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1. Introduccion

Este informe ha sido elaborado por la Clinica Juridica per la Justicia Social de la Facultat de
Dret de la Universitat de Valéncia dentro del proyecto estable de cooperacion celebrado entre
esta entidad y la Coordinadora Estatal de VIH y SIDA (CESIDA), y viene a complementar
estudios anteriores donde se ha investigado las garantias existentes respecto de la proteccion
del derecho a la salud de las personas migrantes que conviven con VIH. Concretamente, su
objetivo es identificar las barreras y dificultades en el acceso a la atenciéon médica y al
tratamiento farmacolédgico de las personas migrantes solicitantes de residencias temporales por
circunstancias excepcionales, dado que estos pueden tener un impacto especialmente
complicado en las personas que conviven con VIH o SIDA en Espaiia. Hemos de tener en
cuenta que las personas migrantes que pueden acceder a una residencia temporal por
circunstancias excepcionales se encuentran, inicialmente, en una posiciéon de vulnerabilidad
mayor que otras, dado que partimos de una situacion administrativa irregular que limita el
acceso a una pluralidad de derechos. Dentro de estos encontramos, de facto, el derecho a la
salud. Al no estar recogido dentro del catdlogo de derechos fundamentales, sino como un
principio rector de la politica social y econdémica (articulo 43 CE), su regulacion sufre de

constantes modificaciones, muchas de ellas regresivas, como las sucedidas en el afio 2012!.
Esta realidad presenta al menos, dos dificultades.

Por un lado, la falta de compromiso por parte del poder legislativo en la garantia efectiva y
universal del derecho a la salud, considerado como humano por parte de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos?, y que es fundamental en la garantia de otros, como el
derecho a un nivel de vida adecuado. Ademas, y por lo que expondremos a continuacion, esto
supone un incumplimiento de las obligaciones adquiridas por Espana a través de la ratificacion
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), dado que
el articulo 123 compromete a los Estados parte a reconocer el derecho de toda persona al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

! 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; o 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.

2 Articulo 26 United Nations. (s. f.). La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos | Naciones Unidas.
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of~-human-rights

3 https://www.ohchr.org/sites/default/files/cescr SP.pdf
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En Espafia, la construccion de un sistema de salud publico, gratuito, de calidad y universal* ha
sido un proceso prolongado que culminé con la promulgacion de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. La redaccion original del articulo
3.1 reconocia como titulares del derecho a la salud a todos los espafioles y los extranjeros en el
territorio nacional en los términos previstos en el articulo 12 de la Ley Organica 4/2000. En la
practica, y dado que la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, regula la obligacion de la contratacion de un
seguro de salud en unas situaciones muy concretas, la Ley 16/2003 ampliaba de forma
importante las personas que podian acceder al sistema publico de forma gratuita, incluyendo a
las personas extranjeras en situacion irregular, y a aquellas que no lo estuvieran pero para las

que la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, no estableciera ninglin requisito especifico.

Sin embargo, como hemos comentado, esta situacion cambidé en el afio 2012 con la
promulgacion del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril y el Real Decreto 1192/2012, de 3
de agosto, que expulsaron del sistema a grupos poblacionales a través de la modificacion del
mencionado articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo. A partir de ese momento, se exigid
ser afiliado a la Seguridad Social, ser pensionista, ser perceptor de cualquier otra prestacion
periddica de la Seguridad Social, como la prestacion o el subsidio por desempleo, o haber
agotado estas y figurar como demandante de empleo. Ademas, se cre6 el articulo 3.ter de Ley
16/2003, de 28 de mayo, que garantizaba a las personas en situacion administrativa irregular la
asistencia de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la
situacion de alta médica, la asistencia al embarazo, parto y postparto, y la inclusion de los

extranjeros menores de dieciocho afios.

Y es precisamente esta circunstancia la que va en contra de las obligaciones adquiridas por la
ratificacion del PIDESC. Como hemos comentado, el articulo 12 del PIDESC obliga a los
Estados parte a asegurar el nivel de disfrute del mas alto nivel posible, lo que establece un
principio de no regresividad. Es decir, una vez hemos alcanzado un nivel de disfrute de un
derecho reconocido en el PIDESC, este no puede ser degradado. Ademas, esta situacion
contradice el principio de progresividad, que exige a los Estados parte a continuar ampliando
y desarrollando las protecciones garantizadas por los derechos en la medida de sus
posibilidades, y también los grupos poblacionales a los que se les reconocen. Por lo tanto, la

aprobacion y aplicacion de los Reales Decretos comentados produjo una situacion regresiva en

4 Articulo 2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo.
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la proteccion del derecho a la salud que ignoraba las obligaciones internacionales adquiridas
por Espana, desconociendo que, los tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en el BOE, forman parte del ordenamiento interno, y sus disposiciones
solo pueden ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional®, circunstancia que

no ocurrio en este caso.

La segunda de las dificultades se compone de las situaciones anomicas que sucedieron a la
promulgacion de los Reales Decretos. Por un lado, diversas comunidades autonomas, como la
Comunitat Valenciana®, reaccionaron creando su propia legislacion que tenia por objetivo
continuar asegurando un acceso al derecho a la salud en las condiciones anteriores al 2012. Sin
embargo, esta fue recurrida por el Gobierno central’ ante el Tribunal Constitucional, que acabd
declarandola inconstitucional. No fue hasta el afio 2018, con la promulgacion del Real Decreto-
ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud, cuando el
gobierno central volvidé a modificar el articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, ampliando
la definicion de titular del derecho a la sanidad, pero sin derogar expresamente los Reales
Decretos del 2012 (por lo que partes de ellos contintian en vigor), y manteniendo las diferencias
entre las personas extranjeras en situacion administrativa regular e irregular. Esta realidad
dificulta el entendimiento general de cudles son las garantias concretas de sus titulares®, al
existir una dispersion normativa importante que genera situaciones antindmicas que no en
pocas ocasiones son solucionadas por instrucciones ministeriales que establecen

interpretaciones normativas restrictivas, la legitimidad de las cuales puede ser cuestionada.

Por lo tanto, el reconocimiento integral del derecho a la salud de las personas extranjeras
independientemente de la regularidad o irregularidad de su estado migratorio, y especialmente
de aquellas que se encuentran en una posiciéon mas complicada por convivir con situaciones de

salud que requieren un atencién continuada, no Unicamente médica, sino también

5 Articulo 96 de la Constitucion espafiola.

¢ Decreto-ley 3/2015, de 24 de julio, del Consell, por el que se regula el acceso universal a la atencion sanitaria en la Comunitat
Valenciana.

7 Sentencia 145/2017, de 14 de diciembre de 2017. Recurso de inconstitucionalidad 6022-2015. Interpuesto por el presidente
del Gobierno respecto del Decreto-ley del Consell de la Generalitat Valenciana 3/2015, de 24 de julio, por el que se regula el
acceso universal a la atencion sanitaria en la Comunidad Valenciana. Competencias sobre condiciones basicas de igualdad,
inmigracion y extranjeria, sanidad y régimen econoémico de la Seguridad Social: nulidad de la norma legal autonémica que
extiende la cobertura sanitaria a sujetos no incluidos en el Sistema Nacional de Salud (STC 134/2017).

8 De hecho, si se consulta la pagina electronica sobre el reconocimiento de la asistencia sanitaria del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, se contintia haciendo la diferenciacion entre asegurados y beneficiarios, cuando la redaccion dada al articulo
3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo por el Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio habla de titulares del derecho.
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farmacologica exigiria, de acuerdo con lo que hemos expuesto anteriormente, una modificacion
normativa que, por un lado, derogue explicitamente los R. D. del ano 2012, y que reconozca
como titulares del derecho a la salud a todas las personas que se encuentran en Espafia con
intencion de residir de forma permanente, teniendo en cuenta la especial situacion de aquellas
que han tenido que abandonar el lugar donde residian por la imposibilidad de poder acceder a

la atencion médica o la farmacologia que necesitan.
VIH y derechos humanos

Abordar esta situacion desde el enfoque de los Derechos Humanos, ubicandolo en el contexto
de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, permite entender como surge y se
desarrolla este fendmeno desde sus fundamentos. La realidad de las personas que conviven con
VIH o SIDA muestra la inequidad en el pleno goce de los derechos que experimenta este grupo

social.

En este sentido, la realidad del VIH no puede abordarse unicamente desde una perspectiva de
salud, sino que es también un desafio social que impacta sobre todos los aspectos de la vida del
individuo, por lo que requiere de un abordaje integral. Muchas veces el trato hacia las personas
que conviven con VIH y la dificultad para defender sus derechos se basan en el
desconocimiento y el temor aprendido socialmente, asi como en el miedo a la enfermedad y a
la muerte. A pesar de los avances tratamiento del VIH que han llegado a cronificarlo o incluso
a curarlo’, las personas que conviven con estos atin se enfrentan a estigmas y dificultades, como

por ejemplo:

e La falta de concienciacion y de educacion social. Aunque ha habido esfuerzos por
deconstruir falsas creencias sobre el VIH, ain existe una falta de concienciacion y
comprension general sobre la realidad de las personas que conviven con ellas, que
contribuye a la propagacion de mitos e informacion falsa sobre como se transmite el

virus y como se puede vivir con €l;

e La carga emocional y psicoldgica de vivir con VIH puede dar lugar a problemas de

salud mental. El estigma social y la discriminacion pueden agravar estos problemas, y

? https://www.bbc.com/mundo/noticias-65361443

Clinica Juridica per la Justicia Social | Facultat de Dret | Universitat de Valéncia 7
clinica@uv.es | uv.es/clinica



es por esto por lo que las personas que conviven con VIH necesitan una atencion de a

su salud integral, no inicamente el tratamiento antirretroviral;

e [as personas que conviven con VIH a veces se enfrentan a situaciones discriminatorias
en su lugar de trabajo, ya sea en la contratacion, la promocion o la retencion del empleo.

Esto puede llevar a la pérdida de ingresos y aumentar las dificultades econémicas;

e Lapercepcion errdnea y el estigma asociado al VIH pueden llevar al aislamiento social,

ya que las personas pueden temer compartir su estado serolégico con otros.

Es fundamental abordar estos problemas a través de la educacion, la concienciacion, la
promocion de la igualdad y la lucha contra el estigma para mejorar la calidad de vida de las
personas que viven con VIH. Ademas, como afirmamos, es esencial garantizar un acceso

equitativo a la atencion médica y a los recursos de apoyo'.
Impacto del VIH en la poblacion migrante

Los flujos migratorios responden a una pluralidad de factores, el estudio de los cuales no
corresponde a este informe. Encontramos migrantes que abandonan el lugar donde viven por
la violencia, la guerra, la falta de alimentos, de expectativas laborales, los desastres naturales,
el cambio climatico, o las limitaciones o prohibiciones de poder desarrollar su propio plan de
vida de acuerdo con sus convicciones, entre muchas otras. Especialmente resefiable es la
situacion de aquellas personas que deben abandonar su comunidad por la imposibilidad de
acceder de forma regular a la atencion sanitaria y farmacolédgica cuando estas conviven con

VIH!.

En el Estado espafiol se han notificado desde el afio 2003 un total de 66.964 nuevos
diagnosticos por VIH. En el afo 2022 y hasta el 30 de junio de 2023 se ha recibido la
notificacion de 2.956 nuevos diagnoésticos, lo que representa una tasa de 6,23 por 100.000
habitantes. En el afio 2022, el 46,5% de los nuevos diagndsticos se realizd en personas
originarias de otros paises. Tras los espafioles (51.5%), el origen mas frecuente fue el

latinoamericano (31,5%). Cabe destacar que en el caso de las mujeres el 60,2% de los nuevos

10 Corisco, M. (2022, 13 mayo). Por qué el VIH sigue siendo una enfermedad estigmatizada después de 40 afios. EI Pais.

Il International Organization of Migration, Vih y Movilidad de la Migracion, Recuperado de:

https://www.iom.int/sites/g/files/tmzbdl486/files/documents/mhd _infosheet hiv_10.05.2019 es.pdf
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diagnosticos habian nacido fuera de Espafia'?. Puesto que las personas de otros paises suponen
casi la mitad de los nuevos diagnosticos de VIH en 2022, es necesario diversificar los
programas de prevencion, tratamiento y atencion para adaptarlos a las necesidades de este

colectivo, social y culturalmente muy heterogéneo.

Por lo tanto, lo que muestran estos datos es la obligacion vital que tienen de desplazarse una
parte de las personas migrantes que conviven con VIH por no obtener los cuidados médicos y

la atencion farmacoldgica necesaria en su pais de origen.

12 Unidad de vigilancia de VIH, ITS y hepatitis. Vigilancia Epidemioldgica del VIH y SIDA en Espafia 2022: Sistema de
Informacién sobre Nuevos Diagnosticos de VIH y Registro Nacional de Casos de Sida. Centro Nacional de Epidemiologia.
Instituto de Salud Carlos III/ Division de control de VIH, ITS, Hepatitis virales y tuberculosis. Ministerio de Sanidad. Madrid;
noviembre de 2023.
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2. Analisis normativo y critico

El presente estudio tiene por objetivo analizar como se reconoce el derecho a la salud dentro
de las diversas residencias temporales por circunstancias excepcionales recogidas en la Ley de
Extranjeria y en el reglamento que la desarrolla. Esto no es una tarea facil. Ademas de la
dispersion normativa en materia de salud explicada en parrafos anteriores, hemos de tener en
cuenta que la regulacion de extranjeria también presenta complicaciones que hacen que no
siempre sean claros cudles son los requisitos para el reconocimiento del derecho a la salud, qué

procedimiento se debe seguir, o de quién depende ese reconocimiento.
Asi, se tendra en cuenta la siguiente normativa:

En primer lugar, el Titulo V del 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
Espaia y su integracion social, tras su reforma por la Ley Orgéanica 2/2009, ademas de las

diversas instrucciones de la Secretaria de Estado de Migraciones'? en este sentido.

En segundo lugar, consideraremos la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, y las modificaciones realizadas por el Real Decreto-ley 16/2012 y
el Real Decreto-ley 7/2018 de 27 de julio, sobre el Acceso Universal al Sistema Nacional de
Salud, dado que han marcado un antecedente importante para la sanidad publica de nacionales

y extranjeros.

De esta forma, el presente informe se organizard alrededor del estudio de los siete tipos de
autorizaciones de residencia temporal por circunstancias excepcionales que se recogen en el

titulo V del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, y que son los siguientes:
1. Arraigo:
A. Laboral
B. Social

C. Familiar

D. Para la formacién

13 Como por ejemplo la instruccion 1/2022 sobre el Arraigo para la formacién y otras cuestiones comunes a las autorizaciones
de residencia temporal por motivos de arraigo previstas en el articulo 124 del reglamento de extranjeria, aprobado por el RD
557/2011, de 20 de abril; o la Instruccion 2/2021 sobre la Autorizacion de Residencia Temporal y Trabajo por Circunstancias
Excepcionales de Mujeres Extranjeras Victimas de Violencia de Género.
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2. Proteccion internacional.

3. Razones humanitarias.

4. Colaboracion con autoridades, razones de seguridad nacional o interés publico.
5. Mujeres extranjeras victimas violencia de género y violencia sexual.

6. Colaboracion contra redes organizadas.

7. Victimas de trata de seres humanos.

Con el objetivo de presentar todas las ideas de forma sistematica, para cada uno de ellos se
realizard un estudio de lo que establece el RD 557/2011, de 20 de abril, se investigara si existen
otros documentos, como por ejemplo instrucciones, que establezcan praxis concretas en la
aplicacion de estos, y finalmente se analizara criticamente la situacion con el fin de realizar
sugerencias que mejoren la situacion de las personas que se ven afectadas negativamente por

esta situacion, y en especial, las personas que conviven con VIH.
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2.1. Arraigo

De acuerdo con la normativa, el arraigo es el vinculo que une al ciudadano extranjero con el
lugar en que reside y puede ser de distinta naturaleza. Este ha de ser relevante para apreciar el
interés del solicitante en residir en el pais, de tal forma que resulte prevalente para la concesion

del permiso de residencia solicitado.

Se debe tener en consideracion que, si el extranjero requiere de atencion médica antes de
solicitar cualquiera de los tipos de arraigo, podra recibirla de acuerdo con lo estipulado en el
articulo 3 ter apartado 3, de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, debido a que, en la mayoria de las situaciones, se encuentran en una
situacion administrativa irregular. Este articulo destaca que seran las comunidades autonomas
las que fijaran el procedimiento para la solicitud y expedicion del documento que acredite a las
personas extranjeras la prestacion asistencial de salud. No obstante, al momento de regularizar
su situacion administrativa, es decir, pertenecer a algln tipo de arraigo, la persona extranjera
tendra reconocida la titularidad del derecho a la salud a través del articulo 3.2.c) de la Ley

16/2003, de 28 de mayo.

En consecuencia, el articulo 124 del R. D. 557/2011, de 20 de abril, desarrolla las
autorizaciones de residencia por razones de arraigo laboral, social, familiar y para la formacion

de extranjeros estableciendo una serie de requisitos que desarrollaremos a continuacion.
2.1.1. Arraigo laboral

En primer lugar, analizaremos el arraigo laboral, que es aquel por el cual podran obtener una
autorizacion de residencia los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia
durante un periodo minimo de dos afios inmediatamente anteriores a la presentacion de la
solicitud, siempre que carezcan de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen o en
el pais o paises en que haya residido durante los ultimos cinco afios. Ademas, deben demostrar

la existencia de relaciones laborales cuya duracion no sea inferior a seis meses.

A los efectos de acreditar la relacion laboral y su duracion, el interesado debera presentar
cualquier medio de prueba que acredite la existencia de una relacion laboral previa realizada
en situacion legal de estancia o residencia. A estos efectos se acreditard la realizacion, en los
ultimos 2 afios, de una actividad laboral que suponga, en el caso de actividad por cuenta ajena,

como minimo una jornada de 30 horas semanales en el periodo de 6 meses o de 15 horas
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semanales en un periodo de 12 meses, y en el caso del trabajo por cuenta propia, una actividad

continuada de, al menos, seis meses.
2.1.2. Arraigo social

Para el arraigo social, la ley menciona que podran obtener este tipo de autorizacion de
residencia los extranjeros que acrediten la permanencia continuada en Espafia durante un
periodo minimo de tres afios y, de forma acumulativa, los siguientes requisitos: carecer de
antecedentes penales en Espafa y en su pais de origen o en el pais o paises en que haya residido
durante los ultimos cinco afios, contar con un contrato de trabajo firmado por el trabajador y el

empresario en el momento de la solicitud para un periodo que no sea inferior a un afio.

En el caso de desarrollo de actividades en una misma ocupacion, trabajando parcialmente y de
manera simultanea para mas de un empleador, se admitira la presentacion de varios contratos,
todos ellos de duracion minima de un afo, y cuya suma debe representar una jornada semanal
no inferior a treinta horas en el computo global; contar con un contrato de trabajo firmado por
el trabajador y el empresario que garantice al menos el salario minimo interprofesional o el
salario establecido, en su caso, en el convenio colectivo aplicable, en el momento de la
solicitud, y cuya suma debe representar una jornada semanal no inferior a treinta horas en el
computo global y garantizar al menos el salario minimo interprofesional. El contrato podra
tener una duracion de minimo 20 horas en los casos que se acredite tener a cargo menores o
personas que precisen medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica. Podra

presentarse mas de un contrato de trabajo en los siguientes supuestos;

e Tener vinculos familiares con otros extranjeros residentes (conyuges o parejas de hecho
registradas, ascendientes y descendientes en primer grado y linea directa) o presentar

un informe de arraigo que acredite su integracion social.

En este tipo de arraigo, al constar como requisito el compromiso de contratacién entre el
empleador y la persona extranjera, se puede afirmar que existira una vinculacion con la
Seguridad Social y por ende los derechos que se le atribuyen de acuerdo con el articulo 3 de la

Ley 16/2003, que serdn reconocidos de oficio sin necesidad de realizar ninglin tramite.
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2.1.3 Arraigo Familiar

Al arraigo familiar podran acceder aquellas personas extranjeras que se encuentren en las

siguientes situaciones:

a)

b)

Cuando se trate de padre o madre, o tutor, de un menor de nacionalidad
espafiola, siempre que la persona progenitora o tutora solicitante tenga a cargo
al menor y conviva con éste o esté al corriente de las obligaciones paternofiliales
respecto al mismo. Asimismo, cuando se trate de persona que preste apoyo a la
persona con discapacidad de nacionalidad espafiola para el ejercicio de su
capacidad juridica, siempre que la persona solicitante que presta dicho apoyo
tenga a cargo a la persona con discapacidad y conviva con ella. En este supuesto
se concedera una autorizacion por cinco afios que habilita a trabajar por cuenta

ajena y por cuenta propia;

Cuando se trate del conyuge o pareja de hecho acreditada de ciudadano o
ciudadana de nacionalidad espafiola. También cuando se trate de ascendientes
mayores de 65 afios, o0 menores de 65 afios a cargo, descendientes menores de
21 afos, o mayores de 21 afios a cargo, de ciudadano o ciudadana de
nacionalidad espafiola, o de su conyuge o pareja de hecho. Se concedera una

autorizacion por cinco afios que habilita a trabajar por cuenta ajena y propia;

Cuando se trate de hijos de padre o madre que hubieran sido originariamente

espafioles.

Una vez concedido este tipo de arraigo se le reconocera la titularidad del derecho a la salud a

través del articulo 3.2.c) de la Ley 16/2003, de 28 de mayo. Ademas, y dado que se concede

una autorizacion que habilita a trabajar por cuenta ajena o propia, si accede al mercado laboral

en cualquier de las dos modalidades quedara vinculado con el sistema de Seguridad Social

procediéndose de oficio al reconocimiento.

2.1.4. Arraigo para la formacion

Para este tipo de arraigo, la normativa establece que podran obtener una autorizacion de

residencia, por un periodo de doce meses, los extranjeros que acrediten la permanencia

continuada en Espafa durante un periodo minimo de dos afios. Ademads, deberan cumplir, de
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forma acumulativa, los siguientes requisitos: carecer de antecedentes penales en Espafia y en
su pais de origen o en el pais o paises en que haya residido durante los ultimos cinco y
comprometerse a realizar una formacion reglada para el empleo o a obtener un certificado de
profesionalidad, o una formacién conducente a la obtencion de la certificacion de aptitud
técnica o habilitacion profesional necesaria para el ejercicio de una ocupacion especifica o una
promovida por los Servicios Publicos de Empleo y orientada al desempeno de ocupaciones
incluidas en el Catalogo al que se refiere el articulo 65.1, o bien, en el &mbito de la formacion
permanente de las universidades, comprometerse a la realizacion de cursos de ampliacion o
actualizacion de competencias y habilidades formativas o profesionales asi como de otras

ensefnanzas propias de formacidon permanente.

La instruccion SEM1/2022'4 sobre el arraigo para la formacion y otras cuestiones comunes a
las autorizaciones de residencia temporal por motivos de arraigo previstas en el articulo 124
del Reglamento de Extranjeria, aprobado por el RD 557/2011, de 20 de abril, hace un andlisis
de los requisitos mencionados anteriormente, pero también hace mencidn a la autorizacion de
residencia y trabajo tras la finalizacién de la formacion. En este sentido, manifiesta que, la
persona que haya obtenido una autorizacion de residencia en virtud del articulo 124.4, y durante
la vigencia de la autorizacion de residencia, podré solicitar una autorizacién de residencia y
trabajo ante la Oficina de Extranjeria, de dos afios de duracion, que habilitara a trabajar por

cuenta ajena y estard condicionada al alta en la Seguridad Social.

14 Tnstruccion Sem 1/2022 sobre el arraigo para la formacion y otras cuestiones comunes a las autorizaciones de residencia
temporal por motivos de arraigo previstas en el articulo 124 del reglamento de extranjeria, aprobado por el R. D. 557/2011, de
20 de abril. Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones.
Ver: https://www.inclusion.gob.es/documents/410169/2181659/instrucciones+arraigo+para-+latformaci%c3%b3n.pdf/a0186
3be-d209-4437-2def-5f45171e5f9c¢?t=1686314385982
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2.2. Proteccion internacional

Siguiendo nuestro andlisis, la ley menciona la Proteccion Internacional en el articulo 125. Para
una mejor comprension, consideramos pertinente comentar que el derecho a la proteccion
internacional es el dispensado a las personas de otros paises y a los apatridas que, sin reunir los
requisitos para obtener el asilo o ser reconocidas como refugiadas, pero respecto de las cuales
se den motivos fundados para creer que si regresasen a su pais de origen en el caso de los
nacionales o, al de su anterior residencia habitual en el caso de los apatridas, se enfrentarian a
un riesgo real de sufrir alguno de los dafos graves previstos en la Ley 12/2009, de 30 de
octubre, reguladora del Derecho de Asilo y la Proteccion Subsidiaria, y que no pueden o, a
causa de dicho riesgo, no quieren, acogerse a la proteccion del pais de que se trate, siempre que

no exista alguna de las causas de exclusion o denegacion establecidas en la mencionada Ley.

Frente a ello, la ley podra conceder una autorizacién de residencia, con habilitacion para
trabajar, por razones de proteccion internacional a las siguientes personas, extranjeros no

nacionales de paises comunitarios:

e A las que el ministro del Interior, a propuesta de la Comision Interministerial de
Asilo y Refugio, haya autorizado la permanencia en Espafia por razones
humanitarias, tras inadmision a tramite o denegacion de solicitud de proteccion

internacional;

e A las que el ministro del Interior, a propuesta de la Comision Interministerial de
Asilo y Refugio, haya autorizado la permanencia en Espafia por razones
humanitarias distintas de las sefialadas en el estatuto de proteccion subsidiaria a

personas vulnerables;

e Desplazados a los que se les ha concedido el régimen de proteccion temporal
(nacionales de un tercer Estado o apatridas obligados a abandonar su pais o region
de origen o evacuados y los amparados por declaracion general adoptada por el

Consejo de la UE o acuerdo del Consejo de Ministros espafiol);

e Otros supuestos que pueda prever la normativa en materia de proteccion

internacional.
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Para esta situacion, la Ley 12/2009, de 30 de octubre, estipula en el articulo 16.2 que los
solicitantes de proteccion internacional tendran derecho a asistencia sanitaria y a asistencia
juridica gratuita, que se extendera a la formalizacion de la solicitud y a toda la tramitacion del
procedimiento, y que se prestara en los términos previstos en la legislacion espafiola en esta
materia. De la misma manera, al tener autorizacion para trabajar, la persona que encuentre un
trabajo quedara vinculada con el sistema de Seguridad Social, y por lo tanto, se le reconocera
la titularidad del derecho a la salud a través del articulo 3.2.c) de la Ley 16/2003, de 28 de

mayo, de oficio.

Clinica Juridica per la Justicia Social | Facultat de Dret | Universitat de Valéncia 17
clinica@uv.es | uv.es/clinica



2.3. Razones humanitarias

Para este caso, se podra conceder una autorizacion por razones humanitarias a los extranjeros
victimas de los delitos tipificados en los articulos 311 a 315, 511.1 y 512 del Coédigo penal, de
delitos en los que haya concurrido la circunstancia agravante de comision por motivos racistas,
antisemitas o de otra clase de discriminacion tipificada en el articulo 22.4 del Codigo Penal, o
de delitos por conductas violentas ejercidas en el entorno familiar, siempre que haya recaido
resolucion judicial finalizadora del procedimiento judicial en la que se establezca la condicion
de victima de tales delitos, también a extranjeros que acrediten sufrir una enfermedad
sobrevenida de caracter grave que requiera asistencia sanitaria especializada, no accesible en
su pais de origen, y que el hecho de ser interrumpida o de no recibirla suponga un grave riesgo
para la salud o la vida. A los efectos de acreditar la necesidad, serd preciso un informe clinico
expedido por la autoridad sanitaria correspondiente. Excepcionalmente, no se requerird que la
enfermedad sea sobrevenida en el caso de necesidad de prolongar la permanencia de un menor
extranjero que se haya desplazado temporalmente a Espafia a efectos de tratamiento médico en
base a lo previsto en el articulo 187 de este Reglamento, una vez agotada la posibilidad de
prorrogar la situacion de estancia y siempre que dicha permanencia sea imprescindible para la
continuacion del tratamiento. La renovacion de este tipo de autorizaciones se vinculard al

tiempo minimo necesario para completar el tratamiento.

Finalmente, a los extranjeros que acrediten que su traslado al pais del que son originarios o
proceden, a efectos de solicitar el visado que corresponda, implica un peligro para su seguridad
o la de su familia, y que retinen los demas requisitos para obtener una autorizacioén temporal de

residencia o de residencia y trabajo.

Para comprender lo anterior, es fundamental analizar como el Tribunal Supremo, en su STS
782/2007, de 10 de enero de 2007'5, se pronunci6 respecto del significado del concepto

enfermedad sobrevenida y cdmo ha sido su aplicacion en un caso en concreto.

Asi, en el fundamento juridico 9, el Tribunal afirma que “la palabra «sobrevenida» que el Real
Decreto utiliza en el nam. 4.b) del art. 45 pretende satisfacer una necesidad que afecta a la
salud, e, incluso, en determinadas situaciones a la vida de quien se enfrenta a ella de alguien

que se halla en Espafia cualquiera que sea su situacion y que pueda acreditar que durante su

15 ECLL:ES:TS:2007:782
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permanencia en nuestro pais ha contraido la enfermedad o dolencia o se le ha manifestado la
misma, quedando a juicio de los informes clinicos expedidos por la autoridad sanitaria
competente la acreditacion de esa necesidad. Y de igual modo pretende evitar el propdsito sin
duda verosimil del extranjero que sabedor de que se halla en esa situacion de enfermedad y
conocedor de que la misma puede ser atendida por el sistema sanitario nacional accede a
nuestro pais con ese fin y solicita una autorizacion de residencia temporal por razones

humanitarias alegando para ello la necesidad de ser tratado de la enfermedad que padece”!®.

Consideramos que, pese a que el analisis que realiza el Tribunal Supremo estd basado en el
Real Decreto 2393/2004, que es el anterior al actual, el significado de sobrevenida no ha
cambiado en el RD 557/2011, dado que el articulo que lo incorpora a la nueva regulacion tiene
la misma redaccion que el anterior, por lo que entendemos que el Tribunal Supremo deberia

seguir la misma interpretacion para casos futuros.

Sin embargo, la sentencia del Juzgado Contencioso Administrativo Num. 1 de Bilbao de 20 de
febrero de 20237, que reinterpreta el concepto sobrevenida a partir de la definicion de la RAE,
afirma que sobrevenido es “lo que acontece ademas o después de”. Por lo tanto, llega a la
conclusion de que, en el caso que juzga, aunque la existencia de la enfermedad tuvo su origen
fuera de Espafia, y era crdnica al llegar a nuestro pais, el ciudadano extranjero se encontraba
en seguimiento en Espafia con un plan de tratamiento que no podia seguir en su pais de origen.
Por ello el juez entiende que al haberse decidido por primera vez en todo el curso de la
enfermedad la alternativa terapéutica en Espafa y, por lo tanto, el tratamiento a seguir, la
situacién cumplia con la exigencia de ser una enfermedad sobrevenida. Para el juzgador, deben
distinguirse dos momentos en el procedimiento médico en cuestion, por un lado, el acaecido
en su pais de origen, donde se aprecia la enfermedad, y, por otro, la decision del tratamiento a
seguir, que sucedié en Espafa, y esto se considera una nueva situacion sobrevenida dentro del

curso de la enfermedad.

Esta sentencia, que en el momento actual se encuentra recurrida, entendemos que realiza una
evolucion interpretativa del concepto de enfermedad sobrevenida, que es garantista con el

derecho a la salud. Una persona con una enfermedad cuyo un plan terapéutico no puede ser

16 STS 782/2007, de 10 de enero de 2007 F° J° 9.

17 Sintesis del Caso JCA Bilbao: Ciudadano mauritano, de origen saharaui, con enfermedad grave (insuficiencia renal),
imposible de ser tratada en su pais de origen. A través de un certificado del ministerio de salud mauritano legalizado, se acredita
la imposibilidad de asistencia sanitaria especializada en su pais, por lo que no se podria realizar el trasplante de rifion. Sentencia
28/2023, Juzgado Contencioso Administrativo N°1 Bilbao, de 20 de febrero de 2023.
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seguido en el lugar donde reside por circunstancias ajenas a ella, se ve obligada a emigrar. De
este modo, cuando una persona que convive con VIH no tiene un acceso al tratamiento
antirretroviral de forma periddica, y al resto de controles y pruebas médicas necesarias para
asegurar su estado de salud, debe cambiar de lugar de residencia para no poner en peligro su
vida. La interpretacion del Tribunal Supremo del concepto de enfermedad sobrevenida,
teniendo en cuenta el contexto, es decir, que es una autorizacion de residencia por
circunstancias excepcionales (articulos 31.3 Ley 4/2000 y 126.2 RD 557/2011), no tiene en
cuenta esta realidad, al realizar una interpretacion restrictiva que, a nuestro parecer, no
encuentra acomodo cuando se analiza desde la perspectiva de la proteccion del derecho a la
salud desde el plano de los derechos humanos. Ademas, si revisamos el resto de los requisitos
establecidos por el articulo 126.2 RD 557/2011'8, podemos concluir que las personas migrantes
que convivan con VIH! cuyo plan de tratamiento no sea accesible en el lugar donde residen,
y que lleguen a Espafa, deberian tener la posibilidad de poder acceder a este tipo de

autorizacion.

'8 Que sea una enfermedad de caricter grave, que requiera asistencia personalizada, que esa asistencia no sea accesible en su
pais de origen, o que el tratamiento no pueda ser interrumpido y que de no recibirlo suponga un grave riesgo para la salud o la
vida.

190 cualquier otra enfermedad de carécter grave.
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2.4. Colaboracion con autoridades, razones de seguridad nacional o interés publico

Se podra conceder una autorizacion de residencia temporal a las personas que colaboren con
las autoridades administrativas, policiales, fiscales o judiciales en cuestiones ajenas a la lucha
contra redes organizadas, o cuando concurran razones de interés publico o seguridad nacional

que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espana.

Para poder solicitar esta autorizacion de residencia hay que cumplir unos requisitos previos en

ambas modalidades:

e No ser ciudadano de un Estado de la Union Europea, del Espacio Econdmico Europeo
o de Suiza, o familiar de ciudadanos de estos paises a los que les sea de aplicacion el

régimen de ciudadano de la Union.

e C(Carecer de antecedentes penales en Espafia y en anteriores paises de residencia durante

los ultimos cinco afios, por delitos existentes en el ordenamiento espafiol.

e No tener prohibida la entrada en Espafia y ser rechazable en el espacio territorial de

paises con los que Espafia tenga firmado un convenio.

e No encontrarse dentro del plazo de compromiso de no retorno a Espafia que el

extranjero haya asumido al retornar voluntariamente a su pais de origen.

2.4.1. Autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por

colaboracion con autoridades administrativas o interés publico

Regulada en los articulos 127 a 130 del Real Decreto 557/2011, asi como el articulo 31.3 de la
Ley Organica 4/2000, para acceder a esta autorizacion tienen que existir razones de interés
publico que justifiquen la concesion de la autorizacion, asi como colaborar con la
administracion laboral, acreditando ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social haber
estado trabajando en situacion irregular durante un periodo minimo de 6 meses en el ultimo

ano.

En el supuesto de tratarse de un interés publico, la Secretaria de Estado de Migraciones
concederd una autorizacion de residencia de un afio, ademas, el extranjero puede solicitar, la
correspondiente autorizacion para trabajar de manera simultdnea con la solicitud de residencia

o durante el periodo de vigencia de esta.
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En el supuesto de colaboracion con la autoridad laboral, la Direccion General de Migraciones
concederd una autorizacion de residencia de un afio de duracion que habilitara para trabajar por

cuenta ajena y por cuenta propia.

2.4.2 Autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales por

colaboracion con autoridades policiales, fiscales, judiciales o seguridad nacional

Regulada en los articulos del 62 al 69, 103 al 108 y 127 a 130 del Real Decreto 557/2011, asi
como el articulo 31.3 de la Ley Organica 4/2000, asi como en la Ley 12/2012, de 26 de
diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios y
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. El requisito para acceder a esta autorizacidon es colaborar con
autoridades policiales, fiscales o judiciales, o haya razones de seguridad nacional que justifique

la concesidn de la autorizacion.

La autorizacion concedida tendra una vigencia de un afio. Se podra prorrogar la autorizacion
de residencia siempre que se aprecie por las autoridades competentes que permanecen las
razones que motivaron su concesion. Las prorrogas también tendran una vigencia de un afio.
Soélo en el caso de que las autoridades concluyesen que han cesado las razones que motivaron
la concesion, los titulares, al término de la vigencia de la autorizacidén, podran solicitar
autorizacion de residencia o residencia y trabajo. El extranjero puede solicitar la
correspondiente autorizacion para trabajar de manera simultanea con la solicitud de residencia

por circunstancias excepcionales o durante el periodo de vigencia de aquélla.

Para las autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales que no lleven aparejado
una la posibilidad de inclusion en la seguridad social habria, se debe seguir el procedimiento
correspondiente al articulo 3.ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, que establece que serdn las comunidad auténomas las que en el
ambito de sus competencias, fijaran el procedimiento para la solicitud y expedicién del
documento certificativo que acredite a las personas extranjeras para poder recibir la prestacion
asistencial. Ademads, también deberemos comprobar si en esa C. A. existe algin plan o

actuacion concreta respecto del VIH?.

20 Ver el informe realizado en afio anterior por la Clinica Juridica per la Justicia Social para CESIDA, La garantia del derecho
a la sanidad de las personas en situacion administrativa irregular que conviven con VIH: andlisis de la regulacion de las
diferentes CC. AA.
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En el caso de que se solicite una autorizacion de trabajo y se acceda efectivamente a un puesto,
quedard incluido en el régimen de la Seguridad Social, por lo que se reconoce de oficio la
titularidad del derecho de acuerdo con el articulo 3.2.c) de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, sin

tener que realizar ninglin tramite.
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2.5. Mujeres extranjeras victimas violencia de género y violencia sexual

Lanormativa en cuanto a esta autorizacion estd regulada en el articulo 31 bis de la Ley Organica
4/2000, en los articulos 131 a 134 del Real Decreto 557/2011, y en la instruccion de la
Secretaria de Estado de Migraciones 2/2021 sobre autorizacion de residencia temporal y trabajo

por circunstancias excepcionales de mujeres extranjeras victimas de violencia de género.

Podran acceder a la autorizacion, con independencia de cudl sea su situacion administrativa en
Espafia, las mujeres extranjeras victimas de violencia de género que asi lo soliciten y que

cumplan con los requisitos establecidos:

e No ser ciudadana de un Estado de la Union Europea, del Espacio Econdmico Europeo
o de Suiza, o familiar de ciudadano de estos paises a los que les sea de aplicacion el
régimen de ciudadano de la Union.

e Haber denunciado ser victima de violencia de género o de violencia sexual, y poder
aportar una orden de proteccion, por la autoridad judicial competente en el marco del
proceso penal; o un informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios

de violencia de género o de violencia sexual.

Para la concesion definitiva de la autorizacion de residencia temporal por circunstancias
excepcionales se requerira que el procedimiento penal concluya con sentencia condenatoria o
con una resolucion judicial de la que se deduzca que la mujer ha sido victima de violencia de
género o de violencia sexual, incluido el archivo de la causa por encontrarse el imputado en

paradero desconocido o el sobreseimiento provisional por expulsion del denunciado

En el supuesto de que el procedimiento penal concluya sin que pueda deducirse la situacion de
violencia de género o de violencia sexual, se denegara la autorizacion y se incoard expediente
administrativo sancionador por infraccion del articulo 53.1.a) o, en su caso, se continuara el

procedimiento sancionador suspendido.

Hemos de tener en cuenta que un nimero importante de casos de violencia de género probar la
situacion y llegar a obtener una sentencia condenatoria puede ser un escenario muy complicado,
dado que son situacion que regularmente suceden ambito privado. Si una mujer victima de
violencia de género ya se enfrenta a una situacion de vulnerabilidad, que esta norma prevea la

continuacion del procedimiento sancionador a causa de su situacion administrativa (que
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probablemente concluya con una orden de expulsion del territorio espaiiol), produce un efecto

desaliento en las posibles victimas inaceptable.

En este caso, el articulo 19 bis.1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, establece que el Sistema Publico de Salud
debe garantizar garantizard a las mujeres victimas de violencia de género, asi como a sus hijos
e hijas, el derecho a la atencién sanitaria, con especial atencion psicologica y psiquiatrica, y al
seguimiento de la evolucion de su estado de salud hasta su total recuperacion, en lo
concerniente a la sintomatologia o las secuelas psiquicas y fisicas derivadas de la situacion de
violencia sufrida. Asi, se garantiza el acceso sanitario publico de mujeres victimas de violencia

de género, asi como a sus descendientes.
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2.6. Colaboracion contra redes organizadas

Esta situacion esta regulada en los articulos 135 a 139 del Real Decreto 557/2011, asi como el

articulo 59 de la Ley Organica 4/2000, y se divide en dos tipos:

2.6.1 Autorizacion de residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales
por colaboracion con autoridades administrativas no policiales, contra redes

organizadas.

Es una autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales que podran
obtener los extranjeros que estén colaborando con autoridades no policiales y sean victimas,
perjudicados o testigos de un acto de trafico ilicito de mano de obra o de explotacion en la
prostitucion abusando de su situacion de necesidad, regulado en los articulos 135 a 139 del

Real Decreto 557/2001.

2.6.2. Autorizacion de residencia temporal y trabajo por circunstancias excepcionales
por colaboracion con autoridades policiales, fiscales o judiciales, contra redes

organizadas.

Es una autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales que podran
obtener los extranjeros que estén colaborando con autoridades policiales, fiscales o judiciales
y sean victimas, perjudicados o testigos de un acto de trafico ilicito de mano de obra o de
explotacion en la prostitucion abusando de su situacion de necesidad, regulado en los articulos

135 a 139 del Real Decreto 557/2001.

Este es otro caso en que las autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales que
no lleva aparejada un reconocimiento explicito del derecho a la salud, por lo que habria que

seguir el procedimiento establecido en el articulo 3.ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo.

En el caso de que se solicite una autorizacion de trabajo y se acceda a un puesto de trabajo se
quedara incluido en el régimen de la Seguridad Social, por lo que se concede el acceso a la

sanidad publica espafiola.
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2.7. Victimas de trata de seres humanos

Regulada en los articulos 140 a 146 del Real Decreto 557/2011, asi como el articulo 59 bis de
la Ley Organica 4/2000, se trata de una autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias

excepcionales que podran obtener los extranjeros victimas de trata de seres humanos.

Determinada, en su caso, la exencion de responsabilidad, el 6rgano que hubiera dictado la
resolucion en tal sentido informara al extranjero de la posibilidad que le asiste de presentar una
solicitud de autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales para ¢l y, en
su caso, para sus hijos, dirigida a la Secretaria de Estado de Seguridad, si la motivacion reside

en la colaboracion de la victima en la investigacion del delito.

La Delegacion o Subdelegacion del Gobierno daré traslado inmediato de la solicitud a la
Secretaria de Estado de Seguridad, adjuntado informe sobre la situacion administrativa y
personal del extranjero y sobre el sentido de la resolucion. El informe favorable de la
Delegacion o Subdelegacion supondra la concesion de la autorizacion provisional de residencia
y trabajo, que serd notificada al interesado e implicara la posibilidad de trabajar por cuenta
ajena o propia en cualquier ocupacion, sector de actividad y ambito territorial. La autorizacién
provisional tendra eficacia desde el momento de la notificacion de su concesion y hasta que se
dicte resolucion sobre la solicitud de autorizacidén realizada. Resuelto favorablemente el
procedimiento sobre la autorizacion definitiva por el titular de la Secretaria de Estado de
Seguridad, la autorizacion de residencia y trabajo tendra vigencia de cinco afios e implicara la

posibilidad de trabajar, por cuenta ajena o por cuenta propia.

La denegacion de la autorizacion de residencia y trabajo supondra la pérdida de vigencia de la
autorizacion provisional que se hubiera podido conceder. En este caso, la titularidad de la
autorizacién provisional no podra ser alegada de cara a la obtencion de la condicion de
residente de larga duracion. Esto se haré extensible a los hijos de la victima, menores de edad

o con discapacidad, que se encuentren en Espana.

En el caso de victimas de trata, la Resolucion de 7 de julio de 2022, de la Secretaria de Estado
de Igualdad y contra la Violencia de Género, por la que se publica el Acuerdo de la Conferencia
Sectorial de Igualdad de 27 de mayo de 2022, relativo a la acreditaciéon administrativa de la
condicion de victima de trata de seres humanos y/o explotacion sexual y sus Anexos [ y III,
recoge erroneamente cudles son las obligaciones de los Estados ratificantes del Convenio del
Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos hecho. Esta resolucion
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afirma en su predimbulo?! que el articulo 12 del Convenio obliga a los Estados Parte a garantizar
el acceso a tratamiento médico de urgencia a las victimas, cuando lo que realmente establece
el articulo 12 del Convenio es la obligacion de suministrar la asistencia médica necesaria u otro
tipo de asistencia a las victimas que residan legalmente en su territorio que no dispongan de los

recursos adecuados y que precisen de dicha asistencia®?,

21 BOE numero 167, Sec. III, pag. 100003, del 13 de julio de 2022.
22 Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Convenio

n°® 197 del Consejo de Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005.
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2.8. Autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales del menor
extranjero que alcanza la mayoria de edad sin ser titular de una autorizacion de

residencia como menor no acompaiado.

Esta regulada en la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, en su articulo 35 y en el Reglamento de la Ley

Orgénica 4/2000, aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril en el articulo 198.

Es una autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales que habilita para
trabajar, y que se podra conceder a un extranjero que estuvo tutelado, en custodia, en proteccion
provisional o en guarda por un Servicio de Proteccién de Menores y que ha alcanzado la
mayoria de edad sin haber sido titular de una autorizacion de residencia temporal como menor
no acompanado. Habilita para trabajar, tanto por cuenta ajena sin tener en cuenta la situacion

nacional de empleo, como por cuenta propia.

Desde la concesion de esta autorizacion, la persona menor extranjera que ha alcanzado la
mayoria de edad detenta la titularidad del derecho a la sanidad, en virtud del articulo 3.2.c) de
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. Esto no
significa que no existan problemas en el reconocimiento del derecho por parte de la autoridad
sanitaria competente hasta que no exista una vinculacion con la Seguridad Social, tal y como

exige la parte no derogada de los Reales Decretos de 2012.
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3. Conclusiones

Para finalizar queremos destacar la importancia del estudio normativo y sanitario para
solicitantes de residencias temporales por circunstancias excepcionales con VIH. Dada la
incidencia significativa de personas migrantes en los nuevos diagndsticos de VIH, resaltamos
la necesidad de este estudio normativo y sanitario especifico para aquellos que solicitan
residencias temporales por circunstancias excepcionales en Espafia. La atencidon a esta
poblacion requiere una consideracion especial para abordar las circunstancias y desafios unicos

relacionados con el VIH.

Por un lado, una de las conclusiones que extraemos es la posicion de vulnerabilidad en la que
se encuentran las personas migrantes en situacion irregular en el acceso a la sanidad. Como ya
se ha expuesto, muchas de las personas que conviven con VIH se ven obligadas a huir de su
lugar de residencia debido a la discriminacidn y estigmatizacion que sufren, a la negacion de
derechos que les ocasiona su estado serologico, o debido a que no es posible acceder a la ayuda
médica y farmacoldgica que necesitan. Al llegar a Espaiia, aquellas que se encuentran en una
situacién administrativa irregular experimentan dificultades importantes el acceso a la atencion
médica y al tratamiento farmacologico dependiendo de la CC. AA. en la que se encuentren. En
otras ocasiones, aquellas personas extranjeras que se encuentran en situacion regular, pero sin
estar en activo en la Seguridad Social o con el reconocimiento de algun tipo de prestacion, no
tienen mayor suerte. El establecimiento de un procedimiento comun, simple y agil que permita
un acceso al sistema nacional de salud con todas las garantias de las personas solicitantes de
autorizaciones de residencia por circunstancias excepcionales seria una via para asegurar en

mayor medida la pretendida universalidad del sistema nacional de salud.

Esto estd directamente correlacionado con el impacto regresivo de las modificaciones
legislativas del afio 2012. La promulgacion del Real Decreto 16/2012, de 20 de abril generd
serias dificultades, al excluir a ciertos grupos poblacionales del sistema publico de salud. La
norma excluia, entre otros, a las personas adultas no registradas ni autorizadas a residir en
Espafia. La prestacion sanitaria quedd limitada a la asistencia en caso de urgencia por
enfermedad grave o accidente hasta la situacion de alta médica y a la asistencia durante el
embarazo, parto y posparto. Lo que contradecia las obligaciones adquiridas por Espafia a través
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, dado que la regresion
en la proteccion del derecho a la salud es una circunstancia que va en contra de los principios

de progresividad y no regresividad establecidos en el PIDESC.
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Ademas, hay que afadir la falta de claridad y la dispersion normativa posterior a las
modificaciones legislativas de 2012, como por ejemplo el Real Decreto 7/2018, de 27 de julio.
Este tenia por objetivo fundamental a la necesidad de garantizar la universalidad del derecho a
la proteccion de la salud y a la atencidn sanitaria en las mismas condiciones a todas las personas
que se encuentren en el Estado espafiol. Como hemos comentado, esto no ha sido asi, ya que
no se derogo por completo el Real Decreto 16/2012, de 20 de abril. Este entramado legislativo
confuso, genera una serie de antinomias que dificultan el aseguramiento de las garantias que

se pretenden.

Por ultimo, cabe destacar la sentencia del Juzgado Contencioso-Administrativo nimero 1 de
Bilbao, que abre una via muy interesante, cuya evolucion debera ser seguida, para saber si la
reinterpretacion del concepto de enfermedad sobrevenida se asienta dentro de la jurisprudencia,
y permite el acceso a este tipo de autorizacion a personas extranjeras con enfermedades graves
que no tienen alternativas terapéuticas adecuadas para sus patologias en los Estados en los que

residen.
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