012. Incluso, en 2020, a pesar de la pandemia del Covid-19, Espana fue el Estado de
la UE que recibio un mayor nimero de solicitudes de asilo y proteccion internacional, por
detras de Francia y Alemania'?.

No solo se ha producido un incremento significativo de solicitudes de asilo a lo largo de
la Giltima década, sino también se han registrado cambios en el perfil del solicitante. En
efecto, el perfil del solicitante en 2012 era predominantemente africano. Sin embargo, en
el periodo 2015-2016, derivado de la crisis del Mediterraneo oriental, la mayor parte de
los solicitantes eran nativos de Siria, Afganistan e Irak. A finales del afo 2016, la

nacionalidad mayoritaria de los solicitantes cambia otra vez, causado por la evolucion de

19 Articulo 2. El derecho de asilo. El derecho de asilo es la proteccion dispensada a los nacionales no comunitarios o a los apatridas
a quienes se reconozca la condicidn de refugiado en los términos definidos en el articulo 3 de esta Ley y en la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951, y su Protocolo, suscrito en Nueva York el 31 de enero de 1967.
Articulo 3. La condicién de refugiado. La condicidn de refugiado se reconoce a toda persona que, debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, opiniones politicas, pertenencia a determinado grupo social, de género u
orientacion sexual, 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, o al apatrida que, careciendo de nacionalidad y hallandose fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, por los mismos motivos no puede o, a causa de dichos temores, no quiere regresar a él, y no esté incurso en alguna de las
causas de exclusion del articulo 8 o de las causas de denegacion o revocacion del articulo 9.

11 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 Orgdnica 2/2009.

12 Subdireccion General de Proteccion Internacional y Oficina de Asilo y Refugio, «Informe de actividad 2020», mayo de 2021.



los conflictos geopoliticos latinoamericanos. Espaiia se convierte asi en el pais de acogida
por excelencia de los latinoamericanos, siendo que, en 2020, un 87,4% de los solicitantes
provienen de esta region (especialmente colombianos y venezolanos)'?.

Este flujo migratorio tan elevado de personas susceptibles de asilo y la baja dotacion de
recursos para la resolucion de las solicitudes genera un cuello de botella, dejando cada
ano en Espafia mas de 100.000 solicitudes sin resolver, retrasando el acceso al estatuto de
refugiado o a la proteccion internacional. Lo cierto es que desde el afio 2012 hasta el 2020
se concedieron de media un 3,75% de las peticiones de asilo y el 8,15% de las demandas
de proteccion subsidiaria. Teniendo en cuenta la baja tasa de resoluciones positivas, los
solicitantes, gracias a la ayuda de las ONG's, asociaciones especializadas o a la asistencia
juridica gratuita a la que tienen derecho, recurren ante la Audiencia Nacional la resolucion
de denegacion, aunque no suelen obtener mejores resultados'?.

El programa de acogida de los solicitantes estd compuesto por tres fases: (1) evaluacion
y derivacion, (2) acogida y (3) autonomia. En la practica, la primera fase (1) de evaluacion
y derivacion se considera como la fase cero, y de este modo se tiene solamente en cuenta
la fase (2) de acogida y la (3) de preparacion para la autonomia.

Concretamente, las fases se caracterizan por:

e Fase cero de derivacion y evaluacion, en la que se valora el perfil y las necesidades
de los solicitantes para su derivacion al recurso mas adecuado.

e Fase de acogida en un centro que se encarga de cubrir las necesidades basicas del
destinatario: alojamiento, manutencion y otras necesidades que permitan el
desarrollo de su posterior independencia, como puede ser el conocimiento del
idioma. Es importante advertir, que durante este periodo legalmente no pueden
acceder al empleo. Esta fase tiene una duraciéon maxima de 6 meses, salvo que el
expediente se resuelva antes, aunque se puede prorrogar mas de 6 meses hasta la
notificacion de la resolucion administrativa (art. 5.1 de la Orden de Centros de
Acogida a Refugiados y Asilados). Esta prorroga se concede a personas muy
vulnerables o familias, aunque no es muy comun.

e Fase de preparacion a la autonomia en la que los solicitantes ya no residen en el
centro, aunque reciben apoyo para su insercion sociolaboral, y pueden recibir
algunas ayudas economicas que suelen ser insuficientes. En la fase anterior, se

asume que ya han adquirido todas las habilidades que le permiten desarrollar una

13 Subdireccion General de Proteccién Internacional y Oficina de Asilo y Refugio.
14 Subdireccion General de Proteccion Internacional y Oficina de Asilo y Refugio.
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profesion, y con base en esa suposicion, que los estudios indican que esta muy

lejos de la realidad, se reducen en esta etapa las ayudas y el acceso a la formacion.
En esta linea cabe mencionar que, en enero de 2021, la Secretaria de Estado de
Emigraciones, publicé una instruccion'® que restringe la fase de preparacion para la
autonomia exclusivamente a las personas que ya les han concedido el estatuto de asilo o
proteccion internacional, porque el retraso en la resolucion de los expedientes estaba
causando un colapso en los servicios de la administracion.
Es perentorio reconocer que el acceso al mercado laboral es determinante para la insercion
sociolaboral y autonomia economica de los solicitantes de asilo. Sin embargo, tal y como
se recoge en estudios publicados sobre esta materia, estos se encuentran con multitud de
trabas que les impiden acceder a un empleo digno. Entre ellas se encuentra la falta de
conocimiento del idioma de acogida, la falta de sensibilizacion de las empresas sobre el
procedimiento de solicitud del asilo y la rigidez del Servicio Publico de Empleo'®.
Derivado de estos obstaculos, las personas trabajadoras pertenecientes a este colectivo
terminan concentrandose en sectores de actividad que generan empleos de riesgo y de
baja calidad, incrementando todavia mas su grado de vulnerabilidad. También, los
solicitantes mas cualificados tienen grandes dificultades a la hora de encontrar un empleo
adecuado a su perfil técnico-profesional por la dificultad de certificar u homologar tanto
las capacidades adquiridas como su educacion previa, lo que los lleva a aceptar trabajos
peor remunerados!’. Ademas, como se verd mas adelante, la legislacion no les permite
tener un empleo estable, generando una situacion de incertidumbre que compromete la
vida de estas personas y de sus familias.
En este sentido, la Comisién en el Marco Europeo para la Integracion, recomendo a los
paises: reducir la discriminacion laboral a través de la implementacion de politicas
publicas y legislacion adecuada; la inclusion de los interlocutores sociales en el disefio y
aplicacion de las politicas publicas y la legislacion; fomentar la contratacion y apoyar la

creacion de empresas por las personas migrantes'®.

5 Instruccién SEM 1/2021 por la que se modifica el manual de gestién (version 4.1) del sistema de acogida de proteccidn
internacional y el procedimiento de gestion del itinerario de proteccion internacional aprobados por la instruccion DGIAH
2020/05/15, en relacién con los requisitos para el acceso a la segunda fase del sistema de acogida de solicitantes y beneficiarios de
proteccién internacional.

16 Defensor del Pueblo, «Acogida e integracion de refugiados. Grupo de trabajo sobre empleo | Defensor del Pueblo», accedido 13
de noviembre de 2021, https://www.defensordelpueblo.es/jornada-refugiados/conclusiones-y-propuestas-en-empleo/.

17 Ana Paloma Abarca Junco y Marina Vargas Gomez-Urrutia, «Un proyecto para encauzar la accion legislativa en la “agenda para la
integracion de los nacionales de terceros paises en la Unién Europea”s, 2006, 56.

18 Junco y Gomez-Urrutia.
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En este marco, parecia igualmente relevante desvelar las cuestiones juridicas y personales
que surgen, caso decidan recurrir la resolucion administrativa denegatoria de la peticion
de asilo, pues en este periodo, que puede ser mas de un afio, no se les permite trabajar'®,
llevandolos en muchos casos a la indigencia. Este trabajo, ademas abordara desde la
perspectiva juridica, el derecho al empleo durante el periodo del recurso contencioso-
administrativo, al ser en este sentido, el periodo de mayor vulnerabilidad. Esta situacion
surge porque, en la practica, una vez el solicitante obtiene la resolucion de denegacion,
se desencadenan unos efectos, entre ellos la salida del territorio y la suspension de la
autorizacion para poder trabajar, incluso si deciden recurrir la resolucion en los tribunales.
La tinica forma de poder prolongar el permiso de trabajo, durante el periodo del recurso,
segun la Directiva 2013/33/UE y el Reglamento que desarrolla la Ley de asilo, es
mediante la concesion de las medidas cautelares, que permitan la suspension de los
efectos de la denegacion. De este modo, esta suspension es condicion sine quanon para
el acceso al empleo durante este periodo. Por todo ello, la jurisprudencia y legislacion
sobre la concesion de las medidas cautelares en los procedimientos contencioso-
administrativos de solicitud de asilo tienen un papel protagonista a la hora de estudiar el
derecho al empleo, papel atribuido por la misma directiva.

En materia de acceso a la educacion, cabe recordar que en los centros educativos no solo
se reproducen procesos, creencias, actitudes, comportamientos, habitos, etc., en un
fenomeno de socializacion bien conocido, sino que también se “ensayan’ nuevos modelos
culturales que seran el germen de la sociedad del futuro. La verdadera inclusion, social,
economica y cultural de los solicitantes de asilo precisa de un sistema educativo que acoja
debidamente e integre a estas personas. Sin embargo, en materia de acceso a la educacion,
los solicitantes registran una tasa de abandono escolar en la etapa obligatoria que duplica
la de los nacionales, a pesar de que la Directiva 2013/33/UE y la legislacion nacional,
prevén, en el caso de que sea necesario, la posibilidad de ofrecer clases preparatorias, en
las que se incluye el aprendizaje del idioma de acogida. Ademas, si deciden continuar sus
estudios, se encuentran con un sistema educativo rigido, en el que resulta dificil acceder
a la educacion postobligatoria’®. Lamentablemente, los recursos para la inclusion
educativa de este colectivo escasean en la mayoria de las Comunidades Auténomas y todo

apunta a que no son los mas adecuados. En ese sentido, la Comision propuso incluir la

19 Junco y Gomez-Urrutia.
2 Comisién Europea, «Monitor de la Educacion y la Formacién de 2020 - ESPANA», 2020, 25.
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diversidad en el curriculo académico, teniendo en cuenta los problemas especificos de
esta poblacion.

Para terminar de ofrecer una vision integral de lo que se presentara a continuacion, es
imprescindible abordar el problema de acceso a la sanidad de forma gratuita. En este caso,
los demandantes de asilo también tienen que superar barreras en lo que respecta al
derecho a recibir atencion sanitaria primaria y urgente, aunque cuenten con el documento
de formalizacion de la solicitud de asilo, el cual deberia proporcionar el acceso gratuito a
la sanidad publica espafiola. Estas barreras en el acceso a la atencion sanitaria se pueden
resumir brevemente en los siguientes puntos fundamentales: la incapacidad de
comunicacion con los sanitarios, por la ausencia de conocimiento del idioma; la falta de
formacion de los profesionales en salud global, sobre las necesidades especificas que
manifiesta este grupo; y los requisitos burocraticos a menudo insalvables que varian en

funcion de la Comunidad Autonoma en la que residen.

Objetivos

Esta materia, referente al asilo y la proteccion internacional, resulta bastante compleja,
pues la legislacion es dispersa y en ocasiones poco concisa. Ademas, del handicap que
tiene Espaiia a la hora de conseguir la armonizacion de la aplicacion y desarrollo de las
competencias cedidas a las Comunidades Auténomas, como es el caso de la educacion y
la sanidad. Esta legislacion y normativas de desarrollo se ven fuertemente influenciadas
por el hecho de que las instituciones nacionales e internacionales, a la hora de legislar, no
pierden de vista un aspecto esencial para la UE, que es el control de fronteras y evitar la
emigracion irregular o “en masa” como ocurrid en el 2015.

Este marco, legislativo, de intereses contrapuestos, y que da lugar a una realidad muy
dura que viven los solicitantes de asilo en Espaiia, crea grandes vulneraciones de derechos
que enfrentan cada dia las ONG's y asociaciones especializadas, que, con muy poco
tiempo y recursos, hacen una labor incalculable para proteger y defender a los solicitantes
de asilo. Al mismo tiempo, estas ONG’s y asociaciones, demuestran, en sendas ocasiones,
a los gobiernos, las sucesivas vulneraciones de derechos humanos de las personas
solicitantes de asilo, refugio o proteccion internacional. La seriedad de estas denuncias
indica la necesidad perentoria de no solo realizar un trabajo de recopilacion y descripcion

de la legislacion, sino también incluir la forma en la que afecta el articulado juridico y

13



legal a la vida de las personas solicitantes de asilo, sefialando los principales ajustes y
opciones que permitan a este colectivo conocer y reivindicar sus derechos.

Por todo ello, el presente trabajo pretende analizar los derechos basicos que garantizan la
supervivencia de las personas solicitantes de asilo, en el sentido de averiguar si estan
siendo garantizados, o no, y en qué medida, pudiendo explicar la realidad conforme a la
jurisprudencia nacional, internacional, legislacion, los convenios y tratados de derechos
humanos. Especificamente, los derechos considerados mas basicos por este trabajo, que
son esenciales para el desarrollo de su vida y para conseguir la completa integracion son:
el empleo, por ser el que garantiza el acceso al mercado laboral y la autonomia
economica; la educacion tanto como pilar de integracion, como referido al
reconocimiento de titulos o habilidades adquiridas en el pais de origen; y, por ultimo, la
sanidad, se investigara las dificultades en el acceso a la sanidad “universal”. Asimismo,
se busca confrontar las dificultades y obstaculos en el ejercicio de estos derechos, con la
legislacion, como si de un espejo se tratase, para saber si efectivamente la realidad es el
exacto reflejo de la legislacion deficiente, que vulnera los derechos humanos, y a qué
nivel (nacional, internacional o europea), o, por el contrario, no se esta cumpliendo con

la legislacion y qué consecuencias tiene en la vida de los solicitantes.

Metodologia y Estructura

Este trabajo se ha elaborado a partir de la lectura y analisis de informes nacionales e
internacionales sobre la materia que nos ocupa, publicados por instituciones publicas y
ONG's. Asimismo, se ha recurrido al Boletin Oficial del Estado, al Diario Oficial de la
Union Europea y a Naciones Unidas, para obtener la legislacion aplicable en cada caso.
Ademas, se han realizado consultas en las bases de datos juridicas, como es el CENDOJ
o las facilitadas por la universidad, para el analisis de la jurisprudencia. Por ultimo, este
trabajo ha contactado con informantes clave como (ACNUR, CEAR y Fundacion Melilla
Acoge), asi como con las Administraciones publicas, para recabar informacion sobre su
interpretacion de la legislacion y de la realidad que experimentan los solicitantes de asilo.
El presente trabajo se encuentra estructurado segin 3 temas, que resultan ser 3 derechos
de los solicitantes de asilo reconocidos por la legislacion internacional, europea y
nacional: el empleo, la educacion y la sanidad.

La metodologia sera similar en todos los ambitos de estudio: primero se abordara la
situacion de las personas solicitantes en relacion con cada uno de los derechos y en qué

medida su ejercicio se encuentra comprometido por un problema de legislacion o por una
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inadecuada aplicacion de la ley. Todo ello se analiza a la luz de la legislacion nacional,
europea e internacional sobre cada materia. Consecuentemente, la metodologia utilizada
permitira reflexionar sobre los espacios de mejora, tanto en el desarrollo de la normativa
como en su aplicacion.

Comenzando por el empleo, se hard una exposicion de la situacion de las personas
solicitantes, sus dificultades y necesidades, a través de informes y estudios nacionales,
con el objetivo de transmitir cada una de las barreras sociales e institucionales que tienen
que superar para poder acceder a un trabajo remunerado. Posteriormente, se comparara
con el analisis de la legislacion y jurisprudencia, a todos los niveles, referente a la
suspension de los efectos de la denegacion de la solicitud, mediante la concesion de las
medidas cautelares. Tal como se ha comentado anteriormente, el periodo mas dificil para
las personas solicitantes de asilo tiene lugar durante la tramitacion del recurso
contencioso, por los efectos que desencadena la resolucion de denegacion, entre los que
esta la prohibicion de acceder al empleo. Por ello, al abordar los argumentos principales
de la jurisprudencia respecto de la suspension de los efectos de la denegacion, a través de
las medidas cautelares en el procedimiento judicial, se podra garantizar el derecho al
empleo durante el afio que suelen durar estos procedimientos. La jurisprudencia nacional
e internacional sobre la suspension de los efectos de la denegacion y los derechos de los
solicitantes que deciden recurrir es clave a la hora de recabar argumentos que permitan
proteger el derecho al empleo de este colectivo.

Una vez expuesta la realidad de los solicitantes, que les empuja acceder al empleo sin
contar con el permiso para ello, se abordaran las dificultades y consecuencias que pueden
sufrir los empleadores en caso de contratar a personas en situacion administrativa
irregular o en condiciones de explotacion. Asimismo, se estudiara la consecuencia mas
gravosa para los solicitantes de asilo, que deciden trabajar de forma irregular, como es, la
expulsion del pais de acogida.

El siguiente apartado abordara el derecho a la educacion, primero se entrara en la realidad
de las escuelas, la integracion en las aulas, las dificultades que enfrentan estos menores
en su ejercicio efectivo del derecho a la educacion y la diversidad de respuestas de las
Comunidades Auténomas a las necesidades de este colectivo. Después, se observara en
detalle la legislacion, en los 3 niveles, referente a la educacion obligatoria y con algunas
menciones a la postobligatoria, especificamente en lo que ataiie a la convalidacion de
titulos y capacidades profesionales. Este analisis permitira saber en qué aspectos no se

garantiza la aplicacion de la legislacion.
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El altimo epigrafe se sumergira en la legislacion sanitaria, también teniendo en cuenta los
tres niveles, para averiguar si desde el punto de vista normativo los solicitantes tienen
acceso a la atencion sanitaria, y desde qué momento del proceso. Ademas, se abordaran
los servicios y el nivel de asistencia al que tienen derecho, si es equiparable o no al
recibido por los espafioles y, una vez mas, se identificaran las dificultades que tienen a la
hora de lidiar con esta legislacion sanitaria, de por si tan compleja y cambiante en los
altimos ailos.

Todo el analisis legislativo, jurisprudencial y de los informes a los que ha tenido acceso
el presente documento, permitiran identificar las incongruencias entre la legislacion
vigente, su aplicacion y conocer el impacto que esta teniendo en la vida de los solicitantes
de asilo en materia de empleo, educacion y salud y, por ende, en el ejercicio efectivo de
sus derechos. Se aspira a poder identificar las deficiencias, encontrar espacios de mejora
referentes al acceso a estos tres derechos y formular algunas propuestas que permitan

mejorar las condiciones de vida de los solicitantes de asilo y proteccion internacional.

Capitulo 1: El Empleo

1. El derecho al empleo de los solicitantes de asilo

A) Situacion actual en Espaiia del acceso al empleo de los solicitantes.

Encontrar un trabajo en el pais de acogida es uno de los desafios mas sustanciales para
las personas solicitantes o beneficiarias de proteccion internacional, por ser la clave para

su inclusion y para su autonomia economica.

Recientemente en Espaiia, el impacto de la crisis de la COVID-19 ha afectado de manera
especialmente grave a algunos de los grupos mas vulnerables del mercado laboral:
trabajadores con salarios bajos y empleos precarios, asi como mujeres y trabajadores
jovenes poco cualificados. Ante esta situacion inédita y sobrevenida, con la expansion
acelerada del virus y de sus variantes, la aprobacion del estado de alarma en todo el
territorio espaiol el 14 de marzo de 2020 y el confinamiento obligatorio, todo ello ha
derivado en la introduccion de cambios en todos los programas que afectan a la acogida
e inclusion, para adaptarlos a las circunstancias producidas por la emergencia sanitaria.

En ese sentido, considerando que los datos relativos al mercado de trabajo en general, y
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en especial los de las personas solicitantes de asilo, se han visto afectados en su
comportamiento y evolucion por la pandemia, se ha considerado mas adecuado para el
logro de los objetivos de este trabajo, centrar la investigacion en datos anteriores a esta
situacion de excepcionalidad, que se sigue experimentado en el pais y en todo el mundo.
Se empezara por analizar las tasas de empleabilidad, la calidad del empleo, y el tipo de
trabajos que realizan, ahondando en las dificultades a las que se enfrentan las personas
demandantes de asilo, sus causas y consecuencias. Es necesario destacar que los datos
publicos de empleo de la poblacion solicitante de asilo y refugio en Espafia, se encuentran
agregados a los de la ciudadania extranjera, por lo que ha sido esencial para el desarrollo
de este punto, el trabajo realizado en el ambito del “Estudio de mercado laboral para
personas solicitantes y beneficiarias de proteccion internacional y analisis de impacto
del programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red”, sobre el
periodo 2017/2018 del programa Fomento de la Integracion Socio laboral y trabajo en
Red (FISR) publicado por CEAR, ademas del Informe Anual de 2020 de la misma
Comision y el informe del Defensor del Pueblo “Acogida e Integracion de Refugiados.
Grupo de Trabajo sobre Empleo”. En el caso del Informe Anual, el analisis se ha centrado

en aquellos aspectos mas genéricos, que no se han visto distorsionados por la pandemia.

1) Insercion Laboral

Las Administraciones, responsables de garantizar el derecho al empleo, son
extremamente rigidas en sus procedimientos, que deberian colaborar, ayudar y aconsejar
a este grupo social, sin embargo, no cuentan con el conocimiento necesario sobre los
perfiles y las necesidades de este colectivo en el ambito laboral, por lo que los solicitantes
no cuentan con ayuda real a la hora de ingresar en el mercado laboral?!. Asimismo, los
solicitantes no pueden inscribirse en el INEM/SEPE, hasta pasado los primeros 6 meses,
lo que les impide acceder a cursos de formacion gratuitos que facilitarian su posterior

integracion en el mercado laboral.

Pasando al estudio de los datos, segin el estudio de CEAR??, que finaliz6 en diciembre
de 2018, relativo al periodo 2017-2018, un 40,4% de las personas solicitantes estan

empleadas, cifra similar a la de quienes buscan trabajo (41,1%), aunque en este caso un

21 Defensor del Pueblo, «Acogida e integracion de refugiados. Grupo de trabajo sobre empleo | Defensor del Pueblo».
22 “Estudio de mercado laboral para personas solicitantes y beneficiarias de proteccion internacional y andlisis de impacto del
programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red”, CEAR, 2019.
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89% son trabajos temporales, mientras que la temporalidad en Espafia para el mismo

periodo era de 26,7% 2* (El Pais, 2018).

Como es normal, atendiendo a las tendencias del mercado laboral espariol, los perfiles
que dedican mas tiempo a la busqueda de empleo son las personas sin estudios o con
estudios secundarios basicos. Aunque, las personas con estudios universitarios, también
se enfrentan a dificultades para conseguir un trabajo, de las que se hablara mas adelante.
Ademas, el 57,6% de los solicitantes, tardan menos de 3 meses en conseguir un trabajo,
de los cuales el 31,8% tarda menos de un mes. En la otra cara de la moneda, el 20,7%
logra un empleo en un periodo entre 4 meses y un afio y, un 20,6% mas de un afio®*. Estos
datos medios varian si se analizan conforme la edad del solicitante pues aquellos que se

encuentran entre los 18 y los 34 afios acceden con mayor facilidad a un empleo.

Por otro lado, sobre sus ocupaciones y condiciones laborales, se debe sefialar que el 9,8%
de los solicitantes estan estudiando, mientras que el 2,9% se dedica a trabajos no
remunerados en el hogar. Relativo a sus condiciones laborales, el 18,7% de personas que
estan trabajando, no estan contratados, aunque quien puede demostrar que se encuentra
en una situacion administrativa regular tiene mayores posibilidades de conseguir un
contrato laboral. Pasando al salario medio, CEAR calculd que el 50% de los y las
trabajadoras solicitantes cobran 800 euros, aunque en algunos casos es menor. Los
solicitantes registran una brecha salarial de género superior a un 25%, siendo que la

remuneracion media de las mujeres es 205 euros inferior a la de los hombres?’

Es importante destacar que las personas mas jovenes (entre 18 y 34 afios), manifiestan
baja satisfaccion en sus empleos y las personas mayores de 50 afios, con especiales
dificultades para alcanzar su insercion laboral, cuando entran en el mercado, desempefian
profesiones que implican baja calidad del empleo y remuneracion, por lo que necesitan

compaginar varios trabajos para sobrevivir.

2 Departamento de Infografia, «Evolucién del mercado laboral en 2017», E/ Pais, 25 de enero de 2018, sec. Economia,
https://elpais.com/elpais/2018/01/25/media/1516901431_133657.html.

% “Fstudio de mercado laboral para personas solicitantes y beneficiarias de proteccion internacional y andlisis de impacto del
programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red”, CEAR, 2019.

= “Estudio de mercado laboral para personas solicitantes y beneficiarias de proteccion internacional y andlisis de impacto del
programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red”, CEAR, 2019.
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A su vez, una de las conclusiones que mas llama la atencion del estudio de CEAR, es que
cumplir todas las fases del programa de acogida, explicadas en la introduccion, en el

67,4% de los casos, no garantiza una mejora progresiva de la remuneracion.

2) Sectores productivos

Una vez analizadas las condiciones del empleo a las que estan sometidas los solicitantes,
sera importante exponer cuales son las profesiones mas frecuentes. Los sectores
productivos que mas absorben a personas demandantes de asilo son: logistica y dentro de
este, almacén y transporte; limpieza y el sector sociosanitario. Este ultimo se ha
convertido en una gran fuente de puestos de trabajo, ante la demanda cada vez mayor de
cuidar a personas en situacion de vulnerabilidad, soledad y de riesgo. También suelen
conseguir empleo en el sector agricola. En este ambito, el Gobierno tomo6 medidas, con
el objetivo de favorecer la contratacion temporal de trabajadores lo cual no supuso una
verdadera oportunidad para algunas personas solicitantes, por la dificultad de movilidad
entre provincias, sin perder las ayudas sociales, condicion muy perjudicial y también
expuesta por el Defensor del Pueblo?. Por tltimo, la hosteleria y el turismo es también
una opcion de empleo muy comin para muchas personas solicitantes, ademas del sector

industrial, aunque normalmente requiere mano de obra cualificada®’.

3) Género y mercado laboral

Como ya habia surgido anteriormente, la discriminacion de género en el mercado laboral
también afecta a este colectivo. Los datos indican que los hombres tienen 8,9% mas
posibilidades de conseguir un empleo que las mujeres. Sin embargo, las dificultades que
las mujeres tienen que superar para poder ejercer una profesion, no derivan de un menor
nivel educativo. De hecho, el personal técnico de CEAR identificé un mayor nivel
académico entre las mujeres que entre los hombres, en el caso de las personas
provenientes del Este de Europa, Centro-América y Sur-América. Ademas, estas
muestran una mayor predisposicion a trabajar que los hombres, aceptando incluso

empleos destinados a ser realizados por personas con menor cualificacion?®.

2 Defensor del Pueblo, «Acogida e integracion de refugiados. Grupo de trabajo sobre empleo | Defensor del Pueblo».

27 Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, «Informe 2021: Las personas refugiadas en Espafia y Europa», 2021.

28 Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, «Estudio de mercado laboral para personas solicitantes y beneficiarias de proteccién
internacional y analisis de impacto del programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red», 2019.
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Los profesionales de CEAR han identificado que, la raiz de la discriminacion laboral de
las mujeres de este colectivo reside en los estereotipos y en los roles de género. Las
mujeres aceptan ofertas de empleo con menores condiciones y menos cualificaciones,
comparativamente con su nivel académico, para poder sustentar a su familia,
especialmente cuando tienen menores a cargo. Por otro lado, las labores tipicas del
entorno reproductivo (esencialmente el mantenimiento del hogar y el cuidado), dificultan
su formacion e insercion en el mercado laboral. Esta situacion conlleva a que las mujeres
trabajen en sectores productivos de baja cualificacion y remuneracion y, por ende, se ven
abocadas a vivir en situaciones de pluriempleo 5,4 puntos porcentuales por encima que

los hombres?’.

4) Las barreras idiomaticas

Una de las dificultades transversales para todos los solicitantes de asilo, no
hispanohablantes, es el idioma. Un buen nivel de castellano es un requisito esencial para
encontrar un trabajo, debe tener un nivel elevado para permitir una insercion sociolaboral
plena. Consecuentemente, el continente con mayor éxito en el mercado laboral es el de
América del Sur, especialmente Venezuela, porque sus demandantes son

hispanohablantes y cuentan con un mayor nivel educativo.

Durante los primeros 6 meses, las personas solicitantes de asilo tienen acceso a clases de
espafiol. Se constata que, para lograr el dominio del idioma, esencial para su insercion
laborar, este periodo de formacion es insuficiente®”. A la inmersion lingiiistica que deben
realizar, se afade la necesidad de buscar activamente un trabajo y la urgencia de disponer
de ingresos. Concurren asi, varias necesidades basicas conjugadas con situaciones

apremiantes, que dificultan la sostenibilidad de la vida de este colectivo®’.

5) Dificultades impuestas por el marco juridico

La situacion administrativa de las personas demandantes de asilo, en referencia al marco
legal, es otro factor que influye en los procesos de insercion laboral. Cuando los

solicitantes cuentan con una autorizacion de residencia temporal, tienen una probabilidad

22 Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2019.

30 Defensor del Pueblo, «Acogida e integracion de refugiados. Grupo de trabajo sobre empleo | Defensor del Pueblo».

31 Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, «Estudio de mercado laboral para personas solicitantes y beneficiarias de proteccién
internacional y analisis de impacto del programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red».
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de 67,6% de encontrar empleo. Los casos mas complicados, son de las personas que no
poseen ningun tipo de documentacion, aspecto que mas influye, negativamente, a la hora
de conseguir un puesto de trabajo?>.

La evolucion de la situacion legal de los demandantes de asilo, desde su llegada a Espaiia,
hasta la denegacion de la solicitud en via administrativa o judicial, esta estrechamente
relacionada con los derechos a los que acceden, y a los que no, los plazos durante los
cuales se es beneficiario o no de los mismos, asi como el tiempo de duracion del programa
de acogida.

En ese sentido, la denominada “Tarjeta Roja” (documento acreditativo de la condicion de
solicitante en tramitacion de proteccion internacional) juega un papel determinante en la
forma de acceso al mercado laboral y en el proceso de insercion social de las personas
refugiadas o solicitantes de asilo. Una vez transcurrido un primer periodo de 6 meses (fin
de la fase de acogida), si no se ha producido una denegacion de la solicitud, la tarjeta se
renueva en sucesivos periodos iguales con periodo maximo de resolucion de 2 anos (salvo
en casos de vulnerabilidad, que son 30 meses), pasando el solicitante a la fase de
integracion, que les proporciona acceso a un permiso de trabajo durante otros 6 meses™>
y algunas, escasas, ayudas econdmicas. Aunque, la situacion de colapso administrativo
que se vive en la oficina de tramitacion de las solicitudes estd provocando que en
ocasiones estos procesos se alargan hasta 3 afios o mas, segiin CEAR*.

Un aspecto muy interesante sefialado por CEAR, son las constantes alusiones al rechazo
y desconfianza®®, de los empresarios, a la imagen de la Tarjeta Roja: un documento de
carton y de color “rojo”. Si se compara el permiso de residencia, que es una tarjeta, con
la denominada “Tarjeta Roja”, que es un papel rojo, se puede apreciar la enorme
diferencia y apariencia de “normalidad” o “legalidad” entre una y otra. Este hecho es
sefialado como un primer impedimento y dificultad, que se afiade a las reticencias

derivadas de los mensajes que vinculan a los solicitantes al terrorismo/yihadismo?°.

32 Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2019.

33 Disposicién adicional vigesimoprimera. Autorizacién de trabajo de los extranjeros solicitantes de proteccion internacional. Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.

“Los solicitantes de proteccion internacional estardn autorizados para trabajar en Espafia una vez transcurridos seis meses desde la
presentacion de la solicitud, siempre que ésta hubiera sido admitida a tramite y no estuviera resuelta por causa no imputable al
interesado. La autorizacion para trabajar se acreditard mediante la inscripcion «autoriza a trabajar» en el documento de solicitante
de proteccion internacional y, si procede, en sus sucesivas renovaciones, y estard condicionada a su validez. En caso de que no
proceda esta inscripcion porque no se cumplan los citados requisitos, la Oficina de Asilo y Refugio hard constar tal hecho en resolucion
motivada y se lo notificard al interesado.”

3 Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, «Estudio de mercado laboral para personas solicitantes y beneficiarias de proteccién
internacional y analisis de impacto del programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red».

3 Defensor del Pueblo, «Acogida e integracién de refugiados. Grupo de trabajo sobre empleo | Defensor del Pueblo».

3 Defensor del Defensor del Pueblo.
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Este marco regulatorio, que pauta sucesivas renovaciones, genera incertidumbre,
desincentivando las posibilidades de contratacion®’*%. Las empresas se encuentran en una
posicidon muy ingrata; si bien pueden necesitar contratar y estar abiertas a incorporar a un
demandante de asilo, deben hacerlo en un marco regulatorio complejo. Ademas, de
soportar los costes del proceso de formacion y adaptacion al puesto de trabajo, que no
consiguen rentabilizar si no se asegura un minimo de permanencia en el puesto de
trabajo®”. Asimismo, existen bonificaciones para las contrataciones indefinidas, que
posicionan a los/as empresarios/as ante el dilema de renunciar a esa opcion o arriesgarse,
aunque en caso de denegacion, deberian reintegrar las bonificaciones percibidas a la
Seguridad Social, creando una gran inseguridad juridica®.

La temporalidad que establece este disefio normativo afecta a la normalizacion de la vida
de los solicitantes de asilo. La inestabilidad, el miedo, la eventualidad, les impide crear
vinculos laborales, académicos o incluso alquilar una vivienda, porque no saben por
cuanto tiempo la podran pagar®!.

Otra de las grandes dificultades que los solicitantes enfrentan, que compromete y limita
su acceso al mercado laboral, es la imposibilidad de contar con el carné de conducir®’.
Esto compromete o dificulta notablemente acceder a ocupaciones vinculadas al
transporte, con una fuerte demanda, asi como acceder a trabajos ubicados en poligonos o
areas periurbanas, donde las conexiones en transporte publico son deficientes o
inexistentes*’. Ademas, de las enormes dificultades que encuentran para poder crear una
cuenta bancaria en Espafia para poder recibir la nomina.

Este afio, 2021, se han presentado 42.111 solicitudes, de las cuales 37.640 han sido
denegadas (un 89%, segin los datos del Ministerio del Interior). Como las resoluciones
suelen tardar afios, se otorga a los solicitantes la posibilidad de regularizar su situacion a
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traves de la formula de arraigo social o laboral™, que es un proceso muy complejo por la

necesidad de presentar un contrato laboral. Ademas, el lapso entre que se deniega la

37 Defensor del Defensor del Pueblo.

38 Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2019.

3% Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2019.

% Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2019.

41 Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2019.

2 pefensor del Pueblo, «Acogida e integracion de refugiados. Grupo de trabajo sobre empleo | Defensor del Pueblo».

4 Comisién Espafiola de Ayuda al Refugiado, «Estudio de mercado laboral para personas solicitantes y beneficiarias de proteccion
internacional y analisis de impacto del programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red».

4 Art, 124, Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009.
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solicitud y el que pueden solicitar el arraigo, los solicitantes se ven abocados al mercado
de trabajo irregular®.

En relacion con la normativa aplicable respecto al acceso al empleo, se debe sefialar que
la Tarjeta Roja, se renueva y es vigente, durante el procedimiento administrativo. Si el
solicitante decide recurrir en la via contenciosa su posible denegacion, hasta la resolucion
judicial, que suele tardar mas de un afio (aunque legalmente deberia gestionarse en un
mes), este se encuentra en un limbo juridico, que se abordara en los proximos epigrafes,

al ser la fase de mayor vulnerabilidad*®.

B) Legislacion nacional, europea y derechos humanos sobre el derecho

al empleo de los solicitantes de asilo.

Una vez descrita la realidad social de las personas solicitantes de asilo, en un proceso que
tiene su inicio en la propia solicitud, continua con la denegacion de esta, y posteriormente
la interposicion del recurso contencioso-administrativo que, como se ha visto
anteriormente, en la amplia mayoria de los casos se vuelve a denegar. En este apartado se
analiza la legislacion y posteriormente la jurisprudencia con el objetivo de razonar sobre
si hay:
a) falta de garantias y efectividad de los derechos reconocidos: la legislacion
reconoce los derechos, pero no se garantiza su aplicacion, o
b) carencias en la legislacion, como la inexactitud en la concrecion de la extension
de esos derechos o la falta reconocimiento formal de estos derechos
fundamentales (v.g. empleo).
Es importante recordar que la legislacion sobre el asilo esta regulada desde el ambito
internacional, europeo y nacional. En lo que respecta, sobre todo, al ambito nacional,
carece de sistematizacion lo que dificulta su analisis y, por ende, puede comprometer el
acceso a los derechos de forma holistica y real.
Concretando en el terreno que incumbe a este capitulo, comenzando por la legislacion
internacional, el articulo 23 de la Declaracion Internacional de los Derechos Humanos
reconoce que toda persona tiene derecho al trabajo, a poder escogerlo libremente, acceder
a ¢l en condiciones de igualdad y “satisfactorias”, ademas del derecho a la proteccion

frente al desempleo. El articulo también prohibe la desigualdad salarial y admite el

% Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2019.
% Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado, 2019.
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derecho a recibir un salario igual y satisfactorio, que permita al trabajador/a y su familia
tener una vida digna, en caso de que la remuneracion sea insuficiente, debera ser
compensada a traveés de los medios de proteccion social.
Esta legislacion internacional, en la que se incluye el derecho al asilo, se desarrollara en
la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados (1951). El articulo 17
dispone lo siguiente: “I. En cuanto al derecho a empleo remunerado, todo Estado
Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio de
tales Estados el trato mas favorable concedido en las mismas circunstancias a los
nacionales de paises extranjeros.”
Por ultimo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en sus
articulos 6 y 7, reconoce el derecho al trabajo de todas las personas y atribuye a los
Estados la responsabilidad de garantizar este derecho a través de medidas como:
orientacion y formacion profesional y la aprobacion de normas y técnicas para conseguir
el desarrollo del pais que permita la ocupacion plena y productiva. Sin olvidar la
obligacion de las Administraciones de asegurar unas condiciones de trabajo “equitativas
y satisfactorias”.

a) Legislacion europea sobre el derecho al empleo de los solicitantes
Como se comentd con anterioridad, el acceso al empleo es un derecho que, cuando es
garantizado de manera efectiva, favorece la autonomia econémica de los solicitantes, asi
como su integracion. En esta linea, la Directiva 2013/33/UEY, a través del articulo 15
atribuye la responsabilidad a los Estados de garantizar el acceso efectivo al mercado
laboral de los solicitantes, como maximo a los 9 meses de la presentacion de la solicitud,
siempre y cuando el expediente atin no esté resuelto. Aun asi, la Directiva permite que las
Administraciones den prioridad a los ciudadanos europeos, nacionales y a los residentes

legales provenientes de terceros paises frente a los solicitantes de asilo.

b) Legislacion nacional sobre el derecho al empleo de los solicitantes
Para entender la complejidad del tema, es preciso concretar la legislacion nacional a este
respecto. El articulo 18, de la ley de asilo, es el que regula los derechos y obligaciones de
los solicitantes, y consecuentemente, los solicitantes deberan tener documentacion que
les permita acreditar que efectivamente lo son, y sera este documento, cominmente

conocido como la “Tarjeta Roja”, la que 6 meses después, les permitira trabajar. A su vez,

47 |a Directiva 2013/33/UE, por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional
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el articulo 32, concede la autorizacion de trabajo a los solicitantes, en los términos que
reglamentariamente se establecen.
A la ley de asilo le acompaia la Ley de extranjeria, la cual admite, en el articulo 31, que
la Administracién puede conceder una autorizacion de residencia temporal por razones
humanitarias, y el articulo 10, sobre el derecho al trabajo y a la seguridad social, reconoce
que los extranjeros residentes tienen derecho al empleo remunerado por cuenta propia o
ajena, asi como a acceder al sistema de la Seguridad Social, segin la normativa aplicable.
Ademas, cuenta con el apoyo de la Orden del, 25 de febrero de 1998, por la que se fijan
los requisitos y el procedimiento sobre concesion de autorizaciones para trabajar,
aplicacion de determinados supuestos de preferencias, modificacion de los permisos de
trabajo y compatibilidad de permisos de trabajo, el cual regula en el articulo 7 que “/os
extranjeros documentados con un permiso de residencia por circunstancias
excepcionales” (tal como estd regulado en la disposicion adicional primera del
Reglamento de aplicacion de la Ley de Asilo), podran tener derecho al empleo
remunerado, por cuenta propia o ajena en todo el territorio nacional, cumpliendo con los
requisitos de la presente Orden, hasta que el permiso de residencia pierda su validez.
Por ultimo, y siguiendo la normativa europea, el articulo 14, equipara los derechos de los
extranjeros residentes al de los espafioles, en lo que respecta al trabajo y la Seguridad
Social, tanto a las prestaciones sociales generales y basicas como a las especificas.
Asimismo, el articulo recoge que independientemente de la situacion administrativa, los
extranjeros tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas. Ademas, si son
extranjeros menores de 18 afios o con alguna discapacidad tienen derecho a servicios y
tratamientos adecuados para su condicion.

¢) El empleo después de la denegacion administrativa de la solicitud
Respecto del proceso administrativo de analisis de la solicitud de asilo, y hasta la
resolucion administrativa, la legislacion internacional y europea ha conseguido crear una
red legislativa que permite el acceso al empleo. El derecho internacional reconoce este
derecho respecto al cual la Union Europea realiza un ejercicio de concrecion poniendo
plazos y extendiendo dicho derecho. Por un lado, establece la fecha maxima de acceso al
empleo, a los 9 meses de la presentacion de la solicitud, siendo que en Espaiia son 6
meses, responsabilizando a los Estados a garantizar que este derecho sea efectivo y real
para cada ser humano solicitante de asilo. El problema surge cuando se intenta articular

el articulo 46 de la Directiva 2013/32/UE referida al derecho a permanecer en territorio
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durante la tramitacion del recurso contencioso, y el articulo 15.4* de la Directiva
2013/33/UE, el cual reconoce, el derecho al acceso al mercado de trabajo, durante la
tramitacion del recurso, siempre y cuando esa interposicion tenga efectos suspensivos
respecto de la resolucion administrativa denegatoria.

Todo indica que la mayor vulneracion del derecho al empleo se encuentra cuando el
solicitante recurre la denegacion. Esto se produce porque no le permiten trabajar cuando,
como suele ocurrir, deniegan las medidas cautelares, instrumento procesal que permite
solicitar la suspension de los efectos de la resolucion administrativa de denegacion.
Reforzando este argumento, el articulo 40, del Reglamento de Aplicacion de la Ley de
Asilo, apoya la linea legislativa de la Directiva cuando afirma que “La admision de una
solicitud de reexamen del expediente y la interposicion de recurso contencioso-
administrativo con suspension judicial del acto administrativo implicaran la renovacion
0, en su caso, expedicion de la documentacion provisional de solicitante de asilo hasta
tanto recaiga resolucion firme sobre la concesion o denegacion del estatuto del
refugiado”. En este sentido, la Declaracion de ACNUR, recoge el derecho al recurso
efectivo de los solicitantes “respetando el principio de no devolucion, el recurso debe
permitir un efecto suspensivo automatico excepto para casos muy limitados”, como son,
que el solicitante adopte un comportamiento manifiestamente abusivo o la solicitud sea
manifiestamente infundada®.

En lo que respecta a la legislacion europea sobre asilo y empleo, la Directiva 2013/32/UE,
asegura, en su articulo 46, que los Estados miembros accederan a que los solicitantes
permanezcan en el territorio de acogida hasta que el plazo para interponer el recurso
finalice, y en caso de que se haya interpuesto, hasta la sentencia. Como es conocido,
permitir a un solicitante de asilo continuar en territorio, en este caso el espafiol, es esencial
para que el recurso pueda ser efectivo y se pueda aplicar. Si es devuelto a su pais de
origen, y después concedido el derecho al asilo, refugio o proteccion internacional, de
nada serviria haber recurrido. Por ello el derecho a permanecer en el pais tiene que estar
conectado con otros derechos que garanticen su supervivencia en el pais de acogida, como
es la residencia y el empleo.

Sin embargo, en relacion con el periodo del proceso de recurso supra referido, el articulo

33 de la Ley de asilo, detalla los requisitos sobre los cuales se puede reducir o retirar las

8 Articulo 15.4 “No se privard al solicitante del acceso al mercado de trabajo cuando se interponga un recurso, que tenga efectos
suspensivos, contra una decision negativa tomada en un procedimiento ordinario, hasta la notificacién de su desestimacion”

% Calogero Pizzolo, «El derecho a un recurso efectivo para los requirentes de asilo en la Unién Europea», Revista Integracién Regional
y Derechos Humanos. Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires, s. f.
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condiciones de acogida, en su punto 1.c) detalla la posibilidad de que el Ministerio
competente puede reducir o retirar “alguno o la totalidad de los servicios de acogida”
una vez la Administracion haya notificado la resolucion, excepto que se cumplan alguno
de los requisitos del apartado tercero del articulo 36 de esta Ley. De este modo, cualquier
apoyo desaparece en el momento que reciben la notificacion de la resolucion
administrativa denegatoria, dejando en situacion de desamparo a quien decida recurrir. A
su vez, esta situacion viene a contradecir las directivas de la UE, impidiendo que los
derechos en ellas consagrados sean efectivos y garantizados, el articulo 37 de la Ley de
asilo, sobre los efectos de las resoluciones denegatorias, reitera que la no admision a

e

tramite o la denegacion de las solicitudes de proteccion internacional ocasionara, “el
retorno, la devolucion, la expulsion, la salida obligatoria del territorio espariol”, excepto
que el solicitante cumpla los requisitos para quedarse en territorio o que se le conceda la
estancia o residencia por razones humanitarias. Este articulo, tal como estd disefiado,
excluye la posibilidad de suspension automatica de los efectos de la denegacion, caso
decida recurrir, exponiendo asi sus efectos: “el retorno, la devolucion, la expulsion, la
salida obligatoria del territorio espanol”.

También, el articulo 12, del Reglamento de Aplicacion de la Ley de Asilo, no contempla
la posibilidad de recurrir, sino que simplemente autoriza la residencia mientras se analiza
y resuelve la peticion de asilo, sin mencionar la posibilidad de interponer un recurso.
Asimismo, el articulo 31, incluye como efectos de la denegacion la orden de salida
obligatoria del extranjero en un plazo determinado, a partir del cual no tendra acceso a
las prestaciones contempladas en el art. 15 del Reglamento, y se incoara el expediente de
expulsion del territorio nacional, aunque el articulo 39, reconoce expresamente la
posibilidad de recurso contencioso-administrativo “Las resoluciones previstas en el art.
21 de la Ley 5/1984, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado,
pondran fin a la via administrativa y seran recurribles ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa (...)".

En la misma linea, la Orden de 25 de febrero de 1998, por la que se fijan los requisitos y
el procedimiento sobre concesion de autorizaciones para trabajar, aplicacion de
determinados supuestos de preferencias, modificacion de los permisos de trabajo y
compatibilidad de permisos de trabajo, establece en su articulo 8, que “el resguardo de
renovacion de la autorizacion surtira los efectos previstos en el articulo 90 del
mencionado Reglamento, salvo que se notifique la denegacion de la renovacion del

permiso de residencia por circunstancias excepcionales”, por lo que los derechos de los
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solicitantes empiezan y acaban, con el procedimiento administrativo, sin posibilitar un
recurso contencioso, favoreciendo condiciones de sobrevivencia a través del acceso al
trabajo.

De esta exposicion normativa, se puede inferir que la incertidumbre que sufren los
solicitantes en lo referente a la garantia de sus derechos, en especial el derecho al trabajo
es fruto del régimen legislativo que crea inestabilidad y dificulta gravemente su
supervivencia. Las renovaciones del titulo de residencia se realizan cada seis meses,
segun la disposicion adicional vigesimoprimera del Reglamento de la Ley de Asilo, sin
embargo, no se extiende automaticamente si la persona peticionaria desea recurrir. Seglin
la legislacion internacional tienen el derecho a recurrir y a permanecer en el estado de
acogida durante el recurso. En ese punto, la legislacion nacional contradice la
internacional, al establecer que después de la notificacion de la resolucion, el efecto de
esta es la expulsion y salida del territorio.

Se detecta una contradiccion entre la normativa nacional y europea, que corresponde
analizar desde el punto de vista de la jurisprudencia relativa al derecho a la permanencia
en el estado de acogida. De hecho, desde el punto de vista de la normativa internacional,
los efectos de la denegacion deberian suspenderse hasta la sentencia del procedimiento

contencioso, mientras que la legislacion nacional no ampara esta posibilidad.

C) Jurisprudencia nacional, europea y derechos humanos sobre el
derecho al empleo de los solicitantes de asilo durante la tramitacion

del recurso contencioso-administrativo.

En este apartado se analiza la jurisprudencia relativa al periodo entre la notificacion de la
denegacion de la resolucion administrativa y la sentencia, después de haberse interpuesto
un recurso ante la Audiencia Nacional. Se trata de un periodo critico para los solicitantes
de asilo en materia de su ejercicio del derecho al empleo, que compromete la
sostenibilidad econdmica de sus vidas. Importa asimismo recordar que, a este referido
periodo, le han antecedido seis meses de estancia en Espafia, durante los cuales los
solicitantes no pueden trabajar. Pese a todo, en esta etapa, cuentan con ayudas y apoyos
publicos, a los que se suman, en muchos casos, los parcos ingresos que obtienen en
trabajos que realizan en la economia sumergida. Al inicio, cuentan con la seguridad de
que no pueden ser expulsados del pais, hasta que se produzca, pasados 2 afios

aproximadamente, la notificacion de la resolucion administrativa.
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Como se explico en el punto anterior, la denegacion conlleva la posibilidad de incoacion
de un expediente de expulsion y la posterior salida del pais. Como contrapunto, el
presente analisis se centrara en las solicitudes de medidas cautelares de suspension de los
efectos de la denegacion, en una pieza separada al recurso, porque segun la legislacion,
solo podran acceder al empleo si se suspenden los efectos de la denegacion (art. 15.4 de
la Directiva 2013/33/UE y art. 40 del Reglamento de aplicacion de la ley de asilo). Por
ello, la jurisprudencia sobre la suspension de los efectos de la denegacion, a través de la
peticion de medidas cautelares, permite valorar el derecho al empleo durante el recurso
contencioso, pues al suspenderse los efectos, es posible garantizar el derecho al empleo.
Teniendo en cuenta que Espaiia no solo esta vinculada a la legislacion europea, como son
las directivas antes mencionadas, sino también a la jurisprudencia del TJUE y el TEDH,
ambas fuentes del derecho, se incluyen en este analisis. Esta jurisprudencia permitird
averiguar hasta qué punto Espafia cumple con los estandares de proteccion europeos,
durante el recurso contencioso, el cual es un derecho procesal de los solicitantes, pero en
aras a ser garantizado, deberia igualmente favorecer las condiciones para la sostenibilidad
de la vida del solicitante, permitiendo su acceso a un trabajo digno.

En cualquier solicitud de medidas cautelares, los aspectos mas importantes son el fumus
boni iuris (apariencia de buen derecho) y periculum in mora (consecuencias negativas
que puede sufrir el objeto en cuestion con el paso del tiempo, por la demora de la sentencia
y, por lo tanto, no pueda hacerse efectiva). En el presente caso, la apariencia de buen
derecho se garantizaria con la posibilidad de que finalmente sea concedida la solicitud de
asilo o proteccion internacional, y el periculum in mora, es el riesgo a su integridad fisica
o moral, que sufre el solicitante, caso tenga que regresar a su pais al desplegarse los
efectos de la resolucion denegatoria de asilo y proteccidn internacional. Como se puede
observar, al final estan ambos criterios muy unidos, porque si se puede demostrar que hay
riesgo en volver al pais de origen, la solicitud de asilo debe ser aceptada. Sin embargo,
llegados a este punto, lo mas importante es garantizar el acceso efectivo al recurso y si
finalmente la persona solicitante es expulsada y posteriormente le conceden el asilo, el
tramite del recurso careceria de sentido, siendo de este modo vulnerado su derecho
fundamental.

a) Jurisprudencia Nacional

El TS, sec. 6%, S 15-04-2004, rec. 8684/1998, argument6 que, se debe probar “la especial

situacion del pais de origen del solicitante de asilo justifique "per se" tal acuerdo por
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existir un riesgo evidente y grave para la persona del recurrente”™°

, para conceder la
suspension de los efectos de la denegacion. En sentencias anteriores®!, el mismo tribunal,
atenuo la carga de la prueba, al admitir que no es necesaria una prueba plena, para la
concesion de la medida cautelar de suspension, sin embargo, si es necesario probar
indicios suficientes, segin la naturaleza de cada caso, para deducir que se da alguno de
los supuestos establecidos en los nimeros 1 a 3 del articulo 3 de la citada Ley de asilo.
El TS sec. 6%, S 16-07-2002, rec. 8735/1999, incluye en su argumentacion autos y
sentencias anteriores> al afirmar que los dafios y perjuicios de imposible, o dificil
reparacion (periculum in mora), a los que se refiere el art. 130 de la LICA, para una
persona susceptible de tener derecho al asilo y refugio, “resultarian connaturales al
producirse automaticamente con la obligada salida del territorio nacional y no se verian
negativamente afectados los intereses publicos por el hecho de que suspendamos los
efectos propios de aquella salida, mientras se sustancia el recurso contencioso
administrativo (...)"*°. Este criterio se ratifica en la posterior Sentencia de 30 de
septiembre de dicho afio, en el que también se consideran connaturales los dafios y
perjuicios de caracter irreparable, o de dificil reparacion, en un peticionario de asilo y
refugio con la obligada salida del territorio nacional.

Esta sentencia facilita la concesion de las medidas cautelares admitiendo que incluso
cuando el solicitante de la medida cautelar no aporte suficiente justificacion del riesgo
padecido si tuviera que regresar a su pais, el TS admite que, “cuando es notorio que en el
mismo existe una seria conmocion social por graves conflictos o disturbios de caracter
politico, étnico o religioso, debe presumirse que su seguridad e integridad personales
pueden verse en grave riesgo en caso de tener que regresar inmediatamente a dicho
pais”. Por razones humanitarias y conforme a una recta interpretacion del art. 130 de la
LICA y a la jurisprudencia de esta Sala que lo interpreta™, se debera acceder a la
pretension de suspension de la obligacion de salir del territorio espafiol mientras se
sustancia el proceso de impugnacion del acuerdo sobre inadmision o denegacion de la

solicitud de asilo.

0TS sec. 62, S 16-07-2002, rec. 8735/1999

! Tribunal Supremo (Contencioso), sec. 62, S 27-03-2001, rec. 3576/1998

52 gl Auto de esta Sala y Seccion de 9 de mayo de 2000, 12 de julio de 1996 y Sentencia de 30 de septiembre de 1996

53 Auto de 12 de julio de 1996

54 Autos de 29 de abril de 1995, 9 de mayo de 1995, 16 de mayo de 1995, 22 de mayo de 1995 y 20 de julio de 1996 y sentencia de
21 de octubre de 1999, recurso de casacion num. 2496/1996
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35 sentencias las que admiten que el riesgo para la integridad fisica de los

Son varias
solicitantes, si regresan a sus paises de origen, los cuales viven un contexto social, politico
y de seguridad, comprometido, es muy superior al peligro aparente para los intereses
publicos o generales. El supuesto peligro a los intereses publicos o generales es utilizado
por algunas sentencias de la Audiencia Nacional, las cuales argumentan la denegacion de
la suspension de los efectos de la resolucion, porque consideran que caso contrario la
institucion del asilo se puede desnaturalizar y transformar en un mecanismo de
emigracion fraudulenta, utilizando para ello el arraigo social o laboral. En este caso, cabe
realizar dos apuntes: (1) el arraigo social que hace referencia a la permanencia en
territorio durante tres afios, con un contrato de trabajo y vinculos familiares o (2) arraigo
laboral, que exige la permanencia durante 2 afios en territorio y una relacion laboral de 6
meses, ambos instrumentos, implican una larga estancia en territorio y contratos de
trabajo, que la mayoria de los solicitantes que ven frustrados sus recursos, intentan
legalizar su situacion por una de estas vias. No obstante, la permanencia de los solicitantes
en territorio se debe sobre todo a la demora de la Administracion y de la justicia en
resolver su peticion, por lo que no parece ajustado utilizar las deficiencias de
funcionamiento del sistema como argumento para sostener una u otra posicion, en
detrimento de los derechos fundamentales de los solicitantes.

Por ello, no se deberia mezclar los intereses politicos de la Administracion, con los
derechos de los solicitantes a poder acceder a un recurso efectivo y con todas las garantias.
En este sentido, el TS® ya ha llamado la atencién, a tribunales inferiores, sobre la escasez
de motivacion y la falta de rigor en sus sentencias, por limitarse a defender la prioridad
de los intereses publicos sobre los particulares y el principio general de ejecutividad de
los actos administrativos. El TS requiere que se efectiie, en cada caso concreto, un juicio
de ponderacion entre los intereses contrapuestos (publico y privado) para decantarse por
aquel que resulte mas digno de proteccion. Las mismas sentencias explican los requisitos
fundamentales que deben constar en la denegacion, afirmando que “las resoluciones por

las que se adoptan o deniegan medidas cautelares deben contener un relato de los hechos

5 Tribunal Supremo (Contencioso), sec. 62, S 17-04-2001, rec. 8183/1998 Sentencias de 30 de septiembre de 1996 EDJ 1996/7328,
2 de marzo EDJ 2000/5382, 11 EDJ 2000/12281 y 22 de mayo EDJ 2000/19638 y 12 de diciembre de 2000 EDJ 2000/56261, y con los
Autos de 12 de julio de 1996, 16 y 18 de abril y 21 de octubre de 1997, Tribunal Supremo (Contencioso), sec. 63, S 19-11-2002, rec.
7216/1999.

% Sentencias de 22 de noviembre de 1993, 23 de septiembre EDJ 1995/6227, 23 de octubre EDJ 1995/6807 y 25 de noviembre de
1995 EDJ 1995/7944, 17 de febrero EDJ 1996/2095, 27 de julio EDJ 1996/6323, 28 de septiembre EDJ 1996/7524 y 30 de diciembre
de 1996 EDJ 1996/10087, 20 de enero de 1997 EDJ 1997/693, 28 de febrero EDJ 1998/2561 y 4 de abril de 1998 EDJ 1998/2830, 8
de noviembre EDJ 1999/45147 y 27 de diciembre de 1999 EDJ 1999/49578, 17 de marzo EDJ 2001/12113, 11 de diciembre de 2001
EDJ 2001/64947, 15 de junio y 13 de julio de 2002 EDJ 2002/28623, sec. 62, S 20-07-2002, rec. 4808/1999.
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y circunstancias concurrentes, de los que pueda inferirse la imprescindible ponderacion
de los intereses contrapuestos, la irreparabilidad o no del perjuicio que se causaria con
la ejecucion del acto o disposicion administrativos y también la apariencia de buen
derecho™’. Aunque la STS de 5 de junio de 2003, RC 7617/2000, es muy explicita
cuando afirma que se debe “dar prevalencia al interés particular de permanecer en
Espariia, hasta tanto se resuelva el pleito principal, frente al interés publico o general de
que abandone nuestro territorio”, por razones humanitarias y conforme a una recta
interpretacion de la ley y la jurisprudencia’®.

El mismo tribunal, especificamente en la sec. 6, S 16-07-2002, rec. 8735/1999, insiste en
la importancia de que las argumentaciones utilizadas por parte de la Administracion y de
la Audiencia Nacional, no sean “genéricas aisladas de las especificas circunstancias del
caso, de modo que la resolucion dictada podria ser aplicada a cualquier otro supuesto
de inadmision a tramite de la peticion de asilo”. Esta llamada de atencidn es transversal
a todo el proceso, no solo a la denegacion de las medidas cautelares, pues en multiples
ocasiones, las resoluciones de solicitantes de los mismos paises son exactamente iguales,
sin hacer ninguna precision a situacion especifica y personal que deben analizar,
vulnerando su derecho a un proceso justo y con garantias. Ademas, el TS admite que “/a
falta de concrecion impide, realizar el imprescindible juicio de relevancia sobre la
situacion personal del recurrente, considerar que su interés en permanecer en territorio
espanol, hasta tanto se resuelva el pleito, es prevalente frente al interés general en el
cumplimiento del deber, legalmente impuesto, de abandonarlo, ya que, en contra de lo
expresado (...), la suspension cautelar de ese deber en las inadmisiones a tramite o
denegaciones de asilo no es automdtica, sino que, como cualquier otra medida de la
misma naturaleza, requiere justificar, al menos indiciariamente, que los perjuicios que
se derivarian para el interesado son irreparables o de dificil reparacion”.

Lasec. 6, S 17-04-2001, rec. 8183/1998, y la sec. 6*, S 19-11-2002, rec. 7216/1999, entre
otras®, recuerda que la antigua y tradicional doctrina jurisprudencial acerca de la no
suspension de los actos negativos ha sido superada, estando permitida la adopcion de
medidas cautelares positivas, con arreglo a lo dispuesto por los articulos 24.1 de la

Constitucion y la Ley de Enjuiciamiento civil, supletoria de la LICA, tendentes a

57 Sentencias de esta Sala de 16 de diciembre de 1996 EDJ 1996/10084, 30 de diciembre de 1996 EDJ 1996/10087, 27 de febrero de
1999 EDJ 1999/49578, 11 de diciembre de 2001 EDJ 2001/64947, 15 de junio y 13 de julio de 2002 EDJ 2002/28623

¢ Autos del TS de 29 de abril de 1995, 9 de mayo de 1995, 16 de mayo de 1995, 22 de mayo de 1995 y 20 de julio de 1996 y sentencia
de 21 de octubre de 1999, recurso de casacidén nimero 2496/1996 EDJ 1999/37200.

39 TS 6 de febrero de 1988 EDJ 1988/946, 17 de septiembre de 1992 EDJ 1992/8857, 28 de septiembre de 1993 EDJ 1993/8412, 11
de julio de 1995, y sentencias de 15 de julio de 1997 EDJ 1997/6382 y 26 de septiembre de 2000 EDJ 2000/30058
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preservar la ejecucion de lo resuelto en la sentencia que ponga fin al pleito, y ahora
expresamente sancionadas tales medidas en el articulo 129.1 de la LICA. Se abre asi el
abanico de posibilidades, permitiendo adoptar cualquier otra medida cautelar durante la
sustanciacion del proceso®’. Consecuentemente®’, otras sentencias también han seguido
ese criterio afirmando que es posible y se debe, si procede, suspender las consecuencias
de un acto negativo, entre otras la obligada salida del territorio. Ademas, reconocen la
posibilidad de adoptar medidas cautelares positivas, doctrina que suele ser ignorada por
la Audiencia Nacional, al basar su decisién denegatoria de la suspension, entre otras
razones de caracter general, como es que el acto de inadmitir a tramite el derecho de asilo
es negativo y que la advertencia, hecha al recurrente, acerca del deber de abandonar el
territorio espaiiol no es “per se”’ una orden de expulsion.

Ademas, el Tribunal Supremo, sec. 5%, S 23-11-2007, rec. 7106/2003, es claro, cuando
reconoce que la resolucion que deniega el asilo solicitado, desencadena automaticamente
-art. 37 de la Ley de Asilo- necesaria e ineludiblemente la salida obligatoria del interesado
del territorio nacional. Aplicando la doctrina jurisprudencial, esta dictamina que debe
reconocerse la suspension cautelar del deber de abandonar el territorio espafiol como
consecuencia de la denegacion del derecho de asilo®?. Ademas, afirma, una vez mas que,
no cabe sustentar la denegacion de la medida cautelar, en el contenido negativo del acto
administrativo cuya suspension se solicita.

Por ultimo, es interesante mencionar la sentencia de la Audiencia Nacional, sec. 4%, A 30-
07-2021, n.° 809/2021, rec. 1645/2020, la cual es muy significativa y contraria a las
decisiones protectoras adoptadas por el TS. Por un lado, el solicitante, en el presente
recurso, define la finalidad de la medida cautelar, como la forma de evitar una situacion
de precariedad o incluso de indigencia. Alega el recurrente que "deberia entenderse que
en estos casos el recurso de apelacion tenga un efecto suspensivo automdtico pues de
otra forma, al no permitir el acceso al trabajo en Esparia durante la tramitacion del
recurso, se estaria vaciando de contenido el derecho a la permanencia en Espaiia, dado
que se estaria abocando al recurrente a la indigencia, al hacerle imposible tanto el

acceso al trabajo como a las ayudas sociales a que pudiera tener derecho". La Audiencia

% Tribunal Supremo en sus Sentencias de 13 de marzo EDJ 1999/9830, 28 de abril EDJ 1999/17330 y 4 de diciembre de 1999 ED)J
1999/49357, 13 de noviembre de 2000 EDJ 2000/47628 y 20 de enero de 2001

81 Sentencias de 25 de noviembre de 1995 EDJ 1995/7944, 13 de marzo EDJ 1999/9830, 28 de abril EDJ 1999/17330, 28 de
septiembre EDJ 1999/31558 y 4 de diciembre de 1999 EDJ 1999/49357, 16 de mayo EDJ 2000/19524 y 13 de noviembre de 2000
EDJ 1999/49578 y 20 de enero, 17 de abril EDJ 2001/33656, 11 de diciembre de 2001 EDJ 2001/64947, 15 de junio y 13 de julio de
2002 EDJ 2002/28623

52 SSTS de 17 de abril de 2001, RC 8183/1998, y 15 de junio de 2002, RC 5936/1999 EDJ 2002/34306

33



Nacional resuelve atfirmando que podra acordarse inicamente cuando la ejecucion del
acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso. Por el contrario, la medida cautelar podra denegarse cuando de esta pudiera
seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal
ponderara en forma circunstanciada. La misma sentencia menciona la STS de 10 de
febrero de 2012 (rec. 2415/2011), la cual afirma, que las medidas cautelares, estan
concebidas para asegurar la eficacia de la resolucion que ponga fin al proceso, evitando
que el transcurso del tiempo ponga en peligro el cumplimiento de la resolucion de
terminacion de este. Dicho en términos legales, estas medidas pretenden "asegurar la
efectividad de la sentencia" (articulo 129 de la LICA).

Siguiendo la argumentacion de la misma sentencia, la medida cautelar que se solicita no
guarda relacion con la resolucion recurrida y en nada afecta a la pérdida de finalidad del
recurso, pues lo que en €l se debate es si los recurrentes tienen derecho o no a la proteccion
internacional solicitada por encontrarse en alguna de las circunstancias contempladas en
el articulo 3 de la Ley 12/2009, y en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
y su Protocolo. Por ello, en materia de asilo, se ha venido considerando que, para que
proceda la adopcion de una medida cautelar, es preciso que existan circunstancias de las
que se infiera la existencia de un grave riesgo para la vida o integridad fisica del
extranjero, por alguna de las razones que justifican la concesion de asilo.

La Audiencia Nacional invoca el articulo 15 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la
acogida de los solicitantes de proteccion internacional. Directiva que trae a colacion, el
solicitante como argumento para demandar el acceso al mercado laboral espafiol, a fin de
evitar una situacion de precariedad mientras se resolvia el recurso. Sobre esta cuestion, la

Audiencia Nacional®

ha hecho constar, que el articulo 15 (Empleo) de la Directiva
2013/33/UE no permite reclamar una autorizacién de trabajo prorrogada®. Segun la
interpretacion realizada en la sentencia, la diccion del precepto no impone como
consecuencia la extension de la autorizacion mas alla de la finalizacion del procedimiento

administrativo, toda vez que esa autorizacion de trabajo tiene una vigencia limitada en el

tiempo (articulo 32 y 37 Ley 12/2009). En efecto, una vez que se resuelve la peticion de

83entre otros, AAN 32 de 2 de junio de 2021 -rec. 1905/2020- y 8 de junio de 2021 -rec. 1505/2020

5 Este articulo dispone que: " 1. Los Estados miembros velardn por que los solicitantes tengan acceso al mercado laboral a mas
tardar a los nueve meses desde la fecha de presentacion de la solicitud de proteccién internacional, cuando las autoridades
competentes no hayan adoptado una resolucion en primera instancia y la demora no pueda atribuirse al solicitante. (...) 3. No se
privard al solicitante del acceso al mercado de trabajo cuando se interponga un recurso, que tenga efectos suspensivos, contra una
decision negativa tomada en un procedimiento ordinario, hasta la notificacion de su desestimacion.
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asilo, el demandante queda sujeto al régimen ordinario de extranjeria, sin efectos
suspensivos, salvo que se acuerde mediante una decision especifica otra cosa (articulo 29
Ley 12/2009). Por lo tanto, segun la AN, la Directiva no ampara la pretension.

La sentencia arguye que la condicion del recurrente ha superado la situacion de mero
solicitante de asilo, a partir del momento que le ha sido denegada la proteccion
internacional por resolucion firme en via administrativa, consiguientemente su situacion
queda fuera del marco que al efecto se fija por el art. 2, letra b), de la Directiva 2013/33
al establecer que el recurso contencioso- administrativo no tiene un efecto suspensivo
directo, habiéndose de estar al efecto al resultado de la presente pieza de medidas
cautelares jurisdiccionales, que es precisamente lo que recoge el Auto del TJUE de 5 de

julio de 2018 asunto C269/18.

b) Tribunal de Justicia de la Union Europea

Subiendo un escaléon en la pirdmide de Kelsen, se comentard a continuacion la
jurisprudencia europea sobre el mismo tema, que de resolverse permitiria a los solicitantes
poder acceder a un empleo legal mientras se resuelve el recurso, dejando atras las
condiciones sociales, laborales y de vida que marca la forma de trabajar en la economia
sumergida. El asunto C-36/20 de 25 de junio de 2020%°, C-175/17 de 26 de septiembre de
2018 y C-808/18% afirmaron que “la proteccion inherente al derecho a la tutela judicial
efectiva y al principio de no devolucion debe garantizarse reconociendo al solicitante de
proteccion internacional el derecho a un recurso efectivo suspensivo de pleno Derecho
ante, al menos, una instancia judicial contra una decision de retorno y una eventual
decision de expulsion, en el sentido de la Directiva 2008/115. Incumbe a los Estados
miembros garantizar la plena eficacia del recurso contra la decision denegatoria de la
solicitud de proteccion internacional suspendiendo todos los efectos de la decision de
retorno durante el plazo previsto para la interposicion de dicho recurso y, en caso de que

7 Incluso, en el asunto C-643/15% condeno a

este se interponga, hasta su resolucion
Hungria por no establecer normas efectivas que garanticen a los solicitantes de asilo y/o

de proteccion internacional su permanencia en el Estado miembro de reubicacion el

65 ECLI:EU:C:2020:495

66 ECLI:EU:C:2020:1029

57 Sentencia de 26 de septiembre de 2018, Belastingdienst/Toeslagen (Efecto suspensivo del recurso de apelacién), C175/17,
EU:C:2018:776, apartado 33 y jurisprudencia citada.

58 ECLI:EU:C:2017:631
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tiempo que tarde en resolverse su solicitud o, dicho de otra forma, que garanticen que se
eviten los movimientos secundarios.

Una vez mas, insiste el TIUE, asunto C-175/17, de 26 de septiembre de 2018, que
incumbe a los Estados miembros garantizar la plena eficacia del recurso contra la decision
denegatoria de la solicitud de proteccion internacional, suspendiendo todos los efectos de
la decision de retorno durante el plazo previsto para la interposicion de dicho recurso y,
en caso de que este se interponga, hasta su resolucion®. A este respecto, la sentencia
recuerda que la Carta Europea de Derechos Humanos, contiene derechos que
corresponden a derechos garantizados por el CEDH, el articulo 52, apartado 3, de la Carta
pretende garantizar la coherencia necesaria entre los derechos que contiene esta y los
derechos correspondientes garantizados por el CEDH, sin que ello afecte a la autonomia
del Derecho de la Unién y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea’. Segiin las
explicaciones del articulo 47 de la Carta, el parrafo primero de ese articulo se basa en el
articulo 13 del CEDH. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia debe vigilar que su
interpretacion del articulo 47, parrafo primero de la Carta, garantice un nivel de
proteccion que respete el nivel de proteccion garantizado por el articulo 13 del CEDH,
segtin lo interpreta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos’!. De ello se deriva que la
proteccion que el articulo 39 de la Directiva 2005/85 y el articulo 13 de la Directiva
2008/115, a la luz de los articulos 18, 19, apartado 2, y 47 de la Carta, confieren a un
solicitante de proteccidon internacional, contra una decision por la que se deniega su
solicitud y se le impone una obligacion de retorno, se limita a la existencia de un recurso
judicial.

Incluso en el asunto C-808/187% , la Comision reprocha, en esencia, a Hungria haber
vulnerado las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 46, apartados 5y 6, de
la Directiva 2013/32, por no garantizar, en las condiciones establecidas en estas
disposiciones, el derecho de los solicitantes de proteccion internacional a permanecer en
su territorio durante el procedimiento de examen del recurso interpuesto contra la decision
por la que se haya denegado en primer grado su solicitud. El Tribunal afiade que el

nacional de un tercer pais o el apatrida cuya solicitud de proteccion internacional haya

5 véanse, en este sentido, la sentencia de 19 de junio de 2018, Gnandi, C-181/16, EU:C:2018:465, apartados 56, 58 y 61 y
jurisprudencia citada, y el auto de 5 de julio de 2018, C y otros, C-269/18 PPU, EU:C:2018:544, apartado 50

70 yéanse, en ese sentido, las sentencias de 15 de febrero de 2016, N., C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, apartado 47, y de 14 de
septiembre de 2017, K., C-18/16, EU:C:2017:680, apartado 50 y jurisprudencia citada

"1 yéanse, por analogia, las sentencias de 15 de febrero de 2016, N., C-601/15 PPU, EU:C:2016:84, apartado 77, y de 20 de marzo de
2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, apartado 62

72 ECLI:EU:C:2020:1029
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sido denegada en primer grado por la autoridad decisoria sigue disfrutando, en virtud del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2013/337, en relacion con el articulo 2, letra b), de
esta, de las condiciones de acogida contempladas en dicha Directiva mientras esté
autorizado a estar en el territorio, en virtud del articulo 46 de la Directiva 2013/32, a los
efectos de impugnar tal decision denegatoria.

De cllo se deduce, por una parte, que si bien el articulo 46, apartado 5, de la Directiva
2013/32 se limita a conferir al solicitante de proteccion internacional un derecho a
permanecer en el territorio del Estado miembro de que se trate, la existencia de este
derecho se consagra, no obstante, de manera incondicional, sin perjuicio de las
excepciones previstas en los articulos 41, apartado 1, y 46, apartado 6, de dicha Directiva.
Por otra parte, también afirma el TIUE, que un Estado miembro solamente puede fijar
condiciones de ejercicio de este derecho en la medida en que sean conformes, en
particular, con las Directivas 2013/32 y 2013/33.

El TJUE firmemente record6 a Hungria que las disposiciones de una directiva deben ser
ejecutadas con indiscutible fuerza imperativa y con la especificidad, precision y claridad
requeridas para cumplir la exigencia de seguridad juridica, la cual requiere que, cuando
la directiva tenga como fin crear derechos a favor de los particulares, los beneficiarios
puedan conocer plenamente sus derechos’. Siguiendo entonces las directivas, un Estado
miembro no puede imponer condiciones de ejercicio al derecho a permanecer en su
territorio, consagrado en el articulo 46, apartado 5, de la Directiva 2013/32, que vulneren
los derechos garantizados a los solicitantes de proteccion internacional por las Directivas
2013/32 y 2013/33. Por lo que al supeditar a requisitos contrarios al Derecho de la Union
el ejercicio del derecho a permanecer en su territorio por los solicitantes de proteccion
internacional comprendidos en el ambito de aplicacion del articulo 46, apartado 5, de la

Directiva 2013/32, se esta vulnerando la legislacion.

¢) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

7 el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2013/33 establece que el solicitante de proteccion internacional ha de disfrutar de las
condiciones de acogida contempladas en esta Directiva mientras esté autorizado a permanecer en el territorio del Estado miembro
de que se trate en su condicion de solicitante, y, segun el articulo 2, letra b), de dicha Directiva, el nacional de un tercer pais o
apatrida debe tener la consideracion de solicitante de proteccion internacional, a los efectos de esta Directiva, hasta que se resuelva
definitivamente sobre su solicitud.

7 sentencias de 8 de julio de 1999, Comision/Francia, C354/98, EU:C:1999:386, apartado 11; de 14 de marzo de 2006,

Comisién/Francia, C177/04, EU:C:2006:173, apartado 48, y de 4 de octubre de 2018, Comisién/Espafia, C599/17, no publicada,
EU:C:2018:813, apartado 19 y jurisprudencia citada
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Es importante recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no es competente
para examinar la aplicabilidad de la Convencion de Ginebra, porque el Convenio Europeo
de Derechos Humanos no prevé el derecho al asilo. En principio, el derecho a controlar
la entrada, residencia y expulsion de extranjeros corresponde a los Estados. Sin embargo,
los Estados miembros del Consejo de Europa tienen la obligacion de garantizar a todas
las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, incluidos los migrantes, el respeto de
los derechos garantizados por el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Con este fin,
la jurisprudencia del Tribunal impone ciertas limitaciones al derecho de los Estados a
denegar el acceso a sus fronteras.

En lo que respecta al derecho a la suspension de los efectos de la denegacion del derecho
al asilo, el TEDH vincula el art. 13 al art. 3 del CEDH. Para este tribunal, la proteccion
contra la tortura, penas o tratos inhumanos (art. 3 CEDH) es la pieza fundamental que le
lleva a abrir el sistema europeo al reconocimiento de una tutela judicial efectiva a los
solicitantes de proteccion internacional (art. 13 CEDH). Consecuentemente, un resultado
negativo en el procedimiento de concesion del estatuto de asilo puede dar lugar al regreso
del demandante a un lugar donde podria sufrir un tratamiento vedado por el art. 3. De esta
forma, el articulo 13 es la garantia de eficacia del principio de no devolucién. Por ello,
los procedimientos de asilo nacionales pueden ser vigilados, bajo el art. 13, para
comprobar si se cumple con el efecto automatico suspensivo, que requiere el recurso para
ser efectivo’>’%77. Los jueces de Estrasburgo consideran que la efectividad del recurso se
mide por su idoneidad, para evitar el peligro que arguyen los solicitantes, y se materializa
en la aplicacion automatica del efecto suspensivo de la denegacion de la demanda de
asilo. En este sentido, el asunto A.C. y otros c. Espafa, el TEDH reitera: “la efectividad
implica unas exigencias en términos de calidad, de rapidez y de efecto suspensivo, habida
cuenta, especialmente, de la importancia que el TEDH concede al articulo 3 y de la
naturaleza irreversible del dario susceptible de ser causado en caso de consumacion del

riesgo de tortura o de malos tratos”. Para esta instancia judicial, si el derecho al recurso

75 Calogero Pizzolo, «El derecho a un recurso efectivo para los requirentes de asilo en la Unién Europea».

75 EI TEDH en la sentencia Jbari c. Turquia la recurrente invocé el art. 13 alegando que habia sido vulnerado su derecho a un recurso
efectivo, porque los recursos de revision no tuvieron efectos suspensivos. El TEDH resolvio afirmando que para cumplir con el
derecho a un recurso efectivo (art. 13) se debe realizar un examen independiente y riguroso de la peticidn, para poder evaluar si
existen razones sustanciales para temer un riesgo real de sufrir tortura, penas o tratamientos inhumanos y asi suspender la
denegacion de la solicitud de asilo. El margen de apreciacion se reduce al mero riesgo de que sea infringido el art. 3 en el pais de
destino.

77 TEDH asunto G.B y otros c. Turquia.
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no esta acompaifado por la suspension de los efectos de la denegacion hasta la sentencia,
la efectividad de este derecho se ve perjudicada’®.

La sentencia Gebremedhin v. France - 25389/05 y el asunto m.s.s. c. Bélgica y Grecia
(Demanda no. 30696/09) de 21 enero 2011, resalta el mismo criterio antes explicado del
TS, sobre la naturaleza irreversible del dafio si el solicitante tuviera que volver a su pais
de origen. El solicitante esta expuesto a un riesgo de tortura o malos tratos, requisito del
articulo 13 que, cuando un Estado Parte decidiera trasladar a un ciudadano extranjero a
un pais donde existia una razon real para creer que corria un riesgo de esta naturaleza, el
interesado debe tener acceso a un recurso con efecto suspensivo automatico (un recurso
con tal efecto “en la practica” no era suficiente). Asi el TEDH condena a Francia, porque
el solicitante no habia tenido acceso a dicho recurso. La ultima sentencia mencionada
hace referencia a varios informes, que resaltan el grave riesgo de devolucion desde el
momento de la denegacion de la solicitud, cuando el recurso contencioso no es suspensivo
de pleno derecho.

En los informes consultados por la sentencia Bélgica y Grecia, el acceso al mercado
laboral conlleva tantos obstaculos administrativos que no puede considerarse una
alternativa realista. A esto se afladen las dificultades personales debidas al
desconocimiento del idioma por parte del demandante y la ausencia de cualquier red de
apoyo, asi como el contexto general de crisis economica.

Esta misma resolucion afirma que la efectividad de un recurso en el sentido del articulo
13 no depende de la certeza de un resultado a favor del solicitante. Asimismo, la "agencia"
a que se refiere este reglamento no tiene por qué ser una institucion judicial, basta con
tener las facultades y garantias para evaluar la efectividad de un recurso. Para ser efectivo,
el recurso requerido por el articulo 13 debe serlo en la practica y también desde el punto
de vista legal, especialmente en el sentido de que su implementacion no se vea
obstaculizada injustificadamente por actos u omisiones de los organismos estatales
pertinentes.

El articulo 13 requiere la emision de un recurso efectivo que permita a la autoridad
nacional competente determinar los méritos del reclamo de la Convencion y proporcionar
un recurso adecuado, aunque los Estados Miembro pueden tener derechos sobre como
cumplir con sus obligaciones. Se debe prestar especial atencion a la rapidez de la

apelacion en si, ya que no se puede descartar que la duracion de la apelacion sea

7% Calogero Pizzolo, «El derecho a un recurso efectivo para los requirentes de asilo en la Unidn Europea».

39



demasiado larga para que sea inapropiada. Finalmente, teniendo en cuenta la importancia
que la Corte otorga al articulo 3 y el caracter irreversible del dafio que puede ocasionar,
en el caso de un riesgo confirmado de tortura o malos tratos, el efecto del recurso en el
sentido de este articulo requiere un control integral por parte de una autoridad nacional,
un examen independiente y riguroso de cualquier indicio en el que existan motivos para
creer que existe un riesgo de vulneracion de la legislacion. La sentencia afiade que
también es importante que las partes interesadas tengan derecho a suspender los efectos
de las resoluciones, de acuerdo con las regulaciones.

Reconociendo que se trata de un hecho coherente con la sentencia Conka, el Tribunal
reiter6 que también sigue el precedente de que el traslado a un tercer pais, de un
solicitante, le someteria a acciones incompatibles con el articulo 3 del Convenio. El
control y cumplimiento de este articulo requiere que, con la debida consideracion por
parte de los Estados, la autoridad competente pueda revisar el fondo del asunto, las quejas,
y tomar las medidas correctivas apropiadas. Segun el TEDH, la solicitud del articulo 13
de suspender la ejecucion del acto controvertido no puede ser considerada accesoria, es
decir, no se debera ignorar tales solicitudes en términos del alcance de la revision. Las
exigencias del articulo 13, asi como los demds derechos recogidos en el Convenio, son
una garantia juridica, por lo que no puede depender de “la buena voluntad o la practica
habitual”. Si asi fuera, efectivamente, conferiria a los Estados el derecho de expulsar a la
parte, sin examinar con el mayor rigor posible las reclamaciones del articulo 3. Por ultimo,
el Tribunal recuerda que, si la efectividad de un recurso no depende de la certeza de un
resultado favorable, la ausencia de cualquier perspectiva de obtener una reparacion
adecuada plantea un problema en virtud del articulo 13.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, se puede inferir de este analisis que
la AN no esta cumpliendo con los estandares de proteccion que exige tanto el TS como
la jurisprudencia europea. Reclamando los intereses publicos y generales sin velar de
manera adecuada por los derechos de los solicitantes, como refiere el TEDH. EI TS ha
abierto el abanico de posibilidades y flexibilizado el acceso a la suspension de los efectos.
A su vez, la jurisprudencia europea ha admitido que los solicitantes mantengan sus
derechos y ayudas durante el periodo del recurso contencioso, lo que incluye el acceso al
empleo. Asimismo, ha sefialado a los Estados como responsables de garantizar la plena

eficacia del recurso contra la decision denegatoria, suspendiendo todos los efectos de la
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denegacion hasta la resolucion’®. Sin embargo, se verifica que la AN sigue vulnerando
los derechos humanos al no ajustarse a la legislacion y jurisprudencia internacional
vigente. Insiste en denegar las medidas cautelares, mientras es sabido que la mayoria de
los solicitantes no tienen capacidad para recurrir ante instancias superiores, y si logran
hacerlo, las posibilidades de que el recurso por la desestimacion de la peticion de

suspension sea admitido antes de la sentencia, son muy reducidas.

2. Prohibicion en la contratacion de personas en situacion
administrativa irregular

A) Contratacion de personas solicitantes en situacion irregular y sus

consecuencias.

Las politicas de empleo dirigidas tanto a las personas en situacion irregular para trabajar,
como pueden ser los solicitantes de asilo en sus 6 primeros meses o después de la
denegacion administrativa, tiene dos ambitos de analisis. Por un lado, el acceso a una
situacion administrativa regular basada en el empleo, determina la insercion social y
laboral de toda persona, allana el camino hacia la integracion, permite el acceso a las
ayudas economicas y sociales y, en principio, previene situaciones de explotacion. Al no
poder contar con una situacion administrativa regular, las personas solicitantes de asilo
son especialmente vulnerables a sufrir explotacion o incluso trata. En esta linea, la UE,
establece como prioridad la lucha contra la trata y explotacion de seres humanos. Tal
como denuncié CEAR en su Memoria de 2004%!, existe una gran dificultad en la insercion
laboral y cuando esta se produce, suele ser precaria, lo que explica que los nichos
laborales ocupados por los trabajadores inmigrantes correspondan a los de menor nivel
de estatus profesional y, por tanto, salarial®’.

La legislacion, no solo castiga la explotacion laboral o la trata, sino también a
empleadores vy empresas que contratan personas sin permiso para trabajar. Las

deficiencias de la Administracion aparentemente conllevan a situaciones de explotacion.

72 5TJ de 19 de junio de 2018, Gnandi, asunto C-181/16 [EU:C:2018:465], y STJ de 26 de septiembre de 2018, X e Y, C180/17
[ECLI:EU:C:2018:775].

8 Calogero Pizzolo, «El derecho a un recurso efectivo para los requirentes de asilo en la Unién Europea».

31 Comisién Espafiola De Ayuda Al Refugiado (CEAR), Memoria 2004. Disponible en Internet: http://www.cear.es.

82 Junco y Gémez-Urrutia, «Un proyecto para encauzar la accion legislativa en la “agenda para la integracién de los nacionales de
terceros paises en la Unidn Europea”».
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Son bastante significativos los datos, de UGT Aragén®, seglin los cuales las personas
extranjeras en Aragon son las principales victimas del trabajo forzado y dentro de este
grupo, destacan las que son solicitantes de asilo y las que se encuentran en situacion
irregular. La desigualdad y discriminacion, unida a la situacion administrativa irregular
de muchas personas son, segun UGT, las principales causas del trabajo forzoso.

A la amenaza de explotacion laboral se unen los obstaculos a los que se enfrentan, como
la falta de conocimiento sobre los instrumentos de busqueda de empleo y de los procesos
de seleccion, asi como de la legislacion laboral y del mercado laboral espaiiol. La ausencia
de formacion también es un problema junto con el dominio del idioma y las dificultades
para atender a cursos por cargas familiares, entre otros, sefialadas por Ana Paloma Abarca
Junco y Marina Vargas Gomez-Urrutia®.

Segln las directrices que sigue la UE, prevenir y reducir la inmigracion ilegal implica
poner en marcha politicas de repatriacion y combatir la explotacion de los trabajadores
migrantes. En este sentido, se han promulgado regulaciones europeas uniformes para
imponer duras sanciones a los empleadores que incumplan la prohibicion de emplear
nacionales de terceros paises en una situacion administrativa irregular®.

También en la politica contra la inmigracion ilegal y la explotacion laboral de los
migrantes ilegales, existen acuerdos de cooperacion con terceros paises del sur del
Mediterraneo y con la Asociacion Oriental. El fin es abordar conjuntamente las causas de
la migracion irregular y forzada. Para ello, la estrategia implica: mas informacion sobre
las normas y procedimientos de inmigracion laboral, coordinar la lucha contra la
inmigracion ilegal y la trata y el contrabando de personas; enfoques mejorados de la
migracion y el desarrollo (tanto en las regiones vecinas del este y sureste como con los
paises africanos); y un plan especifico para la aplicacion de politicas sobre rutas
migratorias de los paises sudafricanos®.

En el marco de estas estratégicas armonizadas, se aprueba la Directiva sobre sanciones a
empleadores (Directiva 2009/52/CE), la cual tiene como objetivo combatir la inmigracion
irregular obligando a los Estados miembros a prohibir y perseguir la contratacion de

inmigrantes ilegales.

8 DEBORAH SEBASTIAN RUIZ | RTVE ARAGON, «Los extranjeros indocumentados, principales victimas de explotacién laboral»,
RTVE.es, 19 de octubre de 2021, https://www.rtve.es/noticias/20211019/extranjeros-indocumentados-principales-victimas-
explotacion-laboral/2195740.shtml.

# Junco y Gdmez-Urrutia, «Un proyecto para encauzar la accion legislativa en la “agenda para la integracion de los nacionales de
terceros paises en la Unidn Europea”».

8 Junco y Gomez-Urrutia.

% Junco y Gomez-Urrutia.
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Los limites que la ley impone a los solicitantes de asilo, sin permiso de empleo, se reflejan
en un mercado negro del que se benefician oportunistas. Esta situacion genera un impacto
en las ofertas de trabajo y los precios.

No existen métricas oficiales para medir la venta de contratos de trabajo, documento
necesario para solicitar el arraigo. Segun el Ministerio de Trabajo, la simulacion de
relaciones laborales se produce tanto con espafioles como con extranjeros, con el fin de
obtener beneficios o permisos para residir y trabajar de forma regular. El Ministerio
tampoco lo considera un "hecho frecuente", por lo que no existen inspecciones especificas
para identificar tales actos fraudulentos en el caso de extranjeros.®’ Realmente, este tipo
de practicas, ponen en evidencia las deficiencias existentes en las politicas nacionales de
empleo e inmigracion.

Segln la inspectora de Trabajo y Servicios Sociales, Beatriz Losada, "La principal
motivacion de los movimientos migratorios es mejorar las condiciones de vida", "para
ello hace falta un trabajo que, ademas, suele ser el medio de socializacion del
inmigrante". Por ello es tan importante llevar un control para asegurarse que ningin
empresario se aprovecha de la necesidad de estas personas. "Cuando estos extranjeros
viven en situacion irregular estan totalmente desprotegidos", asi obvia la Inspectora que
es la propia Administracion quien les pone en esta situacion tan vulnerable, ademas aiade,
"y quien les contrata esta ahorrandose los enormes costes laborales y por tanto
ejerciendo una enorme competencia desleal".

La misma inspectora afiade, que estos empresarios, "saben bien lo que estan haciendo y
que estan totalmente blindados ya que los inmigrantes no van a denunciarles", porque
tienen miedo a ser deportados o sancionados. No obstante, en cuanto se detecta este tipo
de irregularidades, se les sanciona con multas que pueden ir de los 500 euros a los 100.000
o incluso penas de carcel, en funcion de la cantidad de trabajadores que exploten, del
contexto y de las condiciones.®®

Para profundizar en este punto, es util realizar un breve analisis de los datos de las
inspecciones de trabajo del afio 2019%, en el area de empleo y extranjeria en comparacion

con las inspecciones totales realizadas por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

87 Maria Martin, «6.500 euros de entrada para conseguir un contrato de trabajo», El Pais, 22 de noviembre de 2021,
https://elpais.com/espana/2021-11-22/6500-euros-de-entrada-para-conseguir-un-contrato-de-trabajo.html.

3 «“Los empresarios contratan inmigrantes ilegales porque saben que estdn en la mas absoluta desproteccion” - UIMP», accedido
28 de noviembre de 2021, http://www.uimp.es/actualidad-uimp/los-empresarios-contratan-inmigrantes-ilegales-porque-saben-
que-estan-en-la-mas-absoluta-desproteccion.html.

83 Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, accedido 28 de noviembre de 2021,
https://www.mites.gob.es/itss/web/Utilidades/FAQs/EXT/ext.html.
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Ademads, como se podra ver mas adelante, también se ha incluido el andlisis sobre el

nimero de sanciones y la recaudacion obtenida a través de las sanciones, comparandola

con los mismos datos de la seccion de extranjeria.

PORCENTAJE DE INSPECCIONES DE EXTRANJERIA RESPECTO DEL TOTAL
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Primero, se va a comparar las inspecciones de extranjeria respecto del total de

inspecciones, donde se puede ver que la proporcion de extranjeria es casi residual, siendo

entre un 0,04%- 6,04% de las inspecciones totales, y supone una media de 0,68% del

total. Destacan Cataluna (6,04%), Melilla (1,84%) y Ceuta (1,81%) como las

Comunidades Auténomas donde el porcentaje de inspecciones de extranjeria es mas

significativo. Por otro lado, La Rioja, Islas Baleares y Cantabria, son las Comunidades

que realizan menos inspecciones en el sector de extranjeria.

Veamos si estos datos tan residuales se mantienen también si analizamos las infracciones

detectadas y la recaudacion obtenida de las sanciones:
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Porcentage de Infracciones de Extranjeria Respecto del Total
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Como se puede observar, los datos aqui sufren una gran variacion, siendo el porcentaje
medio de inspecciones de extranjeria respecto del total de 0,68%, si hacemos los mismos
calculos respecto de las infracciones, la media es del 3,87%, del total de las infracciones
detectadas son de extranjeria. En este grafico, cambian las comunidades autonomas a
destacar, siendo las que mas detectaron infracciones, Melilla (30,3%) y Ceuta (25,7%),
ambas se mantienen, pero surge Madrid, como la tercera Comunidad qué detectd6 mas
irregularidades (13,3%), relacionadas con extranjeria, a pesar de que solo el 0,09% de las
inspecciones totales son de extranjeria en esta Comunidad. Importa mencionar que en el
Pais Vasco, el 0,29% de inspecciones que realiza estin relacionadas con extranjeria, sin

embargo, el 10,08% de las infracciones son del sector de extranjeria.

DIFERENCIA ENTRE EL PORCENTAJE DE INSPECCIONES E INFRACCIONES DE EXTRANGERIA RESPECTO DEL TOTAL

El analisis anterior se ve de manera mucho mas ilustrativa, en este grafico, donde se
pueden observar la gran diferencia entre el porcentaje de inspecciones de extranjeria

respecto de las infracciones sancionadas. Siendo Catalufia la que realiza mds inspecciones
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de extranjeria respecto del total, vale la pena, resaltar que es de las Comunidades que

reflejan una menor diferencia entre inspecciones e infracciones.

Porcentaje de Recaudacion através de las Sanciones de Extranjeria sobre el Total
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Por Gltimo, se va a analizar la recaudacion obtenida a través de las sanciones del sector
de extranjeria, respecto del total, tal como se refleja en el grafico anterior. La recaudacion
de las sanciones de extranjeria supone una gran diferencia respecto del niimero de
inspecciones y de infracciones. Si volvemos atras, la media de inspecciones de extranjeria
supone un 0,68% del total, de infracciones el 3,87%, sin embargo, la media de
recaudacion de extranjeria sobre el total, es del 11,04%. La recaudacion de extranjeria
supone una gran parte de la recaudacion total, en Melilla (46%), Ceuta (38%), y de nuevo
aparece Madrid (28%). En el lado opuesto, estan las Comunidades de Extremadura (4%),
Castillay Ledn (6%) y Comunidad Valenciana (9%), como aquellas que recaudan menos,

comparandolo con el total, en el sector de extranjeria.
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RECAUDACION MEDIA DE LA INSPECCION GRAL. COMPARADA CON LA RECAUDACION MEDIA DE
EXTRANJERIA
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RECAUDACION MEDIA POR LAS SANCIONES DE EXTRANJERIA

Si para finalizar, se pone el foco en la recaudacion media total, comparada con la
recaudacion media del sector de extranjeria, vemos que las Comunidades que son mas
duras a la hora de gravar econdmicamente las sanciones de extranjeria, son Andalucia,
con una diferencia de 7.825,62€, dicha Comunidad, tiene la mayor diferencia entre la
recaudacion media general y la de extranjeria, siendo la media de esta diferencia
4.725,03€.

Teniendo en cuenta los graficos y el analisis anterior, se puede afirmar que aunque la
administracioén no ha fijado como objetivo las inspecciones relacionadas con extranjeria,
existe un niamero elevado de infracciones, y sucesivamente de sanciones, recaudando de
media 4.725,03€ mds a través de las sanciones impuestas por razones de extranjeria que

por cualquier otra razdn relacionada con Empleo y Seguridad Social.

B) Legislacion nacional, europea y derechos humanos sobre la

contratacion de personas en situacion administrativa irregular.

Este apartado dedicado a la legislacion pretende acompanar y completar, desde el punto
de vista juridico, las conclusiones del punto anterior. Los instrumentos normativos
vigentes sobre infracciones y sanciones en materia de empleo de inmigrantes son
extraordinariamente complejos, debido a la doble regulacion de la LEX y su Reglamento,
que ademas de recoger las sanciones generales sobre migracion, también regulan otros
aspectos migratorios-laborales, que se superponen al sistema sancionador general

migratorio y laboral de extranjeros en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
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Social (LISS)*™!. Ademés, de la complejidad juridica, las consecuencias de la
contratacion de personas en situacion irregular son gravosas, y si también se mezclan con
situaciones de explotacion laboral, todavia mas. De tal forma que, ambas situaciones estan
recogidas en el Codigo Penal.

El Estatuto de los Trabajadores (articulo 7 c)) concede capacidad para contratar a los
extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion especifica sobre la materia. Se
empezara ahora por extraer la normativa referente a este tema, en la legislacion nacional,
comenzando por la LEX, destacando los articulos 53, 54 y 55. Segun esta ley, la
contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido anteriormente la
correspondiente autorizacion de trabajo, constituye una infraccion muy grave, pudiendo
variar la correspondiente multa por trabajador en situacion irregular, entre 10.001,00€
hasta 100.000,00 €. Dicho importe aumentard segiin lo que hubiera correspondido
ingresar por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion, conforme lo
establecido en el articulo 48 de la Ley 62/2003. Ademas, la propia ley de extranjeria
incluye como posible sancion, en los articulos 55.6 de la Ley Organica 4/2000
anteriormente citada y 254.9 del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, la clausura del
establecimiento o local desde seis meses a cinco afios, en el supuesto tipificado en el
articulo 54.1.d) de la LO 4/2000. La consecuencia mas gravosa, contemplada por la ley,
se encuentra en el articulo 57.1 y 58.1, que afirman: “cuando realicen conductas de las
tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a),
b)*, ¢), d) y f) del articulo 53.1 de esta Ley Orgdnica, podra aplicarse, en atencion al
principio de proporcionalidad, en lugar de la sancion de multa, la expulsion del territorio
esparniol, previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo y mediante
la resolucion motivada que valore los hechos que configuran la infraccion™. A su vez, el
articulo 58 establece la prohibicion de entrada en territorio caso sea expulsado, por un
periodo maximo de 5 afios. Es importante subrayar, en relacion con el art. 57, una
peculiaridad muy importante de la LEX, pues ciertas infracciones graves y muy graves
pueden ser sancionadas con la expulsion de su autor, sin necesidad de que se hayan

cometido en su grado maximo, teniendo en cuenta que la LEX no lo especifica®.

% Alfredo Montoya Melgar, <El empleo ilegal de inmigrantes», Revista de Derecho de la Unién Europea, n.° 17 (1 de julio de 2009):
17-32.

9 Instruccion 101/2001 de la Direccidén General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, a cuyo tenor, tras la entrada en vigor
de la LO 8/2000, las infracciones en materia de trabajo de extranjeros han de ser perseguidas aplicando la LEX y no la LISS.

92 1. b) Encontrarse trabajando en Espafia sin haber obtenido autorizacidén de trabajo o autorizacion administrativa previa para
trabajar, cuando no cuente con autorizacién de residencia valida.

% Melgar, «El empleo ilegal de inmigrantes».

48



A pesar de todas las sanciones que hasta ahora se han expuesto, la carencia de la
correspondiente autorizacion no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos
del trabajador extranjero, ni sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones que
pudieran corresponderle.

Si la persona en situacion irregular, decidiera ser trabajador por cuenta propia, segun lo
establecido en los articulos 52 c), 53.1. b) y 55 de la Ley Organica 4/2000, las
consecuencias administrativas en caso de ausencia de autorizacion de trabajo dependen
de si a la persona le ha concedido un permiso de residencia valido en Espafia,
constituyendo en el primer caso infraccion leve sancionable con multa de hasta 500 euros.
En caso contrario, se considera una infraccion de grave, con multa de 501 euros hasta
10.000 euros, o la expulsion del territorio espaifiol del extranjero carente de autorizacion
de residencia y trabajo (articulos 57.1 de la Ley Orgéanica 4/2000 y 254.5 del Real Decreto
557/2011)*,

La situacion cambia un poco para las personas en situacion irregular, como son los
solicitantes de asilo durante el recurso, ya que el art. 59, exime de responsabilidad
administrativa y de la consecuente expulsion del territorio de acogida, a los extranjeros
que sean victimas, perjudicados o testigos, de un acto de trafico ilicito de seres humanos,
inmigracion ilegal, explotacion laboral o trafico ilicito de mano de obra o de explotacion
en la prostitucion abusando de su situacion de necesidad, siempre y cuando denuncie,
coopere con las autoridades o testifique. Incluso la legislacion permite la concesion de
una autorizacion provisional de residencia y trabajo a favor del extranjero que cumpla
con los anteriores requisitos.

Sumergiendo el analisis en una perspectiva aun mas punitiva, se debe entrar en el Codigo
Penal (articulos 311, 311 bis y 312). El articulo 311 bis castiga con la pena de prision de
tres a dieciocho meses o multa de doce a treinta meses, salvo que los hechos estén
castigados con una pena mas grave en otro precepto de este Codigo, quien: “a) De forma
reiterada, emplee o dé ocupacion a ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso de
trabajo, o b) emplee o dé ocupacion a un menor de edad que carezca de permiso de
trabajo”. Sino solo se emplea a personas en situacion irregular, sino que concurre con un
crimen de explotacion o vulneracion de derechos laborales, las penas de prision son de
seis meses a seis afios y multa de seis a doce meses (art. 311). A su vez, las penas de

prision aumentan de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses, en los 3 siguientes

94 Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, accedido 28 de noviembre de 2021,
https://www.mites.gob.es/itss/web/Utilidades/FAQs/EXT/ext.html.
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supuestos: (1) para los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra (art. 312.1); (2)
quienes recluten a personas o las determinen a abandonar su puesto de trabajo a cambio
de condiciones de trabajo engafiosas o falsas; (3) quienes empleen a extranjeros, sin
permiso de trabajo, en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos
que estuviesen recogidos en la normativa vigente (art. 312.2). Por altimo, los que
incumplan las normas de prevencion de riesgos laborales podran cumplir penas de prision
de seis meses a tres anos y multa de seis a doce meses. Sobre la regulacion penal, el
Catedratico Alfredo Melgar concluyé al comparar los art. 311.1%° y 312.2 que el Cédigo
Penal considera mas grave, desde el punto de vista de la sancion, la conducta de empleo
ilegal de un extranjero que la de un nacional. Los dos tipos exigen el incumplimiento de
los derechos laborales, aunque, en el caso de empleo de los nacionales (art. 311.1) exige
un mayor grado de culpabilidad (engafio o abuso de situacion de necesidad), “dos
requisitos no recogidos por el art. 312.2 CP y que no se pueden presumir en todo caso
de empleo de un inmigrante irregular™®.

Subiendo un escalon, la regulacion europea es bastante estricta a este respecto. La
normativa recogida en la Directiva 2009/52/CE del parlamento europeo y del consejo, de
18 de junio de 2009, establece normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables
a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular. EI Consejo
Europeo acordo reforzar la cooperacion entre los Estados miembros en la lucha contra la
inmigracion clandestina y solicitd el refuerzo de las medidas contra el empleo ilegal.
Tales medidas tienen como objetivo prohibir el acceso al empleo de nacionales de terceros
paises que no tengan derecho a residir en la Union Europea, y en la imposicion de
sanciones a los empleadores que no la respeten (art. 3). Se traslada a los empleadores la
obligacion de comprobar que dichos nacionales disponen de un permiso de residencia
valido u otra autorizacion de estancia equivalente, que pruebe que los nacionales de
terceros paises permanecen legalmente en el territorio del Estado miembro (art. 4).

Aun asi, la directiva, de conformidad con la legislacion nacional, considera que debe
exigirse siempre al empleador, el abono a los nacionales de terceros paises de la
remuneracion pendiente por el trabajo efectuado y el pago de las cotizaciones sociales e

impuestos debidos. Si no puede determinarse el nivel de remuneracion, se debe presumir

% Articulo 311 C.P: Seran castigados con las penas de prision de seis meses a seis afios y multa de seis a doce meses: 1.2 Los que,
mediante engafio o abuso de situaciéon de necesidad, impongan a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o de Seguridad
Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos
o contrato individual.

% Melgar, «El empleo ilegal de inmigrantes».
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que es al menos el salario previsto en la legislacion aplicable sobre el salario minimo, los
convenios colectivos o la practica establecida del sector de actividad de que se trate. El
empleador debe abonar, también, si procede, los costes resultantes del envio de la
remuneracion pendiente al pais que al que ha retornado o ha sido devuelto el nacional de
un tercer pais empleado ilegalmente. Sin embargo, si el empleador no liquida su deuda
con ¢l empleado, los Estados miembros no deben estar obligados a cumplir con esta
obligacion en lugar del empleador, pero deben considerar la posibilidad de permitir que
una autoridad competente inicie un procedimiento contra un empleador con el fin de
reclamar la remuneracion pendiente. Los Estados miembros deben ademas establecer una
presuncion de duracion de la relacion de trabajo de al menos tres meses, de modo que la
carga de la prueba recaiga en el empleador por lo que respecta al menos a un determinado
periodo.

La Directiva refuerza la legislacion nacional, pues abre la posibilidad de aplicar otras
sanciones a los empleadores, como la exclusion del derecho a recibir todas o alguna de
las prestaciones, ayudas o subvenciones publicas, entre otras, las subvenciones agricolas,
la exclusion de las licitaciones publicas y la devolucion de todas o alguna de las
prestaciones, ayudas o subvenciones publicas ya concedidas, incluidos los fondos de la
UE administrados por los Estados miembros, incluyendo las sanciones penales (art. 5, 7
vy 9).

Por otro lado, tal como hace la ley de extranjeria, los Estados miembros deben conceder
a los nacionales de terceros paises, que colaboren con las autoridades y que hayan estado
sometidos a condiciones laborales especialmente abusivas o que fueran menores
empleados ilegalmente, un permiso de residencia de duracion limitada a la duracion del
procedimiento judicial. Ademas, dichos permisos deben ser comparables a los que se
aplican a los nacionales de terceros paises incluidos en el ambito de aplicacion de la
Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de seres
humanos o hayan sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion ilegal, que cooperen
con las autoridades competentes. Por Ultimo, en la exposicion de motivos, una vez mas
mezclando varios aspectos, refiere que la presente Directiva debe considerarse como un
complemento a las medidas para combatir el trabajo no declarado y la explotacion.

En materia de legislacion de proteccion de los derechos humanos, se hace referencia al
Instrumento de ratificacion del Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el trabajo

forzoso, 1930, hecho en Ginebra el 11 de junio de 2014, y Carta de los Derechos
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Fundamentales de la Union Europea. Ambos instrumentos no prohiben la contratacion de
personas en situacion irregular, pero si protegen a estas personas en casos de trabajo
forzoso u obligatorio y la esclavitud. Destaca el articulo 4 del Protocolo en el que obliga
a todo Miembro a velar por que todas las victimas de trabajo forzoso u obligatorio,
independientemente de su situacion juridica o de que se encuentren o no en el territorio
nacional, tengan acceso efectivo a acciones juridicas y de reparacion apropiadas y
eficaces, tales como una indemnizacion. Ademas, todo Miembro debera adoptar, las
medidas necesarias para garantizar que las autoridades competentes puedan decidir no
enjuiciar ni imponer sanciones a las victimas de trabajo forzoso u obligatorio, por su
participacion en actividades ilicitas que se han visto obligadas a cometer, como
consecuencia directa de estar sometidas a trabajo forzoso u obligatorio. Por Gltimo, el
articulo 2 d), de este mismo protocolo, especifica que es responsabilidad de los Estados,
la proteccion de las personas, en particular los trabajadores migrantes, contra posibles
practicas abusivas y fraudulentas en el proceso de contratacion y colocacion.

La regulacion para evitar la contratacion de personas en situacion irregular es clara,
precisa, al contrario que otras regulaciones relativamente a los derechos de los solicitantes
de asilo que, en parte, carecen de estas cualidades. También es destacable la proteccion
de las victimas de explotacion, trabajo forzoso, en todos los ambitos legales, nacional e
internacional, facilitando el acceso a un permiso de residencia, siempre y cuando

denuncien.

C) Jurisprudencia nacional y europea sobre la contratacion de personas

en situacion administrativa irregular.

Después de haber analizado la legislacion mas relevante sobre las consecuencias de
trabajar sin estar autorizadas para ello, siendo esta la Unica alternativa que, en la practica,
tienen los solicitantes para poder sobrevivir durante el periodo antes sefalado, es
pertinente realizar un acercamiento a la jurisprudencia, lo que contribuye a entender esta
situacion, desde su dimension practica. En este sentido, este trabajo se ha centrado

inicialmente en sentencias de los Tribunales de Justicia espafioles®’, desde el 2010 hasta

97 Tribunal Superior de Justicia de Cantabria 416/2010, Tribunal Superior de Justicia de Madrid 511/2010, Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-Ledn 1576/2011, Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco 332/2012, Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
Ledn 1174/2012, Tribunal Superior de Justicia de Madrid 50/2013, Tribunal Superior de Justicia de Madrid 684/2016
ES:TSIM:2016:13977, Tribunal Superior de Justicia de Madrid 771/2017 ES:TSJM:2017:13845, Tribunal Superior de Justicia de Galicia
556/2018 ES:TSJGAL:2018:4836.
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el 2018, sentencias que dejan ver la evolucion jurisprudencial, pero que en estos
momentos ya estan desactualizadas.

Por ello, se ha escogido, la sentencia Tribunal Supremo 366/2021%

, porque permite
presentar la realidad actual y al mismo tiempo hace varias referencias a la evolucion,
incluyendo jurisprudencia del TJIUE y del TEDH. Esta sentencia visa argumentar, al
mismo tiempo que analiza, la jurisprudencia vigente, cuales son los criterios para poder
proceder a la expulsion de una persona en situacion irregular, que permanece en territorio
de acogida y esta trabajando. Al fin y al cabo, para el solicitante de asilo, lo mas
importante es poder permanecer en territorio, por lo que este enfoque es el que se
considera de mayor utilidad.

Inicialmente, la sentencia del TS de 12.6.2018, habia establecido que la Ley de
Extranjeria, no es la normativa que se debe aplicar frente a la Directiva. Asimismo, TSJ
de Madrid, el 5/6/2017, determino que desde la sentencia del TJUE de 23.4.2015, y dados
los términos de la Directiva de Retorno, no resultaban de aplicacion los criterios sobre
proporcionalidad de la sancion para extranjeros en situacion irregular, criterios que
permitian optar por multar al extranjero frente a la expulsion o devolucion, establecidos
por el Tribunal Supremo desde el afio 2007. Esta doctrina, instituy6 que, conforme a la
Ley de Extranjeria, la sancion ordinaria por permanecer o trabajar de forma irregular,
consistia en una multa; por lo cual, para imponerse una expulsion, era necesario que
concurriese alguna circunstancia agravante. Las circunstancias que se consideraban
agravantes eran, por ejemplo, que el extranjero hubiera sido detenido o condenado por
delito, que estuviera indocumentado ocultando su identidad, no pudiese acreditar como
habia entrado en Espaiia, hubiese incumplido una orden de salir dirigida personalmente y
otras circunstancias similares.

Sin embargo, desde el dia 24.12.2010, comenzo a ser aplicable la citada Directiva de
Retorno, Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16.12.2008
sobre normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular. En dicha Directiva, en el caso de
detectarse que un ciudadano extracomunitario esta ilegalmente en cualquiera de los paises
miembros, resulta obligado dictar una orden de retorno a su pais y si no la cumple,
expulsarle forzosamente o segun las circunstancias, acordar directamente el retorno

forzoso. Establece asimismo unos supuestos limitados en que se admiten excepciones a

% ES:TS:2021:1181
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esta obligacion, en interés de los menores, por respeto a la convivencia familiar y por
ciertos motivos humanitarios.

Siendo esta Directiva incompatible con una regulacion como la determinada en la citada
doctrina del TS, el TIUE en sentencia de 23.4.2015, resolvid una cuestion prejudicial
sobre la proporcionalidad de la expulsion en caso de que un extranjero se mantuviera en
territorio y trabajase de forma irregular.

Siendo esta jurisprudencia anterior a la Directiva, el TSJ del Pais Vasco, suscita una
cuestion prejudicial, por auto de 17 de diciembre de 2013, en que se pregunta al Tribunal
de Justicia ";si los articulos 4.2, 4.3 y 6.1 de la Directiva 2008/115 debian ser
interpretados en el sentido de que se oponen a la interpretacion que de las normas
nacionales hace el Tribunal Supremo espariol que permite sancionar la situacion
irregular de un extranjero exclusivamente con una sancion economica que, ademads,
resulta incompatible con la sancion de expulsion?". A pesar de que ya contaba con la
sentencia del TJUE de 23 de abril de 2015%, que fue seguida por el TS, el cual dicta
decisiones de retorno contra cualquier nacional de un tercer pais que se encuentre en
situacion irregular en su territorio, salvo que concurran algunas de las excepciones que se
contemplan en la misma Directiva.

Tras la mencionada sentencia, las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia
asumieron la doctrina establecida por el Tribunal Europeo y, el debate sobre la aplicacion
de la mencionada jurisprudencia comunitaria y la forma en que, conforme a ella, debia
interpretarse el articulo 57 de la Ley nacional, se suscito ante el TS. Este tribunal examina
en la sentencia 980/2018, de 12 de junio, dictada en el recurso de casacion 2958/2017'%,
si se debe determinar la expulsion del territorio espafol como Gnica sancion, cuando
hayan incurrido en las conductas tipificadas como graves en el apartado a) del articulo
53.1 de la Ley Organica 4/2000, o si, por el contrario, la sancion preferente para dichas
conductas es la multa, siempre que no concurran circunstancias agravantes adicionales
que justifiquen la sustitucion de la multa por la expulsion del territorio nacional. La
sentencia resuelve de la siguiente manera, "lo procedente es decretar la expulsion del
extranjero cuando concurra un supuesto de estancia irregular, salvo que concurra
alguno de los supuestos de excepcion previstos en los apartados 2 a 5 del articulo 6 de
la Directiva retorno o, en su caso, de los supuestos del art. 5 que propicien la aplicacion

del principio de no devolucion”.

% EU:C:2015:260
100 ECLI:ES:TS:2018:2523
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Por otro lado, el TS en la sentencia 980/2018, respeto los argumentos esgrimidos por el
TJUE en su sentencia 2015/260. Sin embargo, expuso la posibilidad de rechazarlos,
porque suponia aplicar directamente la Directiva, desplazando el Derecho nacional, en
contra de los derechos de los ciudadanos, dado que la regulacion espafiola da la orden de
expulsion, con la posibilidad de imponer la sancion de multa, era mas favorable que la
establecida en la Directiva 2008/115, en la forma interpretada por el TJUE. Rapidamente,
respondio la sentencia a esta posibilidad, pues cabe recordar que los Estados miembros
no pueden aplicar una normativa que pueda poner en peligro la realizacion de los
objetivos perseguidos por una Directiva y, como consecuencia de ello, privarla de su
efecto 1itil'°!. Resulta clara la postura mantenida por el TJUE sobre la normativa nacional
aplicable, concluyendo, que una normativa nacional puede frustrar la aplicacion de las
normas y de los procedimientos comunes establecidos por la Directiva 2008/115 y, en su
caso, demorar el retorno, menoscabando de este modo el efecto 1til de dicha Directiva.
La mencionada interpretacion del articulo 57. 1° que se hace en la sentencia de 2018 fue
aplicada reiteradamente en sentencias posteriores de este Tribunal Supremo'%%.

La mencionada cuestion prejudicial, interpuesta por el TSJ del Pais Vasco, fue resuelta
por sentencia del TJUE de 8 de octubre de 2020'%, asunto C-568/19, se declara en dicha
sentencia, siguiendo también la sentencia 980/2019, que las "autoridades administrativas
y judiciales espariolas estan habilitadas para inaplicar las previsiones de la Ley de
extranjeria sobre la precedencia de la sancion de multa y la necesidad de motivacion
explicita de la expulsion por la existencia de motivos agravantes”. En ese sentido el
Tribunal Supremo aplico directamente la Directiva 2008/115, en perjuicio del interesado
y con agravacion de su responsabilidad penal, ya que, a raiz de la sentencia del TITUE!%,
de 23 de abril de 2015, asunto C-38/14, los tribunales espanoles quedaron obligados a
aplicar directamente esa Directiva, aun en perjuicio de los interesados. Siguiendo el
razonamiento del TIUE, remitiéndose a otras sentencias'®®, los érganos jurisdiccionales
nacionales deben interpretar la legislacion nacional, a la luz de la letra y de la finalidad
de la Directiva, imponiendo asi a los Tribunales espafioles determinar si el Derecho
interno admite una interpretacion conforme a las exigencias de la Directiva. Sin embargo,

es muy concreto, cuando excluye que los Tribunales espafoles pueden dejar de aplicar la

101 | 3 sentencia Achughbabian, C-329/11, EU:C:2011:807

102 §TS 4 y 19 de diciembre de 2018; ECLI:ES:TS:2018:4270 y 4386; hasta las Ultimas de 24 de octubre y 20 de noviembre de 2020;
ECLI:ES:TS:2019:3413 y 3781

103 ECLI:EU:C:2020:807

104 EU:C:2015:260

105 sentencia de 19 de marzo de 2020, Sanchez Ruiz y otros, C-103/18 y C-429/18, EU:C:2020:219, apartado 121
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norma nacional, mas beneficiosa para los ciudadanos, por la eficacia directa de la
Directiva. La doctrina del TIUE, siguid sin convencer a muchos TSJ e incluso, se volvio
a interponer otras cuestiones prejudiciales sobre este asunto!’®.

Conforme a lo expuesto, la aplicacion actual de Ley nacional conforme a la Directiva y
la jurisprudencia europea admite dos opciones; o hay mera estancia que no genera
expulsion, o hay estancia irregular y necesariamente debe acordarse la expulsion, excepto
que se den algunas de las excepciones expuestas por la propia Directiva. Ese es el régimen
juridico que se impone en la Directiva a los ciudadanos extranjeros en situacion irregular
en territorio de cualquier Estado de la Union Europea y esa es la interpretacion que debe
hacerse del articulo nacional.

No obstante, tal y como declara la jurisprudencia comunitaria de forma reiterada, la
decision de retorno se tiene que adoptar de manera individualizada y fundandose en
criterios objetivos, por lo que se llega a la conclusion que debe tenerse en cuenta otros
factores, ademas del mero hecho de la situacion irregular'®’. Es decir, para la norma
comunitaria, la mera estancia irregular sin la concurrencia de otros "factores", no
comporta la necesidad de adoptar una decision de retorno, aunque estos factores, en modo
alguno se vinculan, en esa jurisprudencia, a los supuestos en que la propia Directiva
excluye la posibilidad de dictar una decision de retorno en el propio articulo 6 ni, incluso
a nivel mas genérico, en los articulos 4 y 5. Especial consideracion ha merecido al
Tribunal de Justicia que la decision de retorno haya de adoptarse en el seno de un
procedimiento, que debe ser justo y transparente y en el que se respeten los derechos
humanos y las garantias procedimentales'*®, en el cual se termine, en su caso, adoptando
la decision de retorno, que debera dictarse por escrito, estar motivada y dar oportunidad
de ser recurrida de manera efectiva y mediante control judicial'®. Esta exigencia del
procedimiento y sus garantias, se ha declarado en la sentencia de 5 de noviembre de 2014,
C-166/13'"" que se impone "la obligacién para las autoridades nacionales competentes
de permitir al interesado expresar su punto de vista sobre las modalidades de su retorno,
a saber, el plazo de salida y el cardcter voluntario u obligatorio del retorno (...) [que se

adopta] de conformidad con los principios generales del Derecho de la Union, incluido

106 sentencia de 6 de octubre de 1982, asunto C-283/81; también, la mas reciente de 4 de octubre de 2018, asunto C-416/17; ECLI:
EU:C:2018:811

107 sentencia de 7 de junio de 2016, asunto C-47/15; ECLI: EU:C:2016:408

108 sentencia de 19 de junio de 2018, asunto C-181/16; ECLI: EU:C:2018:465

109 sentencia de 2 de julio de 2020, asunto C- 18/19; ECLI: EU:C:2020:511

L0 ECLI: EU:C:2014:2336
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el de proporcionalidad, que deben adoptarse de manera individualizada y teniendo
debidamente en cuenta los derechos fundamentales de la persona interesada."
Estos son los requisitos segiin el TIJUE, para poder adoptarse una decision de retorno,

siempre que resulte "comprobada la irregularidad de la situacién"'"

, rechazandose que
esa decision pueda adoptarse "de manera automatica, por via normativa o mediante la
practica, de conceder un plazo de salida voluntaria... exige que se compruebe de manera
individualizada si la ausencia de tal plazo seria compatible con los derechos
fundamentales de esa persona"''’. En definitiva, para el Tribunal de Justicia, los
mandatos de la Directiva deben vincularse, no solo a la mera estancia irregular de los
extranjeros en cualquier Estado de la UE, sino que deberdn valorarse otros factores
concurrentes, de manera individualizada y tras seguir un procedimiento con plenas
garantias, pero siempre atendiendo al principio de proporcionalidad. Cabe concluir de lo
expuesto, que la mera estancia irregular, sin la concurrencia de otros factores, no puede
justificar una decision de retorno. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia''® erige como
una exigencia especial a la hora de interpretar la Directiva y sus efectos, el respeto al
principio de proporcionalidad durante todas las fases del procedimiento de retorno,
incluida la fase relativa a la decision de expulsion.

Sobre ese presupuesto debera concluirse que el juicio de proporcionalidad debera tomar
en consideracion, por un lado, la finalidad de la norma y por otro, los derechos de los
ciudadanos que en su aplicacion se vean afectados, debiendo estos estar en proporcion a
aquella finalidad. Y en ese proceso esta claro que la finalidad de la norma, tanto de la
Directiva como de nuestro articulo 57, interpretado conforme a la misma, no es otra que
la salida imperativa de todo ciudadano de un tercer Estado que se encuentre en Espaiia de
manera irregular. En relacion con los derechos de los ciudadanos afectados por dicha
finalidad, la expulsion debe adoptarse, conforme ya hemos visto, cuando la estancia
obedezca a factores determinantes que hagan necesaria dicha imposicion; es decir,
conforme a la jurisprudencia comunitaria es el juicio de proporcionalidad el que
determina, en funcion de los factores afadidos a la mera estancia irregular, cuando
procede dictar una decision de retorno. En esa interpretacion, en el articulo 57. 1°, el

principio de proporcionalidad ha de aplicarse ya para determinar cudndo la estancia

111 sentencia de 14 de enero de 2121, asunto C-441/2019; ECLI: EU:C:2021:9

112 sentencia de 11 de junio de 2015, asunto C-554/13; ECLI: EU:C:2015:377

113 |3 sentencia de 11 de junio de 2015, asunto C- 554/13 (ECLI: EU:C:2015:377), la sentencia El Dridi, C-61/11 PPU, (EU:C:2011:68,
apartado 41), C-554/13, de 11 de junio de 2015; ECLI: EU:C:2015:377, la sentencia de 11 de junio de 2015, asunto C-554/13
(ECLI:EU:C:2015:377) y de 15 de febrero de 2016, asunto C-601/15; (ECLI: EU:C:2016:84)
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irregular pueda o no dar lugar a la expulsion, Ginica medida ya posible. Y en esa tesitura,
resulta manifiesto que, para poder adoptar una decisiobn de esa entidad, la tUnica
interpretacion admisible, conforme a la propia jurisprudencia comunitaria, es atender a
factores afiadidos a la mera estancia, que justifique la expulsion. Y, a sensu contrario, ni
en la Directiva, ni ahora en nuestro Derecho, la mera estancia irregular sin esos factores
puede dar lugar a una decision de retorno, es decir a una orden de expulsion. Es mas, en
aplicacion del principio de proporcionalidad y el juicio de ponderacion que le es propio,
debera convenirse que, si a la mera estancia no hay factores concurrentes, no hay nada
que ponderar a los efectos de justificar una decision de retorno o expulsion, esa seria la
conclusion de la aplicacion del referido principio que inspira la Directiva y que impone
de manera taxativa el articulo 57.1°.

De esas garantias, hace un exhaustivo estudio la STS 321/2020, de 4 de mayo, dictada en
el recurso de casacion 5364/2018'"'*, tomando en consideracion los criterios anteriores del
propio tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional, el Tribunal de Justicia y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En la mayoria de los supuestos, se considero suficiente
el encontrarse el extranjero en situacion irregular, pero sin documentacion alguna por la
que pudiera ser identificado!", o incluso con el afiadido de ignorar, por esa ausencia de
documentacion, no solo los datos personales, sino la forma de entrada en territorio
nacional'!®. También se constata que se ha considerado como causa justificativa de la
expulsion, no haber cumplimentado voluntariamente una orden previa de salida
obligatoria, adoptada conforme a lo establecido en el articulo 28 de la LOEX'!", 0 cuando
la residencia autorizada fue obtenida de manera fraudulenta, basada en hechos
posteriormente declarados falsos y revocada dicha residencia'!®.

No esta de mas afladir, con la finalidad de establecer criterios orientativos de las
circunstancias que pueden servir para motivar una orden de expulsion, que la Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras, de la Direccion General de la Policia, del Ministerio
del Interior, ha dictado la Instruccion 11/2020, de 23 de octubre de 2020, precisamente
para la aplicacion de las mencionadas sentencias del TJUE 2015/260 y 2020/807. En la
misma, se consideran como circunstancias que puedan motivar dicha propuesta de

expulsion, al amparo de lo establecido en el articulo 57. 1° a) de la LOEX, las siguientes,

114 ECLI:ES:TS:2020:753

115 sentencia de 27 de mayo de 2008; ECLI:ES:TS:2008:2379

116 sentencias de 26 de diciembre de 2007; ECLI:ES:TS:2007:8567; 14 de junio de 2007; ECLI:ES:TS:2007:4157 y de 5 de junio de 2007;
ECLI:ES:TS:2007:4767

117 sentencia de 22 de febrero de 2007; ECLI:ES:TS:2007:1235

118 sentencia de 8 de noviembre de 2007; ECLI:ES:TS:2007:7390
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a titulo meramente ejemplificativos: "Haber sido detenido el extranjero en el marco de
la comision de un delito o que al mismo le consten antecedentes penales. Que el
extranjero invoque una falsa nacionalidad. La existencia de una prohibicion de entrada
anterior. Carencia de domicilio y documentacion. El incumplimiento de una salida
obligatoria. Imposibilidad de comprobar como y cuando entro en territorio espariol
determinada por la indocumentacion del extranjero, o la ausencia de sello de entrada en
el documento de viaje”.

Esta sentencia del TS que se viene analizando, concluye que se acoge a la anterior
jurisprudencia de este Tribunal Supremo del 2007, cuando se interpreté el mencionado
articulo 57. 1° antes de la efectividad de la Directiva 2008/115, porque, a la postre, se
confirma que "la expulsion requiere una motivacion especifica, y distinta o
complementaria de la pura permanencia ilegal..."""®. Aun cuando fuera asi, evitando asi
hacer una abierta confrontacion con la norma comunitaria, sino interpretar el precepto
conforme a la Directiva, que es el cometido impuesto por el TIUE. EI TS anade, que los
razonamientos anteriores comportan una mayor incidencia en esa interpretacion previa a
la Directiva y la integracion de nuestra norma en las exigencias de esta, al excluir la
posibilidad de sancionar la estancia irregular con sanciéon de multa sin expulsion, que
distorsionaba el régimen legal y era contrario a la Directiva.

Ademas, la sentencia del TIUE 2020/807 afirma, invocando su reiterada jurisprudencia,
en el sentido de que las Directivas no pueden, por si solas, crear obligaciones a cargo de
los particulares, pues los Estados miembros no pueden invocar las disposiciones de las
Directivas, en su calidad de tales, contra dichas personas, lo que le conduce a la
conclusion de que la autoridad nacional competente no podra basarse directamente en lo
dispuesto en la Directiva para adoptar una decision de retorno y hacer cumplir dicha
decision aun cuando no existan circunstancias agravantes. Conforme a la jurisprudencia
del TIUE, la decision de retorno y su ejecucion, no se produce de manera automatica,
sino que es preciso seguir un procedimiento justo en el que se dé intervencion al
interesado, se valoren de manera completa y adecuada las circunstancias personales y
familiares del interesado y las condiciones en que se va a materializar el retorno.

De lo expuesto anteriormente, es posible concluir que el TS destaca tres puntos
fundamentales en su jurisprudencia: (1) la situacidon de estancia irregular puede llegar a

determinar, en su caso, la decision de expulsion y no cabe la posibilidad de sustitucion

113 sentencia, antes citada, de 4 de octubre de 2007, ECLI:ES:TS:2007:6679
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por una sancion de multa; (2) la expulsion, comprensiva de la decision de retorno y su
ejecucion, exige en cada caso y de manera individualizada, la valoracion y apreciacion de
circunstancias agravantes que pongan de manifiesto y justifiquen la proporcionalidad de
la medida adoptada, tras la tramitacion de un procedimiento con plenas garantias de los
derechos de los afectados, conforme exige la jurisprudencia comunitaria; (3) que por tales
circunstancias de agravacion han de considerarse las que se han venido apreciando por la
jurisprudencia en relacion con la gravedad de la mera estancia irregular, bien sean de
caracter subjetivo o de caracter objetivo, y que pueden comprender otras de analoga

significacion.

Capitulo 2: Educacion y Sanidad

1. Acceso a la Educacion de los solicitantes de asilo.

A) Dificultades que enfrentan los solicitantes en el acceso a la educacion.

Una vez se ha abordado el derecho al empleo e identificadas las dificultades que enfrentan
los solicitantes, en este trabajo se ha considerado acertado analizar el derecho a la
educacion, considerando que esta se ve como una oportunidad de socializacion, inclusion
y una forma de ofrecer acceso a la cultura y proporcionar bienestar individual y colectivo
a todas las personas. También en el abordaje de este tema, se trata de estudiar si existe o
no discrepancia entre la legislacion y la realidad social. En este punto, se hara referencia
a estudios y analisis sobre la realidad a la que se enfrentan los menores solicitantes de
asilo en el acceso a la educacion.

El Defensor del Pueblo'?® publico recientemente las observaciones del grupo de trabajo
sobre educacion, especializado en la acogida e integracion de refugiados, divididas por
tramos educativos. En la educacion de cero a seis afios, el Defensor 1lamo la atencion
sobre el reducido numero de plazas de educacion infantil. Aunque esta advertencia es
importante, hay que tener en cuenta que solo cuatro de cada diez nifios espafoles menores

de 3 afios acceden al primer ciclo de Educacion Infantil, siendo que el 40% de las familias

120 pefensor del Pueblo, «Acogida e integracion de refugiados. Grupo de trabajo sobre Educacién | Defensor del Pueblo», accedido
5 de enero de 2022, https://www.defensordelpueblo.es/jornada-refugiados/conclusiones-y-propuestas-en-educacion/.
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asumen los costes asociados a esta etapa (la media europea es del 25%)'2! (Molina 2021).
De este modo, parece inevitable que la escasez de plazas afecte también a los solicitantes.
Avanzando en los niveles educativos, el informe realiza un analisis de la educacion
obligatoria, y expone la carencia de aulas de enlace, refuerzo y mediadores culturales,
que exige la legislacion nacional. Estos recursos dependen en gran medida de voluntarios
que carecen de la formacion necesaria para el adecuado desempefio de las tareas que
realizan. Referente a la escasez de la formacion de los profesores que se dedican a impartir
las aulas de enlace, es importante sefialar que estos docentes tienen tan solo acceso a
Jornadas o Encuentros sobre educacion intercultural y algunos cursos sobre educacion
intercultural dirigidos a los equipos directivos'??, lo que por su periodicidad y calidad son
completamente insuficientes'**. Sobre la formacién profesional y para el empleo, el
referido informe insiste en las dificultades para el aprendizaje del espafiol y la necesidad
de invertir en su ensefianza, asi como de conseguir el titulo de Educacion Secundaria.

A estas dificultades dentro del sistema educativo que enfrentan los menores, Asylum
Information Database y European Council on Refugees and Exiles, han sefialado que los
hijos de inmigrantes, solicitantes de asilo y beneficiarios de proteccidon internacional
siguen encontrando obstaculos para acceder a la educacion en Espafa. Esto parece
deberse a las trabas burocraticas, pero también al racismo institucional. En febrero de
2020, el Comité de Derechos del Nifio de la ONU inst6 a las autoridades espafiolas a
adoptar medidas para el acceso inmediato de una nifia a la educacion en Melilla.
Igualmente, a finales de 2020, el Defensor del Pueblo espafiol exigidé al Ministerio de
Educacion la escolarizacion inmediata de tres nifios en Melilla'?.

De nuevo, los solicitantes de asilo se enfrentan a grandes rasgos a los mismos problemas
que los nacionales con pocos recursos, especificamente en el acceso a las becas. La
Fundacion 'la Caixa', afirmo que el 20% de los universitarios en Espafia necesita apoyo
economico para llevar a cabo sus estudios, por ello un 8,4% de alumnos con necesidades
especificas de apoyo educativo por motivos sociales abandona sus estudios después de

125

finalizar su etapa postobligatoria'=>. Aqui se ve reflejado el problema en el acceso a las

121 \ioleta Molina, «La educacion de 0 a 3 afios, marcada por la desigualdad en Espafia», La Opinidon de A Corufia, 22 de noviembre
de 2021, https://www.laopinioncoruna.es/sociedad/2021/11/22/educacion-0-3-anos-marcada-59799096.html.

122 Centro de Investigacion y Documentacion Educativa (Espafia), La atencidn al alumnado inmigrante en el sistema educativo en
Espafia. (Madrid: Centro de Investigacién y Documentacion Educativa, 2004).

123 «la situacion educativa de los nifios refugiados en Espafia», Magisnet (blog), 12 de diciembre de 2017,
https://www.magisnet.com/2017/12/la-situacin-educativa-de-los-nios-refugiados-en-espaa/.

125 «Las “notas brillantes” no son suficientes para acceder a la universidad cuando no puedes pagarla», El Espafiol, 11 de noviembre

de 2021, https://www.elespanol.com/enclave-ods/historias/20211111/brillantes-no-suficientes-acceder-universidad-puedes-
pagarla/626187794_0.html.
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becas y ayudas econOmicas para sufragar los gastos académicos. En el caso de los
solicitantes, se afiaden los problemas relacionados con el dominio del idioma, las
dificultades de identificar y gestionar la solicitud de ayudas, y sobre todo el problema al
no disponer de la documentacion necesaria, aspecto esencial a la hora de solicitar
cualquier tipo de apoyo a la administracion'%.

El Instituto de Migraciones de la Universidad de Granada publicé un estudio sobre “E/
desarrollo normativo que regula las aulas escolares de nacionalidad extranjera”, en el
cual hace una revision de las legislaciones autonomicas referentes a los modelos de
organizacion de las “aulas especiales” extrayendo los siguientes modelos:

e Aula Compartida: el menor comparte la clase con el resto de sus compaferos
nacionales, con apoyo indidualizado de un docente, que comparte con el resto del
alumnado inmigrante. Sin embargo, hay poca legislacion sobre este modelo, por
la dotacion de recursos que exige, a pesar de que la ley, da prioridad a la
socializacion comun con el resto de los compafieros.

e Aula Propia/Aulas de enlace: al contrario de lo que establece la legislacion
nacional, la mayor parte del desarrollo normativo, casi la totalidad, esta dedicado
a la organizacion de este tipo de aula, a las que cada comunidad denomina de
manera diferente, pero en la practica es lo mismo, aulas separadas del resto de
ninos de su edad.

e Aula itinerante y aulas intercentros: la normativa se refiere a ellas
escuetamente, y de manera diferente segiin la comunidad autonoma, pero se
resume en lo mismo; un servicio ejecutado por profesores, voluntarios y
mediadores, que van rotando de escuelas para poder dar apoyo a los nifos

extranjeros de la misma region.

Es importante matizar que no todos los establecimientos de ensefianza publica disponen
de aulas de enlace, pues es un programa para el cual es necesario cumplir una serie de
requisitos didacticos y organizativos, para su adjudicacion. Ademas de la legislacion
sobre los modelos de organizacion de las aulas especiales, segun cada Comunidad
Autéonoma, cambia también el nimero de alumnos por clase, las horas de clase que tienen
por semana y la dedicacion a cada alumno. Por ejemplo, el tiempo maximo que permiten
a cada alumno permanecer en estas aulas enlace también varia: Aragon y Cataluia tienen

establecido un periodo maximo de 2 afios, Andalucia, Baleares y Madrid, un curso
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escolar, y el resto de las Comunidades reducen el tiempo hasta el minimo de un
trimestre!?’.

Juntamente con los servicios educativos enfocados a los menores, también existen
programas dirigidos a las familias, que existen formalmente, pero en la practica son
escasos y dotados de muy pocos recursos, como son las medidas dirigidas a la integracion
de las familias en los centros escolares o el servicio de interpretacion o de mediadores
culturales'*®,

Teniendo en cuenta estas condiciones educativas y como cada Comunidad ejerce su
responsabilidad, recogida en las leyes estatales referidas a la integracion,
acompanamiento, y educacion de los menores solicitantes de asilo es interesante asomarse
a las consecuencias y resultados de todo ello.

Adrian Neubauer Esteban, publicd un monografico sobre “El derecho a la educacion de
los menores refugiados y solicitantes de asilo desde el enfoque basado en los derechos

129 "en el cual recoge como la

humanos: dificultades, finalidad e intervencion educativa
falta de dominio de la lengua del pais de acogida es el problema mas comun, lo que era
previsible teniendo en cuenta que nadie aprende a hablar un idioma en 9 meses, y mucho
menos en 3 meses. Resalta ademas la imperante necesidad de revisar la calidad educativa
que reciben estas nifias y nifios. Estos factores comprometen el rendimiento académico
de estos menores, mas bajo respecto del alumnado autdctono, el cual se refuerza con las
bajas expectativas del profesorado sobre los alumnos refugiados y solicitantes de asilo.
Existen dos aspectos en los que este monografico centra su atencion: por un lado, el
disefio del sistema educativo actual no permite la adaptacion de este tipo de alumnado;
por lo que el autor sugiere seguir la legislacion nacional y que sean las Administraciones
quienes se adecuen a las necesidades de los menores y no al revés. Destaca la necesidad
de adaptar los programas a las impresiones y opiniones de las personas refugiadas,

migrantes, sus familias y los lideres comunitarios, dentro del marco de los derechos

humanos, evitando la segregacion y maximizando la inclusion y el aprendizaje'*°.

127 José Fernandez Echeverria y F. Javier Garcia Castafio, del Instituto de Migraciones. Universidad de Granada, «El desarrollo
normativo que regula las aulas escolares de nacionalidad extranjera», 2015 19 (2015).

128 Centro de Investigacion y Documentacién Educativa (Espafia), La atencién al alumnado inmigrante en el sistema educativo
Espafia.

129 Adrian Neubauer Esteban, «El derecho a la educacién de los menores refugiados y solicitantes de asilo desde el enfoque basado
en los derechos humanos: dificultades, finalidad e intervencion educativa», Revista Espafiola de Educacion Comparada, n.° 35 (20
de diciembre de 2019): 70, https://doi.org/10.5944/reec.35.2020.24342.

130 Sr, Vernor Mufioz, «El derecho a la educacién de los migrantes, los refugiados y los solicitantes de asilo. Informe del Relator
Especial sobre el derecho a la educacion», 16 de abril de 2010, 23.
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Estas impresiones y conclusiones han sido apoyadas por la Federacion de Ensefianza de
Comisiones Obreras!®! y la herramienta MIPEX (Migrant Integration Policy Index)!*?,
las cuales reclama mayor inversion para atender a este perfil de alumnado
especificamente en lo que se refiere al idioma y al apoyo emocional. También se recalca,
en la linea de las conclusiones del estudio “Educacion para personas refugiadas:
Modelos y Prdcticas de integracion en paises de la OCDE”'¥ la necesidad de incorporar
los alumnos solicitantes de asilo en los grupos ordinarios para maximizar el tiempo en el
que puedan relacionarse e integrarse, para asi acelerar el proceso de inclusion y
aprendizaje. La OCDE incluso llegé a proponer que se incorporen traductores a las aulas,
o en su defecto que los alumnos extranjeros sean incorporados a las clases de gimnasia,
musica, disefio, plastica, permitiendo asi su socializacion con el grupo ordinario y al
mismo tiempo poder aprender, a su ritmo, en las asignaturas troncales.

Estas dificultades tienen su reflejo claro en los datos de abandono escolar de los menores.
Mientras la tasa de abandono escolar de los alumnos nacidos en Espaiia es del 14,4%, el
de los extranjeros es del 31,3%, mas del doble. Acto seguido, se analizara la legislacion
relativa a este derecho basico, para poder estudiar si efectivamente se esta respetando la

normativa, lo que, tal como se ha sefialado anteriormente, requiere inversion.

B) Legislacion sobre el acceso a la educacion, preescolar y obligatoria de

los solicitantes de asilo.

En este caso, se hara un acercamiento al derecho a la educacion, sin perder de vista que,
en Espafia, las competencias en educacion estan transferidas a las Comunidades
Autonomas, reservandose el Estado las normas basicas sobre la ordenacion general del
sistema educativo, la regulacion de las condiciones para la obtencion de los titulos
académicos y la fijacion de los aspectos basicos del curriculo.

La Ley Organica de extranjeria'**, que tanto se ha mencionado en este trabajo, reconoce
en su art. 9 el derecho y el deber a la educacion gratuita de los extranjeros menores de
dieciséis afios, estableciendo asimismo que los mayores de edad podran acceder a la

ensefianza postobligatoria. Esta normativa, cumple asi con el art. 27 de la Constitucion,

131 «La situacion educativa de los nifios refugiados en Espafia».

133 OCDE, «Refugee education: Integration models and practices in OECD countries», OECD Education Working Papers, vol. 203,
OECD Education Working Papers, 17 de mayo de 2019, https://doi.org/10.1787/a3251a00-en.
134 | ey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
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el cual estipula que “Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de
ensenianza.” Otro de los aspectos interesantes del articulo de la ley de extranjeria, es el
hecho de que los extranjeros (donde se incluye a los solicitantes de asilo), tienen acceso
al sistema publico de becas y ayudas en las mismas condiciones que los ciudadanos
espanoles. Ademas, atribuye a los poderes publicos la responsabilidad de “promover” que
los extranjeros puedan acceder a la educacion “para su mejor integracion social”,
siguiendo el espiritu del art. 2 ter de la ley de extranjeria.

Acercando el estudio a la legislacion mas especifica sobre educacion, es importante traer
a colacion dos normativas: (1) la Ley de Educacion®® y (2) el Real Decreto!*® que
establece el curriculo basico de la Educacion Secundaria Obligatoria y del Bachillerato.
Por un lado, la Ley de Educacion, atribuye a las Administraciones publicas la
responsabilidad de favorecer la incorporacion del alumnado en edad de escolarizacion
obligatoria al sistema educativo, que se incorporen de forma tardia al sistema educativo
espaiiol. Incluye el art. 78, que la inclusion en el sistema educativo se tiene que realizar
“atendiendo a sus circunstancias, conocimientos, edad e historial académico, de modo
que se pueda incorporar al curso mas adecuado a sus caracteristicas y conocimientos
previos, con los apoyos oportunos, y de esta forma continuar con aprovechamiento su
educacion”. Tal como ya se ha relatado, los solicitantes de asilo pueden provenir de paises
no hispanohablantes, por lo que las Administraciones estan llamadas a desarrollar
programas especificos, tanto para que adquieran competencias lingilisticas, como
conocimientos basicos de la cultura nacional, a fin de facilitar su integracion, sin perjuicio
de que sea necesario colmatar algunos déficits de conocimiento (art. 79). Considerando
que para incorporarse en la educacion obligatoria no hace falta que el Estado espafiol
reconozca los estudios previos realizados por los menores, el apoyo a través de los
programas denominados “aulas enlace”, resulta esencial. En este sentido, la ley, es muy
clara al afirmar que estos programas deberan desarrollarse en simultaneo a la
escolarizacion de los demas alumnos, adecuandose al nivel y evolucion de su aprendizaje.
Asimismo, el art. 79.3, desarrolla la obligacion de las Administraciones educativas de
adoptar las medidas para que los progenitores sean informados sobre los derechos,
deberes y oportunidades inherentes a la incorporacion al sistema educativo de sus hijas e

hijos.

135 Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE)
136 Real Decreto 1105/2014, de 26 de diciembre, por el que se establece el curriculo basico de la Educacion Secundaria Obligatoria
y del Bachillerato.
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Por ultimo, el Real Decreto supra identificado, reitera parte del art. 78, dentro del espiritu
de que las Administraciones favorezcan la inclusion de estos menores en el entorno
escolar, teniendo en cuenta “las circunstancias, conocimientos, edad e historial
académico™ del menor extranjero. También incluye una peculiaridad, pues permite la
escolarizacion de las nifias y nifios en un curso inferior al que le corresponderia por edad,
si presentan un desfase de conocimientos de mas de dos afios. Esta norma tiene en cuenta
el perjuicio que causa para la socializacion de estos menores, estar en una clase con
compaiieros mas pequefios, por lo que la escolarizacion en un afio inferior deberia ser una
excepceion, siendo la prioridad establecer medidas de refuerzo para compensar el desfase
y que se puedan incorporar al curso correspondiente a su edad a la mayor brevedad
posible.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, relativo a la legislacion espafiola
sobre el derecho a la educacion de extranjeros y consecuentemente de los solicitantes de
asilo, se puede concluir que cumple con los estandares internacionales de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (art. 26), el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 13), la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(art. 28 y 29), el Convenio Europeo de 1950 para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales (art. 2), la Carta Social Europea de 1996 (art. 7) y el Pacto
Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular (objetivo 15 f) y 16). Ademas de
cumplir con la normativa estrella sobre los derechos de los solicitantes de asilo y refugio,
Convencién sobre los Refugiados y su Protocolo de 1967 (art. 22)'¥, la cual es muy

similar, al art. 9 de la Ley de Extranjeria antes comentado.

Breve mencion la educacion postobligatoria

Hasta ahora se ha expuesto la regulacion nacional y la efectiva adecuacion a la legislacion
internacional y humanitaria, referente a la educacion obligatoria, sin perjuicio de que las
competencias en educacion se encuentran en gran parte descentralizadas. A continuacion,
se hara una breve mencion a la educacion postobligatoria.

En el supuesto de que el estudiante esté en posesion del documento acreditativo de la

condicion de solicitante de proteccion internacional, conocido cominmente como "tarjeta

137 #1, Los Estados Contratantes concederdn a los refugiados el mismo trato que a los nacionales en lo que respecta a la ensefianza
elemental.

2. Los Estados Contratantes concederdn a los refugiados el trato mds favorable posible y en ningtin caso menos favorable que el
concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros en general respecto de la ensefianza distinta de la elemental y, en particular,
respecto a acceso a los estudios, reconocimiento de certificados de estudios en el extranjero, exencién de derechos y cargas y
concesion de becas.”
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roja", podra matricularse en los estudios que desee de acuerdo con los requisitos
establecidos y optar a determinadas becas. A este respecto, la Ley de Extranjeria en la
disposicion trigésima-sexta desarrolla que “sera el Gobierno quien establecerd la
normativa de acceso y admision a la universidad del alumnado en posesion de un titulo,
diploma o estudio equivalente al titulo de Bachiller, obtenido o realizado en sistemas
educativos de paises extranjeros”, para ello se habra de tener en cuenta si el titulo de
Bachiller fue obtenido en un pais con el cual Espana tiene algiin protocolo de reciprocidad
de reconocimiento académico o no. Aun asi, en el caso poco probable de que los
solicitantes cuenten con la documentacion necesaria, que consigan superar los tramites
de homologacion del bachiller, deberan superar una prueba de acceso cuya estructura y
calificacion sera establecida por el Gobierno teniendo en cuenta las caracteristicas de este
alumnado (seguin la ley). Asimismo, el Gobierno regulara el procedimiento de calculo de
la calificacion para el acceso a la universidad para los alumnos mencionados en esta
disposicion. Por un lado, sobre el caso particular del proceso de homologacion de los
titulos, CEAR'*® concluyd que los plazos para los tramites, muy burocraticos y
complejos, provocan que muchos solicitantes desistan del reconocimiento legal de su
titulacion, con la consiguiente pérdida del capital formativo y profesional acumulado en
su pais de origen. Por otro, la Red Europea de Migracion, afirmo en su informe de 2015,
“Integracion de los beneficiarios de proteccion internacional o humanitaria en el
mercado de trabajo: politicas y buenas practicas” que:

“los beneficiarios del estatuto de refugiado y de proteccion subsidiaria reciben
un trato mas flexible por parte de las autoridades competentes a la hora de aportar
determinada documentacion de dificil acceso en el pais de origen, en el marco de los
procedimientos de homologacion y equivalencia de las titulaciones. La medida de apoyo
proporcionada por entidades especializadas, subvencionadas por el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, a refugiados y beneficiarios de proteccion subsidiaria
consiste en proporcionar asesoramiento sobre el procedimiento de homologacion, apoyo
para la traduccion de documentacion, coordinacion/gestion con embajadas para la
legalizacion de la titulacion y el pago de tasas de homologacion™.

Referente al acceso a la formacion profesional, este dependera del nivel de la formacion
profesional al que quieran acceder: la formacion profesional de grado superior requiere

haber aprobado el Bachillerato, lo que puede suponer tener de superar las pruebas libres

138 “Estudio de mercado laboral para personas solicitantes y beneficiarias de proteccion internacional y andlisis de impacto del
programa de asilo fomento de la integracion sociolaboral y trabajo en red”, CEAR, 2019
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establecidas por la Comunidad Autonoma correspondiente (art. 31.4 Ley Organica de
Educacion 2/2006); por otro lado, la formacion profesional de grado medio exige haber
completado la educacion secundaria obligatoria.

Por ultimo, desde 2009, Espafia evallia y acredita las competencias profesionales
adquiridas mediante la experiencia laboral y la formacion en ambitos no formales, a través
de la herramienta digital ACREDITA en el portal “TodoFP”. Este proceso de
acreditacion, previa evaluacion, se realiza con base en criterios que garantizan la
confianza, objetividad y el rigor técnico, utilizando como referencia el catdlogo nacional
de calificaciones profesionales. Este proceso, si es finalizado con éxito, permite la
calificacion de una formacion profesional o un certificado de experiencia profesional'*’
que puede ser de gran interés para los solicitantes de asilo por las posibilidades que abre
de inclusion laboral.

Los datos y observaciones de expertos e instituciones especializadas llevan a concluir
que, aunque la legislacion nacional si atribuye una serie de responsabilidades a las
Administraciones, referentes a la integracion de este alumnado y su aprendizaje en el
sistema educativo espafiol, siguiendo la extensa normativa internacional y de derechos
humanos, en la realidad las Comunidades Auténomas no asumen la totalidad de dicha
responsabilidad. Los recursos son limitados en lo que se refiere a la inversion en
educacion de nifias y nifios migrantes, mermando el ejercicio de su derecho a la educacion
y, reduciéndolo a la minima expresion de “acceso a la educacion”!*’. Merece asi destacar
que Espana se encuentra todavia desfasada en la aplicacion de facto de la legislacion que
afecta a los solicitantes de asilo en materia de educacion, respecto de los estandares

internacionales y de derechos humanos.

2. Acceso a la Sanidad de los demandantes de asilo.

A) Dificultades que enfrentan los solicitantes de asilo en el acceso a la

sanidad publica y gratuita, y sus consecuencias.

El altimo punto, antes de las conclusiones, tratard de analizar el acceso a la atencidon

sanitaria de los solicitantes de asilo y proteccion internacional, el cual es un derecho

139 Erasmus+, INCOMA, y RE. Inclusion, «Marco comun del sistema de reconocimiento de titulos de estudio y calificaciones
profesionales para los refugiados», 2016.
140 Sr, Vernor Mufioz, «El derecho a la educacién de los migrantes, los refugiados y los solicitantes de asilo. Informe del Relator
Especial sobre el derecho a la educacion».
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basico cuya normativa ha cambiado mucho en los ultimos afios y que en muchas
ocasiones esta siendo prestada por organizaciones sin animo de lucro'*!. La Constitucion
de la OMS de 1948, reconocid el derecho de todo ser humano a disfrutar del grado
maximo de salud fisica y mental posible, y pese a que este derecho se ha desarrollado a
traveés de diferentes normas y convenios internacionales de derechos humanos, dirigidos
a la poblacion inmigrante y refugiada, la realidad refleja que a menudo, carecen de acceso
a los servicios de atencion sanitaria y estan economicamente desprotegidos en esta

materia, especialmente los solicitantes de asilo'*.

Segin la OMS, las barreras que
enfrentan los refugiados y poblacion migrante son: el elevado coste de los servicios; las
diferencias idiomaticas y culturales; la discriminacion; las trabas administrativas; la
imposibilidad de participar en planes de seguro médico locales; o la falta de informacion

sobre los derechos en materia de atencion sanitaria'®*.

a) Estado de salud de los solicitantes, retos culturales y de comunicacion

Todas estas barreras dirigidas a obstaculizar el acceso a la salud de una poblacion ya de
por si altamente vulnerable, tiene efectos negativos en su salud fisica y mental. Segin la
OMS, los solicitantes de asilo pueden verse expuestos a la violencia, en particular a la
violencia de género y la violencia sexual, la prostitucion forzada y a problemas
relacionados con la salud sexual y reproductiva, la salud materno infantil, diabetes,
enfermedades cardiovasculares, la salud mental y un largo etcétera'**. Aunque es
importante matizar que los refugiados suelen llegar con un nivel de salud satisfactorio,
porque solo aquellas/os que se encuentran en un buen estado de salud cuentan con las
capacidades para realizar y sobrevivir al viaje, sufren un deterioro de su estado después
de su llegada. Este menoscabo de su bienestar fisico y mental esta relacionado con los
grandes retos que han vivido y se enfrentan cada dia, especificamente por la falta de
integracion y de conocimiento de esta poblacion por los servicios de salud.

Los solicitantes tienen necesidades sanitarias diferentes a las de los nacionales, incluso

las enfermedades a las que han estado expuestos pueden ser desconocidas por los

141 Ainhoa Rodriguez-Garcia-de-Cortazar et al., «Salud Publica (también) para las personas migrantes y refugiadas en Europa»,
Gaceta Sanitaria 32, n.° 2 (1 de marzo de 2018): 111-13, https://doi.org/10.1016/j.gaceta.2017.05.005.

142 National Information Exchange Model, «El mosaico de politicas de integracion de los refugiados en Europa: el plan de accion de
la UE sobre la integracidn y la inclusién como instrumento para solucionar las deficiencias», 2021.

143 Organizacién Mundial de la Salud, «Promocién de la salud de los migrantes», 12 de diciembre de 2016.

144 Organizacion Mundial de la Salud.
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sanitarios'*’. Asimismo, son vulnerables a enfermedades infecciosas, por la falta de
vacunacion en origen, como puede ser la tuberculosis o Chagas. La falta de acceso a la
salud y a su tratamiento hace con que Espafia sea uno de los paises con mayor tasa
infeccion de esta tltima enfermedad. Desde el punto de vista de la atencion sanitaria a las
mujeres, la falta de seguimiento aumenta los riesgos durante el embarazo y durante el
parto, problemas relacionados con la exposicion a todo tipo de violencia, a parte de las
gravisimas consecuencias que puede tener en la salud publica, la falta de tratamiento de
personas con enfermedades de transmision sexual, como puede ser el VIH'#. La falta de
atencion médica y de prevencion, no quiere decir que haya una relacion entre esta
poblacion vy brotes de enfermedades infecciosas, pues normalmente estos brotes se
asocian mas a las condiciones de los entornos de llegada o durante el trayecto, ademas de
las dificultades para poder mantener un tratamiento médico en el territorio de acogida y
las condiciones de vida deficientes que empeoran una posible enfermedad, o incluso un
buen estado de salud'” '8, Consecuentemente, Espafia es el 4° pais de la UE con una
mayor tasa de mortalidad por enfermedades infecciosas, principalmente por la
tuberculosis y el VIH. Por otro lado, existen grandes diferencias lingliisticas y culturales
que disminuyen la efectividad del servicio de atencion sanitaria, al tiempo que aumentan

los diagnésticos y tratamientos inadecuados, por el obstdculo de la comunicacion ' 10

151

b) Barreras burocraticas

Sumergiendo el analisis en las complejas barreras burocraticas antes mencionadas. En
Espaia, la atencion sanitaria es gestionada por las Comunidades Auténomas, habiendo
siempre una disparidad entre ellas mismas y en comparacion con el objetivo que persigue
la legislacion estatal, sobre todo si son gobernadas por signos politicos diferentes. Esta
situacion da lugar a 17 sistemas sanitarios con diferentes grados de cobertura y los cuales
exigen los requisitos de entrada que, cada una, estima pertinente!>’. En términos

genéricos, la mayoria de las comunidades exigen una estancia minima de 3 meses en

145 Nahema El Ghaziri et al., «Medical Facilities for Refugees in Europe: Creating a Consultation for Resettled Syrian Families»,
Frontiers in Medicine 8 (2021), https://www.frontiersin.org/article/10.3389/fmed.2021.728878.

146 CIBERESP Subprogram on Migration and Health, «Migration and Health in Spain», diciembre de 2016.

47 Rodriguez-Garcia-de-Cortézar et al., «Salud Publica (también) para las personas migrantes y refugiadas en Europa».

48 Qrganizacion Mundial de la Salud, «Informe sobre la salud de los refugiados e inmigrantes en la Region Europea de la OMS»,
2018.

149 CIBERESP Subprogram on Migration and Health, «Migration and Health in Spain».

150 Rodriguez-Garcia-de-Cortdzar et al., «Salud Publica (también) para las personas migrantes y refugiadas en Europa».

151 Organizacién Mundial de la Salud, «Informe sobre la salud de los refugiados e inmigrantes en la Regién Europea de la OMS».

152 REDER, Red de Denuncia y Resistencia al RDL 12/2012, «No dejar a nadie atras. La urgencia de garantizar |a sanidad universal».

70



Espana para poder acceder a la sanidad, en algunos casos se exige estar empadronado
durante 3 meses y otras simplemente hay que probar la residencia durante este tiempo!>*.
Igualmente, deberan acreditar que efectivamente se trata de una persona solicitante de
asilo. En algunas comunidades se solicita la “Tarjeta Blanca”, que es el documento que
les entregan a los solicitantes en el momento que interponen la solicitud de asilo, y en

otras, como es el caso de Madrid"**, Ceuta y Melilla'>

, exigen la “tarjeta roja” /
Documento acreditativo de la solicitud de proteccion internacional en vigor, por lo que
aumentan el tiempo de estancia en territorio a un total de 6 meses'>®. Durante los 3 meses
sin tarjeta sanitaria, en algunas comunidades, o los 6 meses, en otras, es importante
destacar que ademas ni en todas las autonomias tienen acceso a la atencidon urgente
gratuita, como es el caso de Madrid, Ceuta y Melilla'®’, donde al finalizar la atencion

emiten una factura'® o los derivan al sector privado '’

. Asimismo, en Ceuta y Melilla, el
hospital solicita la cooperacion de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado para que
“identifiquen” a la persona inmigrante en situacion irregular'®, con el objetivo de

asegurarse que abonara la factura'®!

, cooperacion que también se intentd implementar en
Andalucia'®®. Incluso se han registrado, recientemente, en varias CCAA, facturas
emitidas a menores de edad y embarazadas amparandose en la regulacion actual'®. Sin
embargo, en la segunda comunidad con mayor niimero de solicitantes, como es Catalufia
(art. 3 Ley de Salud catalana), o en la tercera, Andalucia (art. 3.3 Ley de Salud andaluza)
si que reconocen el derecho a la atencion médica urgente. Asimismo, las respectivas
Consejerias de Sanidad solo exigen la “Tarjeta Blanca” o el comprobante de la solicitud

para acceder a la tarjeta sanitaria (TSI), por lo que suprimen los plazos previos que, si

exigen otras comunidades, ademas de estar siempre garantizada la atencion urgente

153 Pablo Iglesias Rionda, «La exclusion sanitaria persiste en Espafia», accedido 15 de enero de 2022,
https://reder162012.org/index.php?option=com_k28&view=item&id=309:la-exclusion-sanitaria-persiste-en-espana&ltemid=762.
154 «Solicitud (DASPI) | Comunidad de Madrid», accedido 15 de enero de 2022, https://tramita.comunidad.madrid/prestacion-
social/solicitud-daspi.

155 Anexo V: Email INGESA (Ceuta y Melilla)

156 En el caso de Catalufia es suficiente con presentar la tarjeta blanca, sin embargo, debe tener 6 meses de validez.

157 Anexo V: Email INGESA (Ceuta y Melilla)

158 Anexo IV: informe elaborado por ACCEM para este trabajo sobre la atencion sanitaria a personas solicitantes de asilo y proteccion
internacional.

159 Gabriela Sanchez, «El Hospital de Getafe ordena a sus médicos enviar a “centros privados” a extranjeros sin tarjeta para que
“abonen la atencién”», ElDiario.es, 18 de noviembre de 2021, https://www.eldiario.es/desalambre/hospital-getafe-ordena-
medicos-enviar-centros-privados-extranjeros-tarjeta-paguen-atencion_1_8501620.html.

160 Conviene recordar que las personas solicitantes de asilo, que deciden recurrir, y se les deniega la suspension de los efectos de la
denegacion, son consideradas como inmigrantes en situacion irregular.

161 Gabriela Sdnchez Testa Gonzalo, «Los hospitales de Ceuta y Melilla avisan a la Policia para “identificar” a migrantes que no tienen
documentacion ni tarjeta sanitaria», EIDiario.es, 6 de junio de 2021, https://www.eldiario.es/desalambre/hospitales-ceuta-melilla-
avisan-policia-identificar-migrantes-no-documentacion-tarjeta-sanitaria_1_8005271.html.

162 Sociedad Espafiola de Medicina de Familia y Comunitaria, «Expertos de la semFYC recuerdan a la Junta de Andalucia que ceder
los datos de migrantes en situacion irregular podria vulnerar la Ley de Sanidad Universal», semFYC (blog), 13 de noviembre de 2019,
https://www.semfyc.es.

163 REDER, Red de Denuncia y Resistencia al RDL 12/2012, «No dejar a nadie atras. La urgencia de garantizar |a sanidad universal».
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gratuita'®*

. Estas enormes dificultades, que se mantienen en el resto de CCAA, son iguales
para cualquier solicitante, independientemente de su estado de salud. A pesar de que
Sanidad publicé una resolucion, recordando a las Comunidades que la ley de sanidad
universal admite la posibilidad de aportar un informe social de necesidad elaborado por
una trabajadora social del centro de salud, por Servicios Sociales o alguna ONG'®, esta
alternativa no parece coincidir con las instrucciones recibidas por algunos Centros de
Salud, dejando a mujeres embarazadas, personas con dolencias cronicas y nifos sin
cobertura sanitaria gratuita, durante 3 o 6 meses. Incluso, en época de pandemia, como es
la del COVID, existen serias dificultades para vacunar a personas sin tarjeta sanitaria en
CCAA como Madrid, situacidon que viven los solicitantes de asilo en los primeros meses
de estancia en Espafia'®®.

Por Gltimo, estas barreras burocraticas que crean las CCAA, como son los plazos para el
acceso a la atencion sanitaria, estan en contra de la posicion e interpretacion legislativa
del Ministerio de Sanidad. Este Ministerio, al analizar la legislacion actual sobre este
asunto considera que “las personas extranjeras solicitantes de asilo tienen derecho a la
asistencia sanitaria en el Sistema Nacional de Salud con cargo a los fondos publicos

desde el momento en que presentan la solicitud de proteccion internacional y la

Comisaria General de Extranjeria y Fronteras les expide como documento acreditativo
el resguardo de presentacion de solicitud de la condicion de solicitante de proteccion
internacional (tarjeta blanca)”. Por un lado, el Ministerio de Sanidad considera que no
se deben establecer plazos en el acceso a la sanidad de los solicitantes, ni de tres meses
como si se exige a inmigrantes en situacion regular o irregular, ni de 6 meses como exige
Madrid al establecer como requisito la presentacion de la “Tarjeta Roja”. Por otro lado,
el mismo Ministerio recuerda que las Oficinas de Asilo y Refugio (OAR), Oficinas de
Extranjeros, Comisarias de Policia autorizadas y Centros de Internamiento de Extranjeros
estan expendiendo un documento denominado “Manifestacion de voluntad de presentar
solicitud de proteccion internacional” que acredita al extranjero la intencion de presentar
solicitud de proteccidn internacional hasta que pueda ser citado, documento “igualmente

valido para recibir asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos ya que se entiende

164 Anexo |: Emails con la Consejeria de Sanidad Catalana

185 Yp si sanidad universal, «Atencién sanitaria a personas solicitantes de asilo», accedido 15 de enero de 2022,
https://yosisanidaduniversal.net/que-puedo-hacer/si-soy-solicitante-de-asilo.

166 Yo si sanidad universal, «Vacuna covid madrid», accedido 15 de enero de 2022,
https://yosisanidaduniversal.net/materiales/exclusion-sermas/vacunacion-en-la-comunidad-de-madrid.
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que si la Administracion no puede realizar este tramite en tiempo y forma no puede ir en

perjuicio del ciudadano extranjero™'®’.

¢) Los costes de la falta de atencion médica

Las barreras para acceder a la atencion primaria encarecen el servicio de la atencion
urgente, ya de por si mas cara, pero también con mayores costes humanos. En este sentido,
un abogado de la Fundacion Melilla Acoge, en una entrevista en noviembre de 2021,
informd que a las mujeres embarazadas se les negaban, en la region, las consultas
obstétricas durante el embarazo, porque no era considerada atencién urgente. Sin
embargo, cuando rompian aguas, se dirigian a las urgencias y eran atendidas de manera
gratuita. Esta falta de atencion sanitaria previa suele dar lugar a una tasa de mortalidad
materno-infantil muy por encima de lo que se podria esperar de un pais como Espafia. A
raiz de la presion de los profesionales sanitarios y la visibilidad de los casos, empezaron
a aceptar en Melilla, la atencion obstétrica continuada de las mujeres embarazadas y hasta
un mes después del parto. Sorprende la decision de la Administracion de no vacunar a los
bebés, porque tampoco es considerado un servicio sanitario urgente. Estas decisiones
resultan ser de elevado riesgo. De hecho, Espaiia, Italia y Alemania se encuentran a la
cabeza de los paises con mayor riesgo de contraer enfermedades prevenibles por la
vacunacién de los menores'®®.

Por todo ello, los obstaculos legales y burocraticos de acceso, la formaciéon de los
profesionales sanitarios (en temas de salud mundial y habilidades interculturales) y las
dificultades idiomaticas, son 3 grandes barreras que tienen un elevado coste humano y
econdémico por parte del Estado, por ello deben ser superadas por el propio sistema
nacional de salud, aunque actualmente esta responsabilidad estd recayendo en los/las

usuarios/as'® 170 171

. Estos retos, que tienen graves consecuencias en la vida de los
solicitantes, se afiaden a la falta de herramientas del sistema nacional de salud para
acercarse a este colectivo, sensibilizarlos y educarlos en aspectos relacionados con la
prevencion de enfermedades y en los tratamientos, mejorando el bienestar de este grupo

social'”?. En relacion con la cercania del sistema de salud y los solicitantes, un Informe

167 Anexo Il: Email Ministerio de Sanidad

168 Organizaciéon Mundial de la Salud, «Informe sobre la salud de los refugiados e inmigrantes en la Regién Europea de la OMS».
189 E| Ghaziri et al., «Medical Facilities for Refugees in Europe».

170 CIBERESP Subprogram on Migration and Health, «Migration and Health in Spain».

171 Rodriguez-Garcia-de-Cortdzar et al., «Salud Publica (también) para las personas migrantes y refugiadas en Europa».

172 CIBERESP Subprogram on Migration and Health, «Migration and Health in Spain».
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sobre la salud de los refugiados publicado por la OMS, sefialo que, en Espaiia, las mujeres
tenian grandes reticencias a la hora de pedir ayuda médica por el miedo a la policia, a la
deportacion o al coste econdmico del tratamiento !>,

Al mismo tiempo, existe la falsa concepcion que los inmigrantes en general, en los que
se incluyen los solicitantes, realizan un uso injustificado y excesivo de los cuidados que
ofrece el SNS'"* 173 Sin embargo, el Centro de Investigacion Biomédica en Red, llego a
la conclusion que la frecuencia de asistencia médica primaria de nacionales e inmigrantes
es similar, aunque, estos ultimos, acuden con mayor frecuencia a los servicios de
urgencia'’®. Este dato trae causa de la falta de prevencion, al no poder atajar los problemas
de salud cuando surgen. Lamentablemente, esto aumenta la posibilidad de agravamiento
de la patologia, con el consecuente coste economico y humano para la Administracion.
Como elemento agravante, cabe recordar que los solicitantes tienen empleos precarios y
de baja calidad, como es la construccion, la agricultura o en el servicio doméstico, en los
que la falta de prevencion de riesgos laborales a menudo les conduce a pedir ayuda
médica'”’.

Esta reflexion, sobre los costes que tiene para el Estado los problemas de acceso a la
sanidad publica de la poblacion refugiada, ya han sido abordados por ¢l Plan de Accion
Europeo para la Integracion e Inclusion'’®. Este plan alienta a los Estados a proporcionar
formacion al personal sanitario sobre las necesidades de los inmigrantes, especialmente
de los solicitantes de asilo por los traumas que han vivido en su pais de origen. También
sefala la necesidad de facilitar el acceso a los servicios sanitarios generales (salud fisica
y mental). Aunque el National Information Exchange Model, mostr6 en su estudio de
2021, que la mayoria de los paises no desarrollaron politicas publicas ni legislacion para
solucionar este déficit'”®. La misma institucion pone en evidencia que en general, si bien
la asistencia sanitaria legalmente esta garantizada en la UE, la mayoria de los paises ponen
barreras administrativas, como largos periodos de espera o decisiones discrecionales de

resultado incierto, para obtener la asistencia sanitaria. Por ultimo, en su informe “El/

mosaico de politicas de integracion de los refugiados en Europa: el plan de accion de la

173 Organizacién Mundial de la Salud, «Informe sobre la salud de los refugiados e inmigrantes en la Regidn Europea de la OMS».

174 Sociedad Espafiola de Medicina de Familia y Comunitaria, «Expertos de la semFYC recuerdan a la Junta de Andalucia que ceder
los datos de migrantes en situacién irregular podria vulnerar la Ley de Sanidad Universal».

175 CIBERESP Subprogram on Migration and Health, «Migration and Health in Spain».

176 CIBERESP Subprogram on Migration and Health.

177 CIBERESP Subprogram on Migration and Health.

178 National Information Exchange Model, «El mosaico de politicas de integracion de los refugiados en Europa: el plan de accion de
la UE sobre la integracién y la inclusién como instrumento para solucionar las deficiencias».

178 National Information Exchange Model.
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UE sobre la integracion y la inclusion como instrumento para solucionar las
deficiencias”, llama la atencion sobre la necesidad de crear herramientas que permitan
evaluar y controlar el acceso real y efectivo de los inmigrantes a la sanidad publica
gratuita'®’. Los refugiados y solicitantes de asilo, en la mayoria de las ocasiones son
incluidos en las estadisticas como inmigrantes, a pesar de que varias instituciones
reconocen la importancia de desagregar estos datos, por las enormes diferencias
legislativas y sociales que este grupo experimenta, de por si mucho mas vulnerable. Por
ultimo, la opacidad en la normativa autondmica hace excesivamente complejo que los
solicitantes se puedan defender frente a decisiones arbitrarias o vulneraciones de sus

derechos.

B) Legislacion nacional, europea e internacional sobre el derecho a la

atencion sanitaria.

En relacion con la normativa, se abordard la legislacion sobre esta materia, en su
dimension nacional, europea e internacional, pues son las Unicas accesibles en el marco
de este trabajo, al tener rango de ley, reglamento o convenio. Desgraciadamente, la
normativa autonémica, que este trabajo intentd analizar, principalmente las referidas a las
tres comunidades autonomas que registran mas solicitantes, como son Madrid, Catalufia
y Andalucia, ha resultado muy complejo poder acceder a normativa concreta, llegando a
conocer que, en ¢l caso de la Comunidad de Madrid y Andalucia, esta cuestion se aborda
con circulares internas, en el caso de Madrid, e instrucciones y 6rdenes de servicio en el
caso de Andalucia, a las cuales es muy dificil tener acceso!'®!.

La necesidad de desarrollo de la normativa, sobre el derecho a la atencion sanitaria de los
solicitantes, esta recogida en la disposicion adicional cuarta de la Ley 12/2009 de asilo,
derivada de las competencias ya adquiridas por las CCAA en materia sanitaria, educacion
y servicios sociales. Asimismo, en la misma Ley de asilo y proteccion subsidiaria, en sus
articulos 16 y 18, recoge el derecho de los solicitantes a la atencion sanitaria.
Especificamente el art. 16, determina el inicio del derecho a la atencion médica desde la
formalizacion de la solicitud hasta el fin de la tramitacion del procedimiento, lo que puede
llevar a pensar que el solicitante no tendria acceso a la sanidad durante el recurso

contencioso. Esta atencion sanitaria se rige por la legislacion espaiiola en esta materia,

180 National Information Exchange Model.
121 REDER, Red de Denuncia y Resistencia al RDL 12/2012, «No dejar a nadie atras. La urgencia de garantizar la sanidad universal».
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recuerda este articulo. También el Reglamento de desarrollo de la ley de asilo, en el art.
15.1 determina que una vez admitida a tramite la solicitud de asilo, y siempre que
carezcan de medios econdmicos, pueden beneficiarse de servicios sociales, educativos y
sanitarios. Es importante llamar la atencion que el reglamento cambia el momento de
inicio del acceso a la sanidad, pues la ley (art. 16) recogia el derecho desde la
formalizacion de la solicitud y el reglamento retrasa hasta la admision a tramite. Respecto
a los menores, el articulo 47 atribuye el derecho a los menores solicitantes que hayan sido
victimas de abuso, negligencia, explotacion, tortura, trato cruel, inhumano, o degradante,
0o que hayan sido victimas de conflictos armados, a recibir asistencia médica y
psicologica.

Aparentemente, la legislacion referente a los solicitantes de asilo es relativamente
garantista, aunque no aborda los procedimientos especificos, pues estos son competencia
de las CCAA. Eso si, establece que tienen derecho a la atencion sanitaria desde la
formalizacion de la solicitud. Es sustancial recordar que, aunque durante el recurso
contencioso, la legislacion no recoge que tengan derecho a la atencidon sanitaria como
solicitantes, el Ministerio de Sanidad considera que el derecho a la prestacion sanitaria se
extiende hasta la notificacion de la sentencia. La mayor desproteccion ocurre en los
primeros meses en Espaiia, en los cuales no tienen derecho a la tarjeta sanitaria.

Este periodo de absoluta desproteccion en muchas CCAA, que a juicio del Defensor del
Pueblo surge de una mala interpretacion de la legislacion, sucede por las siguientes
razones:

e En abril del afio 2012, el gobierno del Partido Popular aprueba el Real Decreto-
ley 16/2012'%2 el cual restringié y en muchos casos expulso del SNS a muchos
inmigrantes. Por un lado, el art. 3 ter. establecia el derecho a la asistencia sanitaria
en situaciones especiales a los extranjeros no registrados ni autorizados como
residentes en Espaiia, en 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. Ademas, los extranjeros menores tenian derecho a la
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles. Por otro lado, la

2]83

disposicion adicional cuarta del Real Decreto 1192/201 y el Real Decreto

576/2013, desarrollaron la normativa anterior, regularon que los solicitantes de

182 Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones

183 Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién 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.
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asilo, mientras Espafia autorizase su residencia por esta situacion, tendrian
derecho a los cuidados de urgencia y tratamiento basico!®.

e Enjulio del afio 2018, el gobierno del Partido Socialista aprueba el Real Decreto-
Ley 7/2018'®, con el objetivo de universalizar el acceso a la atencion sanitaria,
busca reformar las leyes aprobadas por el ejecutivo anterior, volviendo a
reconocer el derecho a la sanidad a todos los espafoles y residentes,
independientemente de su situacion administrativa (art.3 y 3 ter), obviando a su
vez la atencion urgente a los solicitantes de asilo. El problema surge en la
interpretacion de la palabra “residente”, que esta recogida en el art. 31 de la ley
de extranjeria, que establece un periodo minimo de 90 dias en territorio para ser,

por lo menos, residente temporal.

La ley del 2018, al obviar las excepciones que si recogia el art. 3 ter de la ley del 2012, y
al mismo tiempo al no reconocer especificamente la atencion a personas solicitantes de
asilo y proteccion internacional, dio lugar a una confusion técnica que ha permitido una
gran discrecionalidad por parte de las CCAA. Sin embargo, el Defensor del Pueblo'®®,
aunque reconoce las graves consecuencias que esta regulacion confusa esta causando,
sobre todo en Galicia y en Madrid, seglin su interpretacion, la legislacion actual si
reconoce el derecho a la atencion sanitaria urgente, atencion médica durante el embarazo,
parto y postparto, y a los menores, y todas las excepciones recogidas por la ley del 2012.
Siendo la legislacion actual mas amplia, porque incluye a los inmigrantes en situacion
administrativa irregular, establece un plazo de 3 meses para cualquier tipo de atencion
sanitaria, no garantizando, de manera expresa, la atencion urgente, por lo que las personas
especialmente vulnerables, como son los solicitantes de asilo tardan meses en poder
recibir ayuda, comprometiendo su bienestar y en algunos casos su supervivencia.

Segun el analisis de la regulacion nacional, ha sido posible observar las lagunas que esta
legislacion tiene, dando lugar en su aplicacion a situaciones de vulneracion de derechos

humanos. Una legislacion autonomica, clara y especifica sobre la materia haria

182 Art. 8 bis de la Ley de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud. 1. La cartera comun basica de servicios asistenciales
del Sistema Nacional de Salud comprende todas las actividades asistenciales de prevencion, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion
que se realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, asi como el transporte sanitario urgente, cubiertos de forma completa por
financiacion publica. 2. La prestacion de estos servicios se hara de forma que se garantice la continuidad asistencial, bajo un enfoque
multidisciplinar, centrado en el paciente, garantizando la maxima calidad y seguridad en su prestacion, asi como las condiciones de
accesibilidad y equidad para toda la poblacidn cubierta.

185 Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud

186 Defensor del Pueblo, «Asistencia sanitaria universal | Defensor del Pueblo», accedido 16 de enero de 2022,
https://www.defensordelpueblo.es/noticias/asistencia-sanitaria-universal/.
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imprescindible contemplar los recursos necesarios para su correcta aplicacion en los

presupuestos de cada region.

2.1. Legislacion europea e internacional

La Directiva 2012/33/UE, en el art. 17, establece, por un lado, que los Estados tienen la
responsabilidad de garantizar la subsistencia y la proteccion de la salud fisica y psiquica
de los solicitantes y por otro, que los Estados “podran conceder todas o algunas de las
condiciones materiales de atencion sanitaria a los solicitantes que carezcan de medios
suficientes”. También regula, y es muy importante porque en Espafia no se cumple en
todos los territorios, en ¢l art. 19 que los Estados deberan dar acceso “como minimo, los
cuidados de urgencia y el tratamiento basico de enfermedades o trastornos psiquicos
graves”, ademas de proporcionar la atencidon, médica o de otro tipo, “a los solicitantes
con necesidades particulares, incluida una atencion sanitaria psiquica adecuada, cuando
sea preciso”.

Queda claro que la Directiva Europea es vaga, ya que reconoce la obligacion de proteger
la salud fisica y psicologica de los solicitantes (tratamiento basico y urgente), pero
sorpresivamente establece como algo discrecional, la concesion del derecho a la atencion
sanitaria. Cabe entrever que no se desea comprometer los servicios que los usuarios no se
encuentren en situacion de pagar.

También en la Carta Social Europea de 1996, en sus articulos 11 y 14, los Estados se
comprometieron a garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud,
como, por ejemplo, “eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente” o
“prevenir, en lo posible, las enfermedades epidérmicas, endémicas y otras™.

En el ambito de la legislaciéon internacional humanitaria, el “Pacto Mundial para la

Migracion Segura, Ordenada y Regular™’ 87

, en su objetivo 15, desarrolla la obligacion
de incorporar las necesidades sanitarias de los migrantes en las politicas y planes de salud
nacionales y locales, con el objetivo de promover la salud fisica y mental de los mismos
y de las comunidades en general.

Asimismo, el “Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, y la
“Convencion sobre los Derechos del Nifio”, aprobada como tratado internacional de

derechos humanos el 20 de noviembre de 1989 no se quedan atras, pues los Estados

firmantes, entre ellos Espaia, reconocen el derecho al disfrute del mas alto nivel posible

187 https://refugeesmigrants.un.org/sites/default/files/180713_agreed_outcome_global_compact_for_migration.pdf
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de salud y servicios para el tratamiento de enfermedades, siendo la responsabilidad de los
Estados velar por este derecho.

Si bien es cierto que a nivel internacional los Estados han firmado compromisos que dejan
antever una cobertura sanitaria solidaria y de acceso universal para estas personas, a nivel
europeo, la UE no ha asumido el compromiso de manera tan clara a través de la Directiva
2012/33/UE, que contempla la opcidn de tan solo ofrecer a este colectivo, algunas de las
condiciones de atencion sanitaria. Sin embargo, obliga a los Estados a garantizar atencion
meédica urgente y atencion basica a solicitantes con enfermedades (fisicas o psiquicas)
graves, dos aspectos fundamentales que no se cumplen en todos los territorios espafoles,
durante sus primeros meses en Espafia. Sin embargo, la interpretacion del Ministerio de
Sanidad de la legislacion actual si es protectora y garantista, al indicar que las CCAA que
establecen barreras burocraticas vulneran la legislacion nacional. La Administracion del
Estado, al considerar que los solicitantes tienen derecho a la atencion sanitaria desde el
momento de la solicitud, y actualmente por la pandemia, desde que hayan manifestado su
voluntad de presentar la solicitud de proteccion internacional, cumple asi con la
legislacion y los estandares internacionales, aunque, no obliga a cumplirlos a las

Administraciones de las CCAA.

Conclusiones

Para disenar una agenda publica que se traduzca en una institucionalidad soporte de
politicas publicas y legislacion dirigida a la atencion de necesidades, demandas y
derechos de las personas solicitantes de asilo, es importante tener en consideracion los
siguientes hallazgos, reflexiones y recomendaciones que emanan del analisis descrito
anteriormente. En este sentido, en cada uno de los 3 temas analizados (empleo, educacion
y salud) se verificara si existen aspectos de mejora en la legislacion aplicable, o en las

garantias que se deberian asegurar, en su aplicacion.
A) Derecho al Empleo

El empleo vincula a las personas con la sociedad y la economia en las que viven. El acceso
a un trabajo seguro, productivo y remunerado de manera justa — asalariado o por cuenta
propia — es fundamental para la autonomia econdmica de las personas y las familias, que

les afirma su sentimiento de pertenencia a la comunidad de acogida, y les permite hacer
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una contribucion productiva. En materia de empleo, se puede concluir que los puestos de
trabajo a los que acceden las personas solicitantes de asilo en edad de trabajar son
precarios, temporales y sin garantias laborales por las dificultades que tienen para
conseguir un contrato de trabajo. A la dificultad inherente al dominio del idioma para los
grupos que no son hispanohablantes, se suman otros obstaculos como la dificultad para
cambiar de provincia sin perder ayudas sociales, contar con un carné de conducir, que de
por si, incrementa significativamente la empleabilidad de estas personas en un sector tan
proclive a contratar inmigrantes como es la logistica, o abrir una cuenta bancaria, entre
otros.

La legislacion nacional al regular el derecho al empleo de los solicitantes de asilo de
manera inestable y discontinua, exigiendo que el permiso sea renovado cada 6 meses, se
percibe como una barrera para muchos empleadores, que, aun disponiéndose a contratar
a estas personas, no consiguen rentabilizar los costes asociados al proceso de formacion
y adaptacion de estos trabajadores. La Declaracion de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y la Directiva 33/2013
recogen el derecho al empleo en condiciones de igualdad y atribuyen la responsabilidad
de garantizarlo a los Estados. Sin embargo, las condiciones impuestas crean tal
inestabilidad en la vida laboral de los solicitantes, que generan una realidad que estda muy
lejos de los estandares que disefian estos instrumentos normativos.

Especificamente, es posible afirmar que la legislacion internacional y europea han
conseguido generar una red legislativa que permite el acceso al empleo durante el proceso
administrativo, aunque no vela por un acceso en condiciones de igualdad (art. 14 Ley de
extranjeria). Esto es debido a la insuficiencia de recursos facilitadores de la insercion
sociolaboral, relacionadas con las dificultades antes mencionadas. Asimismo, parece
razonable afirmar que la exigencia de la renovacion del permiso laboral en periodos de 6
meses compromete el acceso a otros derechos basicos como la vivienda, por lo que no
seria inadecuado reflexionar sobre su derogacidn, estableciendo un periodo tnico
aplicable, hasta la notificacion de la resolucion administrativa, o en su caso, a la sentencia
del recurso contencioso.

Respecto de la etapa del recurso contencioso, que es la fase de mayor vulnerabilidad en
lo que respecta al empleo cabe sefialar lo siguiente:

Por un lado, la Directiva 33/2013 y el Reglamento de Aplicacion de la Ley de asilo,
recogen la suspension de los efectos de la denegacion, a través de la concesion de las

medidas cautelares, para poder prolongar el permiso de trabajo y de estancia en el pais.
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Sin embargo, en la realidad, a pesar de que se solicitan en sendas ocasiones, las medidas
cautelares son muy frecuentemente desestimadas y, por lo tanto, la suspension de sus
efectos denegada. A partir de este momento, aunque el Reglamento de desarrollo de la
ley de asilo recoja su derecho al recurso, pero no el derecho al permiso de trabajo durante
este periodo, los solicitantes pueden enfrentarse a una orden de expulsion en cualquier
momento, lo que deja sin fundamento el objetivo del recurso, al ser obligado a volver a
su pais de origen o en alternativa trabajar de forma irregular para poder sobrevivir en el
pais de acogida.

Si analizamos la jurisprudencia sobre la suspension de los efectos de la denegacion, son
varias las sentencias que admiten que el riesgo para la integridad fisica de los solicitantes,
si regresan a su pais de origen, es muy superior al peligro aparente para los intereses
publicos o generales. En este sentido, el TS fue muy directo al afirmar que se debe dar
prevalencia al interés particular de permanecer en Espafa, hasta que se resuelva el
recurso, ademas de resaltar la importancia de que los tribunales eviten las
argumentaciones genéricas que impiden realizar un juicio de relevancia. Por todo ello, el
TS considerd que se debe justificar, indiciariamente, los perjuicios, irreparables o de
dificil reparacion, que se derivarian en el caso de tener que volver a su pais, antes de la
conclusion del recurso contencioso. La jurisprudencia nacional no admite una suspension
automatica, pero reduce considerablemente la carga de la prueba del solicitante poniendo
como prioridad la proteccion de sus derechos, frente a la hipotética lesion de los intereses
publicos o generales que la suspension de los efectos de la denegacion pudiera tener.

A pesar de la jurisprudencia del TS, algo mas protectora, que las sentencias de la AN
sobre esta materia, el TJUE consideré que el derecho a un recurso efectivo estd
intimamente ligado a la suspension de pleno Derecho de los efectos de la denegacion,
durante al menos, una instancia judicial. Siendo asi, el TIUE continia afirmando que
compete a los Estados garantizar la plena eficacia del recurso, y no la simple existencia
de este. Incluso llega a afiadir que el nacional de un tercer pais, a quien le haya sido
denegada la solicitud de asilo/proteccion internacional, sigue disfrutando, en virtud del
art. 3.1 de la Directiva 33/2013, en relacion con el articulo 2, letra b), de las condiciones
de acogida recogidas en dicha Directiva, de manera incondicional. Asimismo, este

tribunal recordé a Hungria, tal como recordé a Espaiia'®®, que supeditar a requisitos

188 En el asunto A.C. y otros c. Espafa: “la efectividad implica unas exigencias en términos de calidad, de rapidez y de efecto
suspensivo, habida cuenta, especialmente, de la importancia que el TEDH concede al articulo 3 y de la naturaleza irreversible del
dario susceptible de ser causado en caso de consumacion del riesgo de tortura o de malos tratos”.
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contrarios al derecho de la UE, la permanencia en el territorio de acogida por los
solicitantes de asilo es contrario a la legislacion. Al mismo tiempo, la jurisprudencia del
TEDH fue muy directa cuando afirmé que el interesado debe tener acceso a un recurso
con efecto suspensivo automatico, por ser la Gnica forma de garantizar el acceso a un
recurso efectivo y evitar el grave riesgo de devolucion. La automaticidad de la suspension
no ha sido admitida por el TS, a pesar de acercarse con su argumentacion al objetivo
establecido por el TEDH, al superponer la proteccion individual del solicitante frente al
interés general y reducir la carga de la prueba a meros indicios. Este tribunal europeo,
también ha llamado la atencidn a los paises sobre la necesidad de que los organismos
estatales no creen obstaculos injustificados y la importancia de que la suspension de los
efectos de la denegacion no sea un asunto accesorio, pues garantiza el derecho efectivo
al recurso.

Se puede concluir que, la legislacion esta lejos de los estandares impuestos por el TEDH,
el cual es mucho mas protector y realiza una interpretacion de la Directiva 33/2013 que
permite garantizar el derecho fundamental a un recurso, esto evitaria los obstaculos y las
barreras que impone el Estado al no permitir la estancia ni el empleo de las personas
solicitantes durante el recurso. La legislacion carece de precision cuando permite la
suspension de los efectos, al no establecer los requisitos y al mismo tiempo es muy clara,
al imponer la necesidad de la suspension, como requisito esencial e infranqueable para el
acceso al empleo.

Por todo ello, se configuran al menos dos posibilidades: (1) la legislacion se modifica en
aras a garantizar el derecho a un recurso efectivo tal y como exige el TEDH, decretando
de este modo la suspension automatica de los efectos de la denegacion con la entrada del
recurso; (2) la jurisprudencia nacional, se acoge y aplica de forma efectiva la
jurisprudencia europea y humanitaria. Independientemente de la posibilidad de modificar
la legislacion, los tribunales nacionales estan obligados a seguir la jurisprudencia de
tribunales superiores, como es el TJUE o el TEDH, obligaciéon que actualmente la AN no
parece estar cumpliendo.

Teniendo en cuenta que la Unica opcion que tienen los solicitantes de asilo, mientras se
resuelve el recurso, es trabajar de manera irregular, es importante recordar que este hecho
tiene consecuencias tanto para empleadores como para estos trabajadores. Los
empleadores enfrentan sanciones como puede ser la multa, la pena de prision, la clausura
del local, la exclusion del derecho a recibir prestaciones, ayudas o subvenciones, o incluso

la devolucion de alguna de ellas. Estas sanciones se agravan, para los empleadores, en
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caso de explotacion laboral o trata, protegiendo, por otro lado, al solicitante que haya sido
victima o testigo, siempre y cuando coopere con las autoridades, otorgandole un permiso
de residencia mientras se sustancia el procedimiento.

Por otro lado, los solicitantes pueden enfrentarse a la expulsion del pais de acogida,
aunque la legislacion también admite la imposicion de una multa. Desde el punto de vista
de la jurisprudencia, las consecuencias por trabajar sin contar con el permiso
administrativo han ido evolucionando. Actualmente, siempre y cuando no haya
circunstancias agravantes, prevalece el juicio de proporcionalidad, siendo contrario a la
legislacion decretar la expulsion automatica. La jurisprudencia ha admitido la expulsion,
exclusivamente en el caso en el que el solicitante no cuente con ninguna documentacion,
el permiso de residencia lo haya obtenido de forma fraudulenta, presente una nacionalidad
falsa, tenga prohibida la entrada en territorio nacional o haya incumplido una salida
obligatoria. Sin embargo, la Instruccion 11/2020, incluye como circunstancia que puede
suponer la expulsion “Imposibilidad de comprobar como y cuando entré en territorio
espanol determinada por la indocumentacion del extranjero o de la ausencia de sello de
entrada en el documento de viaje”, 1o que no se ajusta al Derecho Nacional (articulos
57.1, 57.4, 218 del R.D. 557/2011, asi como al articulo 55 apartados 3 y 4 de la Ley
Organica 4/2000), ni al Derecho Comunitario, comprendido en la Sentencia TIUE de
fecha 8/10/2020'%. En sintesis, segin la legislacion y la jurisprudencia actual solo se
podra imponer la expulsion, en sustitucion de la multa, una vez se haya realizado un juicio
de proporcionalidad individualizado, ponderando las circunstancias agravantes y la
gravedad de la pena de expulsion, para lo cual sera necesario tener en cuenta las
circunstancias personales y familiares, ademas la decision de expulsion debera estar
apropiadamente motivada.

Para finalizar, es interesante analizar las estadisticas del Ministerio de Trabajo, que pone
en evidencia que en general las inspecciones de trabajo relacionadas con extranjeria no
son una prioridad. Sin embargo, cuando ocurren, se detectan un gran nimero de
infracciones, las cuales son severamente penalizadas desde el punto de vista econdmico,
si se comparan, con el resto de las infracciones detectadas por este Ministerio. La media

de inspecciones de extranjeria supone solamente un 0,68% del total, siendo que la

189 | etrado José Luis Martin Sdnchez, «Reflexién desde un punto juridico como letrado y como exjefe de una Brigada de Extranjeros,
de la Instruccidén 11/2020, Comisaria General de Extranjeria y Fronteras, sobre la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de fecha  8/10/2020.», EXTRANJERIA —  ASESORES (blog)) 9 de diciembre de 2020,
https://extranjeriaasesores.com/reflexion-desde-un-punto-juridico-como-letrado-y-como-ex-jefe-de-una-brigada-de-extranjeros-
durante-anos-sobre-la-instruccion-11-2020-dada-por-el-ilmo-sr-comisario-general-de-extranjeria-y-fronteras/.
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recaudacion media sobre el total alcanza un 11,04%. Las garantias de acceso a un trabajo
legal, que genera un ingreso justo, ofrecen seguridad a la trabajadora o trabajador
solicitante de asilo y que ademas asegura la proteccion social a sus familias, es la clave
de boveda no solo para garantizar sus derechos, sino también para combatir de facto la

explotacion laboral y el fraude fiscal.
B) Derecho a la Educacion

Respecto del derecho a la educacion, los menores demandantes de asilo se enfrentan a la
escasez de plazas para este tipo de alumnado, por la carencia de aulas de enlace. También
sefialan los estudios, la falta de formacion especifica del profesorado, necesaria para
solventar las dificultades culturales, de comunicacion y de falta de conocimientos para
educar a nifias y nifios especialmente vulnerables. Existen diferentes modelos para
integrar a estos menores en el sistema educativo, ya que la legislacion recoge la
responsabilidad de la Administracion de garantizar el derecho a la educacion, priorizando
la inclusion de estos menores en el grupo principal. Sin embargo, el disefio del sistema
educativo, demasiado rigido para poderse adaptar a este tipo de alumnado, y la falta de
apoyo complementario o de refuerzo, da lugar a estadisticas de abandono escolar altisimas
para un pais como Espafia miembro de la UE y la décima cuarta economia mas importante
del mundo por PIB'. La insuficiencia presupuestaria limita o imposibilita la correcta
aplicacion de la legislacion. Es responsabilidad de las Administraciones Autonomicas
favorecer la incorporacion del alumnado en edad de escolarizacion obligatoria en el
sistema educativo, atendiendo a sus circunstancias, conocimientos, edad ¢ historial
académico. No obstante, no se dan las condiciones economicas para que los Centros
Educativos puedan realizar esta labor. La responsabilidad de las Administraciones
regionales se traslada de forma deficiente a las asociaciones, organizaciones sin animo de
lucro, voluntarios y docentes, que con buena voluntad y escasez de medios intentan suplir
las deficiencias del propio sistema publico.

En este caso, la legislacion es clara y protectora, pero no se cumple en la mayoria de las
regiones que registran un mayor nimero de demandantes de asilo. Se vulnera el derecho
efectivo a la educacion de estos menores, transformandolo simplemente en el acceso al
sistema educativo, que, de momento, no fomenta el desarrollo social, cognitivo y

emocional de estos menores, dando lugar a una alta tasa de abandono escolar.

130 https://www.datosmundial.com/economias-mas-grandes.php
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C) Derecho a la Atencion Sanitaria

El apartado dedicado al derecho a la salud y el acceso a la sanidad llama la atencidon la
postura del gobierno de Espaiia, frente al Defensor del Pueblo, las ONG's y asociaciones
especializadas que solicitan de manera clara y taxativa la obligacion de las CCAA de
prestar atencion sanitaria urgente gratuita y la atencion obstétrica gratuita a las mujeres
durante el embarazo, el parto y el postparto, independientemente de la situacion
administrativa de la persona y de la fecha de su llegada. De esta forma, este derecho
fundamental, deberia ser garantizado por ley en todo el territorio nacional, dotando de los
instrumentos necesarios para hacer efectivo su obligado cumplimiento. Por otro lado, la
legislacion nacional es algo confusa sobre el inicio del derecho a la salud de los
solicitantes de asilo. La legislacion admite que este derecho comience con la
formalizacion de la solicitud, sin embargo, el reglamento de aplicacion especifica que
este comienza con la admision a tramite. Por ello, teniendo en cuenta que el Ministerio
de Sanidad tiene una interpretacion tan clara y protectora, como hizo saber en el marco
del presente trabajo, estableciendo el inicio de la prestacion desde la formalizacion de la
solicitud o incluso antes, seria importante solventar estas lagunas, que no permiten el
acceso a la atencion sanitaria de las personas solicitantes de asilo.

Otra de las cuestiones de enorme importancia, que se debe subrayar, es la necesidad de
regular el procedimiento de acceso a la atencion sanitaria a traveés de leyes o reglamentos.
La falta de transparencia detectada en algunas CCAA e incluso en el propio gobierno, al
desarrollar normas tan relevantes como las que permiten el acceso a un derecho
fundamental como es la sanidad, a través de instrucciones u érdenes internas que son de
muy dificil acceso plblico, vulnera el derecho a la defensa de los solicitantes.

Se pretende que lo expuesto en este trabajo interpele e inspire a las personas que lo lean.
Teniendo en cuenta el aumento del namero de solicitudes de asilo, no es suficiente
mejorar la situacion de aquellas personas solicitantes de asilo en materia de empleo,
educacion o salud, sino que se debe incidir sobre la raiz del problema y favorecer la
transformacion del sistema que ha causado las disfunciones detectadas en la aplicacion
de la ley. Para ello es menester una transformacion real de los instrumentos de
seguimiento y evaluacion de la aplicacion de la ley y de las politicas puablicas en materia
de derechos fundamentales de los solicitantes de asilo. También es perentorio facilitar el

acceso a informacion publica y fiable de esta poblacion, de manera disgregada respecto
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del resto de poblacion inmigrante. Porque Ginicamente conociendo los datos y la realidad
de estas personas se puede mejorar y garantizar sus derechos en el camino correcto.

Dicho esto, la legislacion debe avanzar al ritmo de la jurisprudencia y de los estandares
humanitarios, que reiteradamente recuerdan ACNUR, las ONG’s y asociaciones
especializadas, garantizando los derechos fundamentales. En caso de incumplimiento, es
responsabilidad juridica de las Administraciones tomar las medidas adecuadas para su
ineludible cumplimiento, sin perder nunca el objetivo, garantizar la proteccion de los

derechos humanos.
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e Anexo IV: Informe elaborado por ACCEM para este trabajo sobre la atencion sanitaria a

solicitantes de asilo y proteccion internacional.
¢ Anexo V: Email INGESA (Ceuta y Melilla).
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RE: Estudio UNED: Atencidn Sanitaria a personas solicitantes de asilo

Perez Garcia, Carles Viceng <cvperez@catsalut.cat>
Lun 24/01/2022 8:22

Para: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvac1@alumno.uned.es>; Teixidd Sanchez, Maria Victoria
<vteixido@catsalut.cat>

CC: Bustia Direccid CatSalut <direccio@catsalut.cat>; Labordena Barcelo, Ma. Jesus <xlabordena@catsalut.cat>; Inglés
Lodos, José <jingles@catsalut.cat>

Buenos dias,

En Catalunya puede acceder a la atencidn sanitaria no urgente y emitimos TSI con el documento blanco
acreditativo de solicitud de asilo.

Saludos,

Carles Viceng Pérez Garcia
Gerencia de Gestio Ciutadana
Area de Ciutadania, Innovacid i Usuari

Travessera de les Corts, 131-159 | Edifici Olimpia | 08028 Barcelona | Tel. 93 403 87 22
cvperez@catsalut.cat | https://catsalut.gencat.cat

Serveij Catala
de la Salut

De: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvacl@alumno.uned.es>

Enviat: dissabte, 22 de gener de 2022 14:33

Per a: Teixidd Sanchez, Maria Victoria <vteixido@catsalut.cat>

A/c: Bustia Direccid CatSalut <direccio@catsalut.cat>; Perez Garcia, Carles Viceng
<cvperez@catsalut.cat>; Labordena Barcelo, Ma. Jesus <xlabordena@catsalut.cat>; Inglés Lodos,
José <jingles@catsalut.cat>

Tema: RE: Estudio UNED: Atencion Sanitaria a personas solicitantes de asilo

Estimada Victoria Teixidé Sanchez,
Muchisimas gracias por su rapida respuesta, para nuestro estudio tiene un gran valor.

Después de estudiar la legislacion y leer su respuesta, si no es inconveniente, nos gustaria
gue nos confirmara una cuestion, si fuera posible:

« Para que un solicitante de asilo pueda acceder a la atencidn sanitaria no urgente, en
Catalufa, ¢ puede hacerlo simplemente con el documento blanco o "Tarjeta
Blanca", que le dan inmediatamente después de solicitar el asilo en alguna
comisaria? ¢ 0 tienen que esperar 6 meses para tener la Tarjeta Roja, la cual les
permite trabajar y cotizar en la Seguridad Social?
Para nosotros es muy importante saber los plazos de acceso, si es casi inmediato o no,
aunque Cataluia sea bastante garantista permitiendo el acceso a la atencion médica
urgente, también es relevante para nuestro estudio la atencion no urgente.

De nuevo le agradecemos su colaboracion en este estudio.

Un cordial saludo,

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADY OMjM2NmMRjLWUWNTYtNDRINC1hNGQALTUyMjgyNTNiM2NKMQAQACZ0Is9P1GZNgLVJecgn... 1/4
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Mariana Da Silva-Chasco

De: Teixid6 Sanchez, Maria Victoria <vteixido@catsalut.cat>

Enviado: miércoles, 19 de enero de 2022 13:25

Para: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvacl@alumno.uned.es>

Cc: Bustia Direccio CatSalut <direccio@catsalut.cat>; Perez Garcia, Carles Viceng <cvperez@catsalut.cat>;
Labordena Barcelo, Ma. Jesus <xlabordena@catsalut.cat>; Inglés Lodos, José <jingles@catsalut.cat>
Asunto: RV: Estudio UNED: Atencidn Sanitaria a personas solicitantes de asilo

Buenos dias,

A los efectos de |la consulta formulada a la directora del Servicio Catalan de la Salud hay que tener en cuenta
lo que establece la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de |a protecciéon
subsidiaria; la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud y la Ley
9/2017, de 27 de junio, de universalizacidn de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos por medio
del Servicio Catalan de la Salut.

De acuerdo con esto, damos respuesta a la preguntas planteadas dentro de su correo.

Atentamente,

Victoria Teixidé Sanchez
Cap de la Divisid de Gestio d’'Usuaris
Geréncia de Gestid Ciutadana

Travessera de les Corts, 131-159 | Edifici Olimpia | 08028 Barcelona | Tel. 93 403 89 74
vteixido@catsalut.cat | https://catsalut.gencat.cat

.. /ServeiCatala
de la Salut

Aquest missatge s'adrega exclusivament a la persona destinataria i pot contenir informacié privilegiada o confidencial. Si
no sou la persona destinataria indicada, us recordem que la utilitzacid, divulgacio i/o copia sense autoritzacid esta
prohibida en virtut de la legislacié vigent. Si heu rebut aquest missatge per error, us demanem que ens ho feu saber
immediatament per aquesta via i que el destruiu.

Abans d'imprimir aguest correu, assegureu-vos que és realment necessari.

De: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvacl@alumno.uned.es>
Enviat: divendres, 14 de gener de 2022 18:15

Per a: Bustia Direccid CatSalut <direccio@catsalut.cat>

Tema: Estudio UNED: Atencion Sanitaria a personas solicitantes de asilo

Dirigido a la Directora del Servicio Cataldn de la Salud
Estimada Sra. Gemma Craywinckel Marti,

Desde la Facultad de Derecho de la UNED estamos realizando un estudio sobre la atencién sanitaria
publica completa (urgente, tratamientos continuados, consultas no urgentes, seguimiento de
embarazadas y menores...) a las personas solicitantes de asilo y refugio en Espafia, especificamente
desde la legislacion nacional, europea e internacional. Sin embargo, la legislacién nacional parece
estar muy lejos de la realidad que se encuentran las asociaciones y por eso le pido su ayuda.
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Segun nuestra interpretacion de la legislacion, los solicitantes tienen derecho a la atencidn sanitaria
completa inmediata (simplemente con la "tarjeta blanca") desde el momento que interponen la
solicitud de asilo (art. 16.2, 18.1 f) de la Ley de Asilo y art. 15 del Reglamento de la Ley de Asilo)
hasta, por lo menos, la resolucién de denegacidén. Sin embargo, la realidad que enfrentan las
asociaciones es muy diferente, pues los centros de salud y hospitales exigen algunas la Tarjeta Roja
(por lo que solo tendran acceso a partir del 62 meses en territorio) o a los 90 dias para ser
considerados residentes. Asimismo, no tienen derecho ni a la tarjeta sanitaria ni a la atencién
urgente, porque después les entregan una factura, lo que es completamente contrario a la
legislacion europea (Directiva 2013/33/UE art 17.3) e internacional humanitaria.

¢ ¢Esta situacion es correcta, conforme a la legislacion vigente en Catalufia, segun vuestra
interpretacion?
En Cataluia el requisito que se exige es estar en la situacion de solicitante de proteccidn internacional para
emitir la correspondiente TSI con cobertura en todo el territorio nacional (Sistema Nacional de Salud). En el
caso que participe alguna entidad u organizacién (Cruz Roja, ONG, etc.) la acreditacion con la TSI ser realiza de
oficio por parte del Servicio Catalan de la Salud de forma coordinada con estas entidades.
Mas informacidn en los enlaces de mas abajo:

« https://catsalut.gencat.cat/ca/coneix-catsalut/acces-sistema-salut/qui-te-acces-

al-sistema-sanitari-public/acces-per-a-les-persones-que-es-troben-en-
situacions-especials-segons-reial-decret-1192-2012/

« https://web.gencat.cat/ca/tramits/tramits-temes/10161_-
Acces assistencia sanitaria de cobertura publica del CatSalut per a per

sones_que_es_troben_en_situacions_especials_segons_el_Reial_decret_11

2_20127?category=75f95a84-a82c-11e3-a972-000c29052e2c

En el caso que no puedan demostrar que son solicitantes de proteccién internacional, se aplica la Ley 9/2017,
de 27 de junio, de universalizacién de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos por medio del
Servicio Catalan de la Salut.

¢ (Cuando tendrian los solicitantes, segun la legislacion vigente acceso a atencion sanitaria?

En el mismo momento que se acreditan con la TSI tienen acceso a toda la cobertura sanitaria del Sistema
Nacional de Salut (SNS)

e En el caso que no sea inmediato, una vez tengan "la Tarjeta Blanca" o el Documento
acreditativo de la solicitud de proteccién internacional, ¢ hasta tener derecho a la tarjeta
sanitaria tienen derecho a la atencién urgente gratuita?

Si
* ¢Hasta cuando tienen derecho a la atencidn sanitaria?
El derecho se mantiene mientras residan en Catalufia.

Por otro lado, cuando reciben la denegacion de la solicitud por parte de la Administracion, y deciden
recurrir ante la Audiencia Nacional, durante el periodo de tramitacién del recurso:

e (Tienen acceso a la atencién sanitaria completa durante el recurso contencioso?
La asistencia sanitaria se mantiene mientras no se resuelva el recurso contencioso. En todo caso, si la persona
no puede acreditar esta condicion de solicitante de proteccidn internacional puede acceder a la asistencia
sanitaria por la normativa catalana des del primer dia del empadronamiento y tendria la atencién sanitaria
garantizada dentro del territorio de Catalufia. Si posteriormente acredita esta condicion se le emite nueva TSI
con la cobertura en todo el SNS.

¢ ¢Para tener acceso tendrian que solicitarla como inmigrantes en situacion irregular, o se

extiende el derecho atribuido por la Tarjeta Roja, ya caducada?

Podrian solicitar el acceso o bien por la normativa catalana o si se acredita mas de tres meses de
empadronamiento como extranjero en situacion irregular con cobertura en todo el SNS.

Agradezco infinitamente su atencién y tiempo, a su vez, les rogaria, si es posible, que me remitieran
una respuesta antes del 31 de enero.

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADY OMjM2NmMRjLWUWNTYtNDRINC1hNGQALTUyMjgyNTNiM2NKMQAQACZ0Is9P1GZNgLVJecgn...
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Les deseo un excelente afio 2022.
Un cordial saludo,
Mariana Da Silva-Chasco

Facultad de Derecho de la UNED
Tel.: +34 678 061 746

Mariana Da Silva-Chasco
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RE: 1137/22/ aaq Estudio UNED: Atencidn Sanitaria a los Solicitantes de Asilo en
Espana _ts

oiac@sanidad.gob.es <oiac@sanidad.gob.es>
Mié 26/01/2022 18:33
Para: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvac1@alumno.uned.es>

Buenos dias:
Le agradecemos haberse puesto en contacto con la oficina de informacién y atencién al ciudadano.

En relacion con la consulta que nos efectta acerca de la atencidn sanitaria de los solicitantes de asilo,
le informamos que la «Ley 12/2009, de 30 de octubre, requladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria» establece en el articulo 16.2 que las personas nacionales no comunitarias y
las apatridas presentes en territorio espafiol que sean solicitantes de proteccién internacional
tendran derecho a la asistencia sanitaria y en el articulo 18.1.f que tienen el derecho a la atencién
sanitaria una vez presentada la solicitud.

Asimismo, la Disposicion adicional cuarta de Prestacion de asistencia sanitaria para solicitantes de
proteccion internacional 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 Nacional de Salud» dice que: "Las personas solicitantes de
proteccion internacional cuya permanencia en Espafia haya sido autorizada por este motivo
recibiran, mientras permanezcan en esta situacion, asistencia sanitaria con la extension prevista en la
cartera comun bdsica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud regulada en el articulo
8 bis de la Ley 16/2003, de 28 de mayo. Asimismo, se proporcionard la atencion necesaria, médica o
de otro tipo, a los solicitantes de proteccion internacional con necesidades especiales”.

Por lo tanto, las personas extranjeras solicitantes de asilo tienen derecho a la asistencia sanitaria en
el Sistema Nacional de Salud con cargo a los fondos publicos desde el momento en que presentan la
solicitud de proteccion internacional y la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras les expide
como documento acreditativo el resguardo de presentacion de solicitud de la condicién de
solicitante de proteccién internacional (tarjeta blanca).

Ante la imposibilidad de atender a todas las personas que quieren formalizar su solicitud de
proteccion internacional ante las Oficinas de Asilo y Refugio (OAR), Oficinas de Extranjeros,
Comisarias de Policia autorizadas y Centros de Internamiento de Extranjeros, debido principalmente
a la pandemia por Covid-19, se les estd expendiendo un documento denominado “Manifestacion de
voluntad de presentar solicitud de proteccion internacional” que acredita al extranjero la intencién
de presentar solicitud de proteccién internacional hasta que pueda ser citado a presentar la solicitud
formal de proteccion internacional. Dicho documento es igualmente valido para recibir asistencia
sanitaria con cargo a fondos publicos ya que se entiende que si la Administracion no puede realizar
este trdmite en tiempo y forma no puede ir en perjuicio del ciudadano extranjero.

En el caso de aquellas personas solicitantes de proteccién internacional que estén en situacion de
recurso contra una resolucién denegatoria de su solicitud, como cuando recurren por la via
contencioso-administrativa ante la Audiencia Nacional, mantienen su estatus de solicitantes de asilo
y el derecho a recibir asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos al no haber una resolucién
definitiva sobre sus solicitudes porque no existen diferencias entre los solicitantes que se encuentren
en situacién de recurso y los solicitantes que estén completando el proceso desde el inicio de
acuerdo. El articulo 40 de documentacién provisional durante el procedimiento judicial del «Real
Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de aplicacién de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, requladora del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, modificada
por la Ley 9/1994, de 19 de mayo» establece que: “La admision de una solicitud de reexamen del
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expediente y la interposicion de recurso contencioso-administrativo con suspension judicial del acto
administrativo implicardn la renovacion o, en su caso, expedicion de la documentacion provisional de
solicitante de asilo hasta tanto recaiga resolucion firme sobre la concesion o denegacion del estatuto
del refugiado”.

Atentamente,

Oficina de Informacién y Atencién al Ciudadano
Paseo del Prado 18-20

28071 Madrid

Tfno.: 915961089/90

www.mschs.es

oiac@sanidad.gob.es

La presente informacion no tiene caracter de resolucion y se emite a los efectos informativos
definidos en el articulo 13 y 53 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

De: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvacl@alumno.uned.es>

Enviado el: viernes, 14 de enero de 2022 12:49

Para: Oficina de Informacién y Atencidn al Ciudadano <piac@sanidad.gob.es>

Asunto: 1137/22/ aaq Estudio UNED: Atencidn Sanitaria a los Solicitantes de Asilo en Espafia

Dirigido a la Secretaria General de Cartera de Servicios del SNS y Fondos de Compensacion.
Estimado/a Sefior/a,

Desde la Facultad de Derecho de la UNED estamos realizando un estudio sobre la atencién sanitaria
publica completa (urgente, tratamientos continuados, consultas no urgentes, seguimiento de
embarazadas y menores...) a las personas solicitantes de asilo y refugio en Espafia, especificamente
desde la legislacion nacional, europea e internacional. Sin embargo, la legislacién nacional parece
estar muy lejos de la realidad que se encuentran las asociaciones y por eso le pido su ayuda.

Segun nuestra interpretacion de la legislacion, los solicitantes tienen derecho a la atencion sanitaria
completa inmediata (simplemente con la "tarjeta blanca") desde el momento que interponen la
solicitud de asilo (art. 16.2, 18.1 f) de la Ley de Asilo y art. 15 del Reglamento de la Ley de Asilo)
hasta, por lo menos, la resolucion de denegacion. Sin embargo, la realidad que enfrentan las
asociaciones es muy diferente, pues los centros de salud y hospitales exigen algunas la Tarjeta Roja
(por lo que solo tendran acceso a partir del 62 meses en territorio) o a los 90 dias para ser
considerados residentes. Asimismo, no tienen derecho ni a la tarjeta sanitaria ni a la atencidn
urgente, porque después les entregan una factura, lo que es completamente contrario a la
legislacion europea (Directiva 2013/33/UE art 17.3) e internacional humanitaria.

s (Esta situacion es correcta, conforme a la legislacion vigente, segln vuestra interpretacion?

* ¢(Cuando tendrian los solicitantes, segun la legislacion vigente acceso a atencion sanitaria?

e En el caso que no sea inmediato, una vez tengan "la Tarjeta Blanca" o el Documento
acreditativo de la solicitud de proteccién internacional, ¢hasta tener derecho a la tarjeta
sanitaria tienen derecho a la atencidn urgente gratuita?

e ¢Hasta cuando tienen derecho a la atencion sanitaria?

Por otro lado, cuando reciben la denegacion de la solicitud por parte de la Administracion, y deciden
recurrir ante la Audiencia Nacional, durante el periodo de tramitacion del recurso:

¢ (Tienen acceso a la atencion sanitaria completa durante el recurso contencioso?
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¢ (Para tener acceso tendrian que solicitarla como inmigrantes en situacién irregular, o se
extiende el derecho atribuido por la Tarjeta Roja, ya caducada?

Agradezco infinitamente su atencidon y tiempo, a su vez, les rogaria, si es posible, que me remitieran
una respuesta antes del 31 de enero.

Les deseo un excelente afo 2022.
Un cordial saludo,

Mariana Da Silva-Chasco
Facultad de Derecho de la UNED
Tel.: +34 678 061 746

CONFIDENCIALIDAD. EI contenido de este mensaje y el de cualquier documentacion anexa es confidencial y va dirigido
unicamente al destinatario del mismo. Si Usted no es el destinatario, le solicitamos que nos lo indique, no comunique su
contenido a terceros y proceda a su destruccion.

CONFIDENTIALITY. The content of this message and any attached information is confidential and exclusively for the use
of the addresser. If you are not the addresser, we ask you to notify to the sender, do not pass its content and delete the
original.
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RE: Estudio UNED: Atencion Sanitaria Solicitantes de Asilo en Espafa

MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvac1@alumno.uned.es>
Lun 31/01/2022 16:28

Para: Carmen Domenech Santos <cdomenechs@accem.es>
CC: ELENA RODRIGUEZ GALAN <programas.erg@accem.es>; LUIS ANTONIO MANZANO SANCHEZ-VAQUERIZO <Imanzanos@accem.es>; FRANCISCO JOSE ROJO HERRERO
<juridico@accem.es>

Estimada Carmen,

Muchisimas gracias a ti y a todo tu equipo por las extraordinarias respuestas que nos habéis remitido, muy completas y valiosas para nuestro
estudio. Estamos muy agradecidas por el tiempo y el conocimiento invertido para su elaboracién.

Un cordial saludo,

Mariana Da Silva-Chasco

De: Carmen Domenech Santos <cdomenechs@accem.es>

Enviado: lunes, 31 de enero de 2022 15:12

Para: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvacl@alumno.uned.es>

Cc: ELENA RODRIGUEZ GALAN <programas.erg@accem.es>; LUIS ANTONIO MANZANO SANCHEZ-VAQUERIZO <lmanzanos@accem.es>; FRANCISCO JOSE ROJO HERRERO
<juridico@accem.es>

Asunto: Re: Estudio UNED: Atencidn Sanitaria Solicitantes de Asilo en Espafia

Estimada Mariana,

Espero que estés bien.
Como quedamos, te adjunto el documento con la informacion solicitada sobre Atencién Sanitaria a Solicitantes de Asilo en Espania.

Espero que os resulte atil.

Desde la Escuela de Formacion de Accem estamos disponibles para colaborar en la medida de lo posible con los proyectos de investigacién que nos
solicitan informacion.

un abrazo,
Carmen Domenech Santos
Responsable Escuela de Formacion
= cdomenechs@accem.es

Plaza Santa Maria Soledad Torres Acosta, 2, 28004, Madrid
B +34 915312312 | +34 664343444 | Fax: +34 915322059 = www.accem.es

BAccem | vy o ©@in

Este mensaje se dirige exclusivamente a su destinatario y puede contener informacion privilegiada o CONFIDENCIAL. Si no es vd. el destinatario indicado,
queda notificado de que la utilizacion, divulgacién y/o copia sin autorizacion esta prohibida en virtud de la legislacion vigente. Si ha recibido este mensaje por
error, le rogamos que nos lo comunique inmediatamente por esta misma via y proceda a su destruccion.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 13 del Reglamento 2016/279 de Proteccién de Datos del Parlamento Europeo y del Consejo y en la Ley Organica
3/2018, de & de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantfa de los derechos digitales, le recordamos que puede acceder, rectificar y suprimir los
datos personales que nos aporte, asi como ejercer otros derechos sobre los mismos, enviando un e-mail a protecciondatos@accem.es. Puede consultar
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Proteccién de sus Datos Personales:
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Art. 6.1 f) RGDP Interés legitimo del/la titular de los datos en que Accem pueda responder a su solicitud; Organismos o Entidades Destinatarios: Los datos
aportados no se cederan a ningun tercero salvo a proveedores de servicios o por obligacién legal; Plazo de conservacion: Sus datos personales se
conservaran hasta la resolucién de su solicitud.

Si usted es proveedor o mantiene relaciones profesionales con Accem: Responsable: Accem; Finalidad: Gestion de las relaciones profesionales
mantenidas entre las partes; Legitimacién: Art. 6.1 f) RGDP Interés legitimo de ambas partes en mantener relaciones profesionales; Organismos o
Entidades Destinatarios: Los datos aportados no se cederan a ningdn tercero salvo a proveedores de servicios o por obligacion legal; Plazo de
conservacion: Mientras dure la relacion profesional entre las partes.

b%Ames de imprimir piensa en tu responsabilidad y compromiso con el MEDIO AMBIENTE.

El séb, 22 ene 2022 a las 14:32, MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA (<mdasilvac1@alumno.uned.es>) escribio:
Estimada Carmen Domenech,

Muchisimas gracias por vuestra colaberacion, la experiencia de las asociaciones tiene un valor incalculable para nosotros, por lo que agradecemos infinitamente vuestro
tiempo y atencion.

Quedamos a la espera de vuestros correos.

Un cordial saludo,

Mariana Da Silva Chasco

De: Carmen Domenech Santos <cdomenechs@accem.es>

Enviado: viernes, 21 de enero de 2022 10:24

Para: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvacl@alumno.uned.es>

Cc: ELENA RODRIGUEZ GALAN <programas.erg@accem.es>; LUIS ANTONIO MANZANQ SANCHEZ-VAQUERIZO <|manzanos@accem.es>; FRANCISCO JOSE ROJO
HERRERO <juridico@accem.es>

Asunto: Estudio UNED: Atencidn Sanitaria Solicitantes de Asilo en Espafia

Estimada Mariana,

Mi nombre es Carmen Domenech, Responsable de la Escuela de Formacion de Accem. Hemos recibido vuestra solicitud de colaboracion en el Estudio
UNED: Atencidn Sanitaria Solicitantes de Asilo en Espanfa.

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADYOMjM2NmMRJLWUWNTYtNDRINC 1ThNGQ4LTUyMjgyNTNIM2NKMQAQAMdJJxlylsOItPLvIk2VCU...  1/2
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Como la gestion de la atencidn sanitaria es una competencia transferida a las CCAA hemos consultado a las distintas delegaciones de Accem en los
territorios para conocer cual es la situacion actual.

Os remitiremos la informacion en el plazo indicado.

Un cordial saludo,
Carmen Domenech

https://outlook.office.com/mail/inbox/id/AAQKADYOMjM2NMRJLWUWNTYtNDRINC 1ThNGQ4LTUyMjgyNTNIM2NKMQAQAMdJJxlylsOItPLvIk2VCU...  2/2
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Estudio sobre situacidon sanitaria de Solicitantes y Beneficiarios de
Proteccidn Internacional UNED.

Segun nuestra interpretacion de la legislacion, los solicitantes tienen derecho a la atencion
sanitaria completa inmediata (simplemente con la "tarjeta blanca") desde el momento que
interponen la solicitud de asilo {(art. 16.2, 18.1 f) de la Ley de Asilo y art. 15 del Reglamento de
la Ley de Asilo) hasta, por lo menos, la resolucion de denegacion. Sin embargo, la realidad que
enfrentan las asociaciones es muy diferente, pues los centros de salud y hospitales exigen
algunas la Tarjeta Roja (por lo que solo tendrdn acceso a partir de los 62 meses en territorio)
o a los 90 dias para ser considerados residentes. Asimismo, no tienen derecho ni a la tarjeta
sanitaria ni a la atencion urgente, porque después les entregan una factura, lo que es
completamente contrario a la legislacion europea (Directiva 2013/33/UE art 17.3) e
internacional humanitaria.

e (¢Esta situacion es correcta, segun vuestra experiencia? ¢{Qué trabas ponen las
Administraciones para el acceso a la salud, urgente y no urgente?

En el caso de Espafia, el derecho a la atencién sanitaria para solicitantes de asilo y personas
beneficiarias de Pl esta garantizado por ley.

RD 576/2013 Las personas solicitantes de proteccion internacional cuya permanencia en Espafia
haya sido autorizada por este motivo recibirdn, mientras permanezcan en esta situacion,
asistencia sanitaria con la extension prevista en la cartera comun bdsica de servicios
asistenciales del Sistema Nacional de Salud requlada en el articulo 8 bis de la Ley 16/2003, de 28
de mayo {(...)

Este RD, también le da a las CCAA la potestad de establecer como tiene que acreditar la persona
su derecho por ser SBPIl y aqui es donde nos encontramos con varias trabas:

- Enfuncién de cada CCAA, se admite como valido determinados documentos. Pej, el
resguardo de solicitar una cita para realizar la solicitud, no se considera valido como
en general cuando la persona esta en esta situacion no cuenta con 90 dias en
Espafia, tampoco puede entrar por esta via.

- Hay comunidades auténomas en las que tampoco se admite el resguardo de
admision a tramite (tarjeta blanca) y solamente hasta que la persona cuenta con la
tarjeta roja puede acceder al sistema sanitario.

Sila CCAA no considera valido el resguardo, se les aplicaria el RD 7/2018, que establece que solo
pueden acceder al sistema publico de salud personas sin permiso de residencia, cuando puedan
acreditar 90 dias de estancia en territorio nacional. Lo que dejaria fuera en estas CCAA a
Solicitantes de Asilo que no cuenten con un documento que la C.A. considere valido, y que no
puedan acreditar residencia de al menos 90 dias.
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A continuacion se describe la situacion por CC.AA:

Las principales dificultades observadas, dependiendo de la localidad son, por un lado, la demora
en la tramitacidn de la propia tarjeta sanitaria, como ocurre en Vigo, por ejemplo, donde el
tramite se puede demorar un mes aproximadamente, y durante ese tiempo no permiten a la
persona el acceso a la atencién primaria, o bien, por el requerimiento del certificado de
empadronamiento, tramite que en algunas provincias puede demorarse hasta 3 meses como el
caso de Oviedo, durante los cuales las personas solicitantes de Pl no pueden acceder al sistema
publico de salud.

A la hora de realizar los tramites para la tramitacion de tarjeta sanitaria, uno de los problemas
mayoritarios es el desconocimiento de la documentacion de los solicitantes de Proteccion
Internacional en los centros de salud, lo que conlleva a que en ocasiones den una respuesta
negativa a la hora de proceder con el tramite de la tarjeta sanitaria. Lo que acaba ocasionando
grandes demoras en los tramites.

En el caso de personas que cuenten con Manifestacidn de voluntad, documento que se entrega
a la persona cuando solicita cita para solicitar proteccidn internacional y que le acredita como
solicitante de asilo, se observan mas o menos dificultades en relacion a la Comunidad
Auténoma, al centro de salud, o incluso, de la persona que atienda en el servicio de informacion
y gestion, donde pueden poner mayores dificultades y/o trabas burocraticas para expedir la
correspondiente tarjeta sanitaria. En algunos territorios esto se soluciona recurriendo a la
Gerencia de Atencidon Primaria, que interviene contactando con el centro de salud solicitando
que se tramite la tarjeta sanitaria para la persona (Salamanca); en otras localidades, se precisa
presentar un documento que acredite que la persona es beneficiaria del Sistema de Acogida de
Proteccidn Internacional (participa en un programa de acogida e integracion del Sistema de
Acogida). En ese caso, se les facilita una tarjeta sanitaria provisional durante un periodo de tres
meses o incluso de un mes como ocurre en Jerez, y una vez formalizada su solicitud de PI, se
actualizara la tarjeta sanitaria con fecha de caducidad coincidente a la fecha de caducidad de su
solicitud de PI. (Burgos).

En algunas localidades, las personas que Unicamente cuentan con el documento de
Manifestacion de voluntad de presentar solicitud de Pl y acuden al servicio de urgencias
hospitalarias, son atendidas, previa firma de un documento en el que la persona se hace
responsable de abonar los gastos econdmicos derivados de la intervencion realizada en el
Servicio de Urgencias. Posteriormente le llegard una factura a su domicilio reclamando el
importe de la atencion recibida. En estos casos se actla de diferentes maneras dependiendo de
la localidad:

- Se solicita cita con el trabajador social del centro de salud para explicar la situacidén y
tramitar la anulacion de esa “deuda” (Vigo)

- Se traslada la situacion al servicio juridico de Accem, que posteriormente presenta una
reclamacion a las administraciones correspondientes para que anule la factura.
(Salamanca)

- En el momento en el que se obtiene la tarjeta sanitaria se puede anular este pago
(Oviedo).
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No obstante, cuando la persona ha formalizado la solicitud de Pl pero aun no ha conseguido
tramitar la tarjeta sanitaria, a nivel general, en el caso de requerir atencién urgente y mientras
se estd tramitando su tarjeta, si es posible acudir a la atencidn por urgencias, en la mayoria de
los casos sin problemas.

Con respecto a las dificultades especificas de Madrid:

Resulta muy complicado tramitar la tramitacion de la tarjeta sanitaria para las personas o
familias que han llegado a Espafia a través del programa de reasentamiento, hasta que no
obtienen la tarjeta de residencia, ya que no admiten el documento de resolucion de proteccion
internacional como documento valido, motivandolo por no figurar en este documento una fecha
de caducidad. Por otra parte, una vez que la persona cuenta con el permiso de residencia, para
la gestion de |a tarjeta sanitaria, deben pedir cita en la Seguridad Social para obtener un nimero
de afiliacién, pero actualmente no estan ofreciendo citas.

En relacion a los/as solicitantes de asilo, existen diferencias entre los diferentes centros de
atencion primaria en Madrid, pero muchos de ellos no tramitan la tarjeta sanitaria si no se
cuenta con la tarjeta roja. Teniendo en cuenta el retraso de las citas para la renovacién de la
documentacién como solicitante de asilo, esto supone otra dificultad mas para el acceso a la
asistencia sanitaria de las personas acogidas. Por otro lado, también se estan produciendo
grandes retrasos en la gestidn de las tarjetas sanitarias.

Para ciertos tipos de atencion sanitaria estan intentando solventar el problema del acceso al
sistema remitiendo a los usuarios al “Centro de Salud Municipal Comunitario”.

¢ ¢(Cuando tendrian los solicitantes, segun la legislacion vigente, acceso a atencion
sanitaria?

En el momento de formalizar su Solicitud de Proteccién Internacional, es decir, en el momento
en que realizan la entrevista y se les facilita el Resguardo de solicitud de proteccién internacional
y/o cuentan con n2 de NIE asignado y vélido.

Ademas de la tarjeta blanca también les piden el certificado de empadronamiento, aspecto que
en ocasiones puede dificultar el tramite si existe demora en la tramitacién del registro de
empadronamiento.

También existe la opcidn de atencidn sanitaria si cuentan con 3 meses de empadronamiento en
la comunidad auténoma y tienen pasaporte. (En algunas zonas).

Destacar el caso de Valencia, donde los equipos de intervencion, estan logrando que se tramiten
las tarjetas sanitarias sin necesidad del certificado de empadronamiento, ya que a través de
contacto directo via email o telefénico con la Conselleria de sanitat, indicandoles dénde residen
las personas, estan logrando que los solicitantes sean acreditados con una tarjeta provisional
vinculada a su situacién de asilo.

e En el caso que no sea inmediato, una vez tengan "la Tarjeta Blanca" o el Documento
acreditativo de la solicitud de proteccion internacional, ¢hasta tener derecho a la
tarjeta sanitaria tienen derecho a la atencion urgente gratuita?
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Si, en este caso se existe impedimento para recibir obtener la tarjeta sanitaria a través del
servicio de urgencias.

No obstante, si presentan alguna urgencia, han de acudir al Servicio de Urgencias
correspondiente y, tal y como se comentado anteriormente, deben firmar un documento donde
declaran hacerse responsables de los gastos econémicos derivados de la intervencidn en el
Servicio de Urgencias. Una vez obtienen la tarjeta sanitaria se remite al departamento de pagos
para cancelar el cobro del gasto.

e ¢Hasta cuando tienen derecho a la atencién sanitaria?

Tienen derecho a la atencién sanitaria mientras tiene vigencia su documento de solicitante de
Pl. Una vez renuevan la documentacion, hay que volver a realizar el tramite para aportar la
nueva documentacion y renovar la tarjeta sanitaria.

e ¢Podria realizar una mencidén especial sobre el acceso a la atencion sanitaria urgente
y no urgente de menores y embarazadas?

No existe un criterio Unico, depende de la localidad en la que se encuentre la persona, aunque
cabe destacar que, en practicamente la totalidad de las localidades se ofrece dicha atencidn,
aunque, en algunos casos, previo informe y/o derivacion del/la Trabajador/a Social o del Centro
Hospitalario, o de la Unidad de Trabajo Social de zona, quien hace una derivacion directa.

No obstante, en Madrid existen problemas con el seguimiento de las citas y derivaciones a
especialistas en casos en los gue menores o embarazadas contaban con la Manifestacion de
voluntad de solicitar proteccién internacional, puesto que al no gestionarles la tarjeta sanitaria
no se les asigna un n2 CIPA (Cddigo de Identificacion Personal Autonémico), atendiéndoles solo
como transelntes. Una vez que, con posterioridad, se asigna el CIPA, no queda registrado el
seguimiento y citas previas y tienen que volver a empezar desde cero el acceso al sistema
sanitario.

En los casos mas restrictivos, hace firmar a la persona el documento en el que se compromete
a abonar los gastos econdmicos derivados de la intervencidn realizada en el Servicio de
Urgencias.

Por otro lado, cuando reciben la denegacidn de la solicitud por parte de la Administracion, y
deciden recurrir ante la Audiencia Nacional, durante el periodo de tramitacion del recurso:

e (Tienen acceso a la atencidn sanitaria completa durante el recurso contencioso?

Cuando las personas ven denegadas sus solicitudes de proteccion internacional, caen en una
situacién de irregularidad sobrevenida vy, si bien les asiste el derecho de recurrir en via de
reposicidn o contencioso-administrativo, en muchos territorios no se reconoce su derecho a la
asistencia sanitaria como solicitantes de proteccidn internacional y son tratadas como personas
en situacion irregular, por lo que quedan sin asistencia sanitaria como solicitantes de PI.

En estos casos, dependiendo del territorio donde nos encontremos, podemos actuar de distinta
forma para tramitar una nueva tarjeta sanitaria como inmigrante en situacién irregular, en los
casos mas amables el tramite se realiza de forma directa y se entrega una tarjeta provisional con
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validez de 3 meses (Cdrdoba) y en otros se precisa alguna gestion intermedia, como la
presentacion del empadronamiento con minimo 3 meses de antigiiedad (Burgos), o derivacion
a la UTS del centro sanitario para que tramiten una nueva tarjeta sanitaria como inmigrantes en
situacién irregular.

e ¢Para tener acceso tendrian que solicitarla como inmigrantes en situacion irregular, o
se extiende el derecho atribuido por la Tarjeta Roja, ya caducada?

Si, asi es, tienen que solicitarla como inmigrantes irregulares.
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M G ma || Mariana da Silva <nanadscf@gmail.com>

Estudio UNED: Atencion Sanitaria Solicitantes de Asilo
1 mensaje

atencionsanitaria@ingesa.sanidad.gob.es <atencionsanitaria@ingesa.sanidad.gob.es> 9 de febrero de 2022, 13:33
Para: mdasilvac1@alumno.uned.es

Buenos dias:

Siguiendo indicaciones de la Subdirectora, en relacion a las cuestiones planteadas acerca de la atencion sanitaria
publica prestada por el INGESA a los solicitantes de proteccidn internacional (en adelante SPI), se informa lo
siguiente:

El Articulo16 de la ley de asilo, al que se hace referencia su consulta -Derecho a solicitar proteccion internacional-,
establece en apartado 2:

“Para su ejercicio, los solicitantes de proteccidn internacional tendrdn derecho a asistencia sanitaria y a asistencia
juridica gratuita, que se extendera a la formalizacién de la solicitud y a toda la tramitacién del procedimiento, y
gue se prestara en los términos previstos en la legislacion espaiola en esta materia, asi como derecho a
intérprete en los términos del articulo 22 de la Ley Organica 4/2000”

El Articulo 18 de la Ley de Asilo -Derechos y obligaciones de los solicitantes- solo especifica en el apartado 1. f)
que el solicitante de asilo, presentada la solicitud, tiene, entre otros derechos el de la atencidn sanitaria en las
condiciones expuestas.

El Articulo 15 del Reglamento - Prestaciones sociales y trabajo de los solicitantes- especifica en el apartado 1 que
“Los solicitantes de asilo, siempre que carezcan de medios econdmicos, podran beneficiarse de servicios sociales,
educativos y sanitarios que presten las Administraciones publicas competentes, dentro de sus medios y
disponibilidades presupuestarias, para asegurar un nivel de vida adecuado que les permita subsistir. Las
prestaciones otorgadas podran modularse cuando la solicitud de asilo se encuentre pendiente de admision a
tramite, y se garantizara, en todo caso, la cobertura de las necesidades basicas de los solicitantes de asilo. Con
cardcter general, el acceso a la educacién, a la atencién sanitaria, a la Seguridad Social y a los servicios sociales se
regiran por lo dispuesto, respectivamente, en los articulos 9, 12 y 14 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracidon social”. El articulo 9 mencionado, solo
hace referencia a la educacidn. El 12. -Derecho a la asistencia sanitaria- refiere que “Los extranjeros tienen
derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislacién vigente en materia sanitaria”. En
cuanto al Articulo 14. -Derecho a la Seguridad Social y a los servicios sociales- se divide en 3 apartados que hacen
referencia a los extranjeros residentes (en principio, los SPI no son residentes en Espafia):

1. Los extranjeros residentes tienen derecho a acceder a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las
mismas condiciones que los espafioles.

2. Los extranjeros residentes tienen derecho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a las generales y
basicas como a las especificas, en las mismas condiciones que los espafioles. En cualquier caso, los extranjeros

https://mail.google.com/mail/u/0/?ik=3e66a38f7 3&view=pt&search=all&permthid=thread-f%3A1724292677132523025&simpl=msg-f%3A1724292... 1/5
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con discapacidad, menores de dieciocho afios, que tengan su domicilio habitual en Espafia, tendran derecho a
recibir el tratamiento, servicios y cuidados especiales que exija su estado fisico o psiquico.

3. Los extranjeros, cualquiera que sea su situacion administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones
sociales basicas

De acuerdo a lo anterior, INGESA concede el derecho a la asistencia sanitaria a todos los solicitantes de Proteccion
Internacional (SPI) en el momento que presentan la solicitud del derecho a asistencia, acompafada del
documento acreditativo de ser solicitantes de proteccién internacional.

Dicho documento es una cartilla o Tarjeta Roja, de SPI, emitida por la Policia, con validez de 6 meses).

El derecho se concede cuando se solicita, no a los 6 meses ni a los 90 dias, y mantiene su vigencia hasta la fecha
de expiracidon del documento de SPI.

También es errado interpretar que los solicitantes tienen derecho a la atencidn sanitaria inmediata en el
momento en el que interponen la solicitud de asilo (que se hace ante la Policia), dado que el derecho a la
asistencia no se concede de oficio, sino a solicitud del interesado, momento a partir del cual se reconoce.

La normativa referida por la UNED deja claro que la asistencia se prestara en los términos previstos en la
legislacién espafiola en esta materia, a este respecto, el 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, determina en su Disposicién adicional cuarta -prestacién
de asistencia sanitaria para solicitantes de proteccion internacional- que las personas solicitantes de proteccién
internacional cuya permanencia en Espafa haya sido autorizada por este motivo recibiran, mientras permanezcan
en esta situacion, asistencia sanitaria con la extensién prevista en la cartera comun de servicios asistenciales del
Sistema Nacional de Salud, regulada en el articulo 8 bis de la Ley 16/2003, de 28 de mayo. Asimismo, se
proporcionara la atencion necesaria, médica o de otro tipo, a los solicitantes de proteccion internacional con
necesidades especiales. En virtud de dicha disposicion el INGESA concede el derecho a la asistencia sanitaria a las
personas que acreditan ser solicitantes de proteccion internacional durante todo el tiempo de vigencia de su
acreditacién como tal.

- Cuando el Solicitante de Proteccion Internacional ha solicitado el derecho a asistencia sanitaria, y éste se le ha
concedido, recibe del INGESA asistencia programada y urgente sin cargo alguno.

Asimismo, los Solicitantes de Proteccion Internacional mientras permanezcan en esta situacion, reciben asistencia
sanitaria de la cartera comun de servicios y proporcionando atencion necesaria a los solicitantes con necesidades
especiales. Los datos de los interesados se incorporan a la base de datos del SNS y se emite documento
acreditativo del derecho a la asistencia, por lo que no disponer de una Tarjeta Sanitaria, no resta ningln derecho
ni limita la asistencia que pueden recibir.

Aquellos extranjeros no residentes, que no han solicitado el derecho a la asistencia sanitaria, o que se les ha
denegado en virtud de no acreditar los requisitos exigidos, son atendidos en situaciones de urgencia, que es lo
gue exige la normativa vigente, pero la misma es facturada. Nunca se factura a un Solicitante de Proteccién
Internacional si éste ha solicitado el derecho con su documento acreditativo de serlo.
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- El acceso de los SPI a la atencidn sanitaria, se produce en el momento en que, tras la solicitud al INGESA del
derecho a la asistencia sanitaria, acreditan que son Solicitante de Proteccién Internacional.

En el momento en que se les concede tal derecho toda la asistencia, programada y urgente es gratuita. El
documento del derecho tiene la misma funcién que una tarjeta sanitaria

- La vigencia del derecho se mantiene hasta la fecha de validez de |a tarjeta de SPI. Dicha tarjeta se emite por 6
meses

- En cuanto a la dltima cuestidn planteada, informar que, hasta ahora, no se ha denegado el derecho a la
asistencia si el interesado acredita ser SPI. Si no justica que lo es, su situacion es la de un extranjero sin residencia
legal.

Las denegaciones del derecho a la asistencia sanitaria de extranjeros no residentes dan pie a Reclamacion Previa,
y si ésta también es denegatoria, a Demanda Judicial en el Juzgado territorial correspondiente, no en la Audiencia
Nacional. En tanto no se concede el derecho a un extranjero sin residencia legal, solo se presta asistencia de
urgencias siendo facturada.

Si la tarjeta roja de SPI caduca, también lo hace el derecho a la asistencia sanitaria como parte de ese colectivo.
Esto viene amparado por la Disposicion adicional cuarta del RD 1192/2012, de 3 agosto, por el que se regula la
condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de asistencia sanitaria que recoge “los solicitantes de
proteccidn internacional cuya permanencia en Espafia haya sido autorizada por este motivo recibirdan, mientras
permanezcan en esta situacion la asistencia sanitaria necesaria...”. No obstante, el interesado puede solicitar el
derecho como extranjero sin residencia legal.

Un saludo

Secretaria

Subdireccion General de Atencidn Sanitaria
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria

Tel. 91.338.02.45

atencionsanitaria@ingesa.sanidad.gob.es

Alcala, 56 - D. 148

28071 MADRID
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De: MARIANA DA SILVA-CHASCO ALVARO-FERREIRA <mdasilvacl@alumno.uned.es>
Enviado el: viernes, 14 de enero de 2022 12:55

Para: Direccidn INGESA <direccion.ingesa@ingesa.sanidad.gob.es>

CC: Subdireccién General de Atencién Sanitaria <atencionsanitaria@ingesa.sanidad.gob.es>
Asunto: Estudio UNED: Atencidn Sanitaria Solicitantes de Asilo

Dirigido a la Direccidn del INGESA y a |a Subdireccién General de Atencidn Sanitaria.

Estimadas Dofia Belén Hernando Galan y Dofia Maria José Gémar Arjona,

Desde la Facultad de Derecho de la UNED estamos realizando un estudio sobre la atencién sanitaria publica completa (urgente,
tratamientos continuados, consultas no urgentes, seguimiento de embarazadas y menores...) a las personas solicitantes de asilo
y refugio en Espafia, especificamente desde la legislacion nacional, europea e internacional. Sin embargo, la legislacién nacional
parece estar muy lejos de la realidad que se encuentran las asociaciones y por eso le pido su ayuda.

Segun nuestra interpretacion de la legislacion, los solicitantes tienen derecho a la atencién sanitaria completa

inmediata (simplemente con la "tarjeta blanca") desde el momento que interponen la solicitud de asilo (art. 16.2, 18.1f) de la
Ley de Asilo y art. 15 del Reglamento de la Ley de Asilo) hasta, por lo menos, la resolucién de denegacién. Sin embargo, la
realidad que enfrentan las asociaciones es muy diferente, pues los centros de salud y hospitales exigen algunas la Tarjeta Roja
(por lo que solo tendran acceso a partir del 62 meses en territorio) o a los 90 dias para ser considerados residentes. Asimismo,
no tienen derecho ni a la tarjeta sanitaria ni a la atencidn urgente, porque después les entregan una factura, lo que es
completamente contrario a la legislacidn europea (Directiva 2013/33/UE art 17.3) e internacional humanitaria.

* ¢Esta situacion es correcta, conforme a la legislacion vigente, segun vuestra interpretacion?

¢ ¢Cudando tendrian los solicitantes, segun la legislacidn vigente acceso a atencidn sanitaria?

¢ En el caso que no sea inmediato, una vez tengan "la Tarjeta Blanca" o el Documento acreditativo de la solicitud de
proteccion internacional, ¢ hasta tener derecho a la tarjeta sanitaria tienen derecho a la atencion urgente gratuita?

e (Hasta cuando tienen derecho a la atencidn sanitaria?

Por otro lado, cuando reciben la denegacién de la solicitud por parte de la Administracién, y deciden recurrir ante la Audiencia
Nacional, durante el periodo de tramitacién del recurso:

e (Tienen acceso a la atencidn sanitaria completa durante el recurso contencioso?
* ¢Para tener acceso tendrian que solicitarla como inmigrantes en situacién irregular, o se extiende el derecho atribuido
por la Tarjeta Roja, ya caducada?

Agradezco infinitamente su atencién y tiempo, a su vez, les rogaria, si es posible, que me remitieran una respuesta antes del 31
de enero.

Les deseo un excelente afio 2022.

Un cordial saludo,

Mariana Da Silva-Chasco

Facultad de Derecho de la UNED

Tel.: +34 678 061 746
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CONFIDENCIALIDAD. El contenido de este mensaje y el de cualquier documentacion anexa es confidencial y va
dirigido Unicamente al destinatario del mismo. Si Usted no es el destinatario, le solicitamos que nos lo indique, no
comunique su contenido a terceros y proceda a su destruccion.

CONFIDENTIALITY. The content of this message and any attached information is confidential and exclusively for the

use of the addresser. If you are not the addresser, we ask you to notify to the sender, do not pass its content and
delete the original.
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