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ExTRACTO

En un escenario de reformas estructurales se acometid la afectante al bien social de la salud.
Es decir, se produjo la reforma sanitaria. Una reforma omnicomprensiva, por medio del Real
Decreto-Ley 16/2012, con el pretendido fin del ahorro en el gasto —e inversidn social- sanitario.
Esta afect6 esencial y nuclearmente al derecho a la asistencia sanitaria y, dentro de este, a las
personas que pueden acceder a él en aras de la tutela de su salud. Principal y esencialmente,
dos de los colectivos que se vieron afectados fueron el de comunitarios y extracomunitarios,
subjetivando y concretando las posibilidades de acceso, no sin polémica juridica y de politica
social. De su analisis, estudio y valoracién de conjunto, se manifiesta un retroceso, en forma de
mayores exigencias para la proteccién de la salud de ambos colectivos, implicando, en cierta
medida, una ruptura y mercantilizacion de la auténtica y genuina razon de ser de este derecho
social fundamental.
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ABSTRACT

In a scenario of the structural reforms to the social good health impairment occurred. That is,
health reform occurred. An all-inclusive reform, by Royal Decree-Law 16/2012, with the intended
purpose of the savings in health spending and social investment. This affected nuclear-essential
and the right to health care and, within it, to the people who can access it in the interest of
protection of health. Primarily and essentially, two of the groups that were affected were the
community and extra, subjectiving and specifying the accessibility, without legal controversy
and social policy. In his analysis, and overall assessment study, a setback occurs in the form of
greater demands for the protection of the health of both groups, implying some extent a break
and commodification of authentic and genuine reason for this right fundamental social.

Keywords: health, health protection, health care, community and non community-EU.
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«En toda nacién culta y civilizada se prestan las
mayores consideraciones a los individuos de otra
sociedad».

Antonio Alcala Galiano!

I. ELDERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL A LA ASISTENCIA SANITARIA
Y LA VERTIENTE DE LA TUTELA DE LA SALUD PUBLICA COMO BIEN
SOCIALMENTE PROTEGIBLE

En un modelo de Estado social y democratico de derecho, ex articulo 1.1 de la Constitu-
cion?, la proteccion de la salud de las personas es nuclear. Justificacion de ello se halla en la con-
cisa regulacion juridico-constitucional y juridico-legal de la misma. En ambos se establecen los
pilares esenciales del alcance y consideracion que posee la tutela de la salud publica, por medio
del acceso a la asistencia sanitaria, como bien socialmente protegible en el seno de la sociedad y
para con los miembros que la conforman.

1. PROTECCION DE LA SALUD Y ASISTENCIA SANITARIA: REGULACION
JURIDICO-CONSTITUCIONAL

A diferencia de como sucede con otros derechos reconocidos constitucionalmente, no se en-
cuentra en la Constitucion Espafiola un derecho a la asistencia sanitaria ad hoc, especifico, expreso.
El mismo deriva implicita y 16gicamente del articulo 43.1, 2 y 3 de esta, al reconocerse, respecti-
vamente, en primer lugar, de forma impersonal —por tanto, universal— el derecho a la proteccion
de la salud; en segundo lugar, la organizacion y tutela de la misma por parte de los poderes publi-
cos mediante medidas preventivas, asi como a través de las prestaciones y servicios necesarios;
y, en tercer lugar, el fomento de la educacion en la materia. A tal fin, es el desarrollo legal del
mismo el que establece los derechos y deberes de todos al respecto: con caracter general, la Ley

I ALcata GALIANO, A.: Mdximas y principios de la legislacion universal, Granada: Comares, 2006, pag. 118.

2 Sistematicamente, sobre las implicaciones y aporias de esta clausula, FERNANDEZ AVILES, J. A.: «Constitucion, de-
rechos sociales y tutela del trabajador», en AA. VV., Garrido Pérez, E. (coord.), Constitucion espaiiola y relaciones
laborales ante el actual escenario social y economico, Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2013,
pags. 99-103. Sobre su conceptualizacion, SERRANO GARCIA, J. M.*: «Conceptualizacion de Estado social», en De-
rechos y politica social, Albacete: Bomarzo, 2012, pags. 15y ss.
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14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y cali-
dad del Sistema Nacional de Salud; y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica?.

A priori, claramente, se esta diferenciando constitucionalmente entre la salud en su vertiente
individual —la de todas y cada una de las personas, hecho que abre indeterminadamente la expec-
tativa al conjunto de medios adecuados para protegerla— y su vertiente colectiva —tutela conjunta
de la misma impuesta a los poderes publicos—*. Y, a posteriori, se regulan triplemente las dimen-
siones de su contenido: positiva —derecho a un conjunto de medidas que recaen sobre el Estado—,
negativa —derecho a que el Estado se abstenga de cualquier acto que lesione la salud de toda per-
sona— e igualitaria —derecho a acceder a todas las personas, independientemente a su condicion, a
los servicios sanitarios—. Dimensiones todas ellas puestas, a priori, en entredicho bajo el paraguas
del ahorro presupuestario, tras la aprobacion y entrada en vigor del 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, que reforma el marco juridico-legal apuntado,
contradiciendo casi, incluso, el sentido y alcance de la regulacion constitucional.

En este sentido, tanto de este ultimo como de la consideracion juridico-legal de la salud
como un bien social juridico —la salud como derecho—° en el seno del ordenamiento juridico ge-
neral’, se desprende la vertiente juridica de este derecho en un doble sentido: como un clasico
derecho de prestacion —un derecho a—y como un derecho de libertad. Es decir, como un derecho
social de la personalidad que exige a los poderes publicos actuaciones y medidas concretas para
su atencidén —una politica sanitaria—®, asi como de la abstencién para evitar perjuicios sobre la

En clara consonancia con el sentido y alcance del articulo 43 de la Constitucion, la Ley 14/1986 establecié como uno de
los principios generales, en su articulo tercero, que el sistema sanitario se orientase prioritariamente hacia la prevencion
y la promocion de la salud; la Ley 16/2003 sent6 las bases para una prestacion asistencial de calidad por los servicios
sanitarios; y la Ley 33/2011 focaliz6 su atencion en la vertiente preventiva y de proteccion y promocion de la salud.

APARICIO TOVAR, J.: «El derecho a la proteccion de la salud. El derecho a la asistencia sanitaria», en AA. VV., Mone-
reo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.* N. (dirs.), Comentario a la Constitucion Socio-economica
de Esparia, Granada: Comares, 2002, pag. 1.553. ALVAREZ CORTES, J. C.: La Seguridad Social de los trabajadores
migrantes en el ambito extracomunitario, Madrid: Tecnos, 2001, pag. 298.

BORRAJO DACRUZ, E.: «Comentario al articulo 43 de la Constituciéon Espaiiola», en AA. VV., Alzaga, O. (dir.), Co-
mentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid: Edersa, 1996, pags. 195y ss.

VAzQUEZ GARRANZO, J.: «La proteccion de la salud», en AA. VV., Palomar Olmeda, A. (coord.), Tratado de Extranje-
ria. Aspectos civiles, penales, administrativos y sociales, tomo I, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2010, pag. 221.

La Organizacion Mundial de la Salud define, en el preambulo de su constitucion, a la salud como un estado de com-
pleto bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. En relacion con esta
definicion, LUELMO MILLAN, M. A. «Salud», en AA. VV., Sempere Navarro, A. V., Pérez de los Cobos Orihuel, F. y
Aguilera Izquierdo, R. (dir. y coord.), Enciclopedia Laboral Basica «Alfredo Montoya Melgary, Navarra: Thomson
Reuters Aranzadi, 2009, pags. 1.251-1.252.

Sobre la reorganizacion de la medicina en el marco de una politica general de salud, DURAND, P.: La politica con-
tempordnea de Seguridad Social, traduccion y estudio preliminar sobre la recuperacion de un cldsico de la doctrina
de la Seguridad Social por VIDA SORIA, J., Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1999, pags. 539 y ss.
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misma. Ahora bien, formalmente, por su ubicacion constitucional, en el capitulo II1 —de los prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica— del titulo primero —de los derechos y deberes
fundamentales—, stricto sensu no se puede categorizar al mismo, desde una perspectiva juridico-
formal, como fundamental. Sin embargo, materialmente si se ha de considerar asi: de una parte,
es complementario de otros derechos fundamentales, siendo paradigmatico el de la vida y la in-
tegridad fisica —art. 15, contenido minimo y presupuesto existencial para la salud—, vinculando-
se asi con el valor de la dignidad humana reconocido en el articulo 10 de la propia Constitucion;
y, de otra parte, es condicion previa para el ejercicio de los restantes derechos fundamentales®.
Destaca asi, implicitamente, el cardcter inclusivo de este derecho social'”.

Desde esta regulacion juridico-constitucional, no se desprende, por tanto, automaticamente
de este articulo 43, un derecho subjetivo de la persona. Pero tampoco se ha de entender que cual-
quier forma de proteger a la salud es valida. Solo vale y cabe la proteccion de la misma a través
de la atribucién de un derecho subjetivo a favor de aquellos a quienes se quiera proteger, para lo
que es clave y esencial la aplicacion efectiva —adecuada al canon de reconocimiento constitucio-
nal del derecho— de la legalidad ordinaria, en aras de otorgar y completar de un modo adecuado
la satisfaccion del principio de proteccion de la salud a favor de las personas. Asi, el derecho se
origina y tiene su razon de ser en la propia legislacion infraconstitucional que lo configure!!. Es
un derecho constitucional de configuracion legal.

En el marco de este derecho de configuracion legal, es nuclear la asistencia sanitaria. Esta,
segun la Organizacion Mundial de la Salud, es el conjunto de bienes y servicios disefiados para

9 Insistiendo en la asistencia sanitaria como un derecho fundamental que pertenece a todas las personas, asi como re-
saltando la evolucion de la provision del servicio de asistencia sanitaria en su doble vertiente juridica como derecho
fundamental de libertad y de prestacion, vid., ampliamente, al respecto, MONEREO PEREZ, J. L., y MOLINA NAVARRE-
TE, C.: «La asistencia sanitaria como derecho fundamental y el sistema nacional de salud como garantia institucional:
balance y desafios para el siglo XXI de su modelo regulador», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L., Molina Navarre-
te, C. y Moreno Vida, M.* N., Comentario practico a la legislacion reguladora de la sanidad en Esparia, Granada:
Comares, 2007, pags. 3-50. En el mismo sentido, RODRIGUEZ-R1CO ROLDAN, V. «La asistencia sanitaria en la Cons-
titucion Espafiolay, en AA. VV., GARRIDO PEREZ, E. (coord.), Constitucion espariola y relaciones laborales ante el
actual escenario social y economico, cit., pags. 560 y ss.

En este sentido, se afirma este caracter partiendo de que el propio derecho no radica en el adecuado cuidado de la
salud, sino en su extension al acceso a condiciones sanitarias minimas, agua potable, nutricion basica, buena salud
reproductiva, etc., GARCIA VAZQUEZ, S.: El estatuto juridico-constitucional del extranjero en Esparia, Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 2007, pag. 159.

Planteamiento técnico-juridico seguido por la STC 95/2000, en relacion con la negacion del derecho a la asistencia
sanitaria a una persona extranjera inmigrante que, careciendo del permiso de residencia, alega la proteccion de la
salud reconocida en el articulo 43 de la Constitucion espafiola. Sobre estos planteamientos, doctrinalmente, vid., APA-
RICIO TOVAR, J.: «El derecho a la proteccion de la salud. El derecho a la asistencia sanitaria», en AA. VV., Monereo
Pérez, J. L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.* N. (dirs.), Comentario a la Constitucion Socio-econdomica
de Espaiia, cit., pag. 1.558. MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C.: «La asistencia sanitaria como derecho
fundamental y el sistema nacional de salud como garantia institucional: balance y desafios para el siglo XXI de su
modelo regulador», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L.; Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.* N. (dirs.), Comen-
tario Practico a la legislacion reguladora de la sanidad en Espana, cit., pags. 20-21.
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promover la salud. Asi pues, comprende tanto los servicios médicos y farmacéuticos, como los
bienes derivados de ella destinados a conservar o restablecer la salud de toda persona beneficia-
ria de la misma. Es una prestacion técnica esencial de la proteccion de la salud, consistente en la
prevencion, mantenimiento y recuperacion de la misma. Teniendo presente su contenido, sentido
y alcance, el derecho a esta asistencia sanitaria, en clara consonancia con el derecho constitucional
del que deriva, es un derecho de marcado caracter prestacional de configuracion legal que se ha de
reconocer a todas las personas por el simple hecho de serlo'2. Es un derecho de la personalidad.

En esta direccion, se ha de tener presente y reconocer que la universalidad intrinseca al de-
recho a la asistencia sanitaria —del acceso a los servicios sanitarios— se debe, en parte, a la inspi-
racion del articulo 43 de la Constitucion en los propios textos internacionales reconocedores del
estandar minimo de proteccion de los derechos humanos fundamentales'. De especial signifi-
cacion, al respecto, son los articulos 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en
el que se establece que foda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure
(...) la salud y el bienestar; el 12.1, del Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Socia-
les y Culturales, por el que se reconoce el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental; el 11, de la Carta Social Europea, que establece un especifico
derecho a la proteccion de la salud, en términos garantistas de ejercicio efectivo; o el 35 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, por el que foda persona tiene derecho a
la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones establecidas
por las legislaciones y practicas nacionales, especificando que al definirse y ejecutarse todas
las politicas y acciones de la Union se garantizara un alto nivel de proteccion de la salud hu-
mana'*. Comun a todos ellos es, por tanto, su regulacion en cuanto derecho social de ciudadania
reconocido a todas las personas sin discriminacion alguna en la proteccion o tutela de la salud.

2. ELGRUPONORMATIVOJURIDICO-LEGAL REGULADOR Y LOSSISTEMAS
DE SEGURIDAD SOCIAL Y NACIONAL DE SALUD

Ante esta configuracion del derecho, y el mandato constitucional, aparece el Sistema Nacio-
nal de Salud (SNS) como el garante institucional de la propia asistencia sanitaria, entendida esta
materialmente en cuanto derecho fundamental de marcado carécter social contra el riesgo de la

12 Ep este sentido, destacando su universalidad, VENTURI, A.: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, Ma-
drid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1995, pags. 350-361.

13 Especificamente, TRILLO GARCiA, A. y LLORENTE ALVAREZ, A.: «La regulacion internacional de la proteccion de la
salud», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.* N. (dirs.), Comentario Practi-
co a la legislacion reguladora de la sanidad en Espana, cit., pags. 51-65.

14 Pid un comentario en profundidad al mismo, por MONEREO PEREZ, J. L.: «Proteccion de la salud», en AA. VV., Mo-
nereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J. L. (dir. y coord.), La Europa de los Derechos. Estudio sistematico de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Granada: Comares, 2012, pags. 939 y ss.
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enfermedad'>. Es asi porque el propio derecho y la proteccion del riesgo quedan cubiertos sobre
el fundamento en los valores esenciales de la igualdad y la solidaridad. Es importante subrayar
aqui como el propio Real Decreto-Ley 16/2012 define y concibe en la actualidad al SNS, ya que
lo entiende, omnicomprensivamente, como un modelo configurado por el conjunto coordinado
de los servicios de salud de la Administracion General del Estado y los servicios de salud de las
diferentes comunidades autonomas, a fin de garantizar la proteccion de la salud sobre la base de
la financiacion publica, la universalidad y la gratuidad de los servicios sanitarios'®.

Asimismo, estos valores apuntados, el de igualdad y solidaridad, también son intrinsecos al
sistema publico de Seguridad Social. Se manifiesta en su concepcién como un sistema de medidas
publicas organizado estatalmente, segin mandato constitucional, para la ordenacion de un siste-
ma de solidaridad en aras de la prevencion y remedio de riesgos personales mediante prestaciones
individualizadas y economicamente evaluables encaminadas hacia la proteccion general de todos
los residentes contra las situaciones de necesidad garantizando un nivel minimo de rentas!’. En
suma, se protegen, cubren y satisfacen de un modo adecuado las situaciones de necesidad, tal y
como se desprende del articulo 41 de la Constitucion —derecho a la Seguridad Social—y su idén-
tica concepcion de derecho social integrado en el capitulo III del titulo 1. Ello se deduce de la in-
terconexion existente entre, por una parte, el mismo articulo 41, por el que se encomienda a los
poderes publicos el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciu-
dadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesi-
dad; y, por otra parte, del propio articulo 43.1, que reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

15 1a Ley General de Sanidad —Ley 14/1986, de 25 de abril- pretendio configurar un sistema sanitario Unico integrado
por todos los existentes hasta su momento y que gozase de autonomia funcional y conceptual con respecto al sis-
tema de Seguridad Social. Sin embargo, este sistema, denominado Sistema Nacional de Salud, se ha caracterizado
por la descentralizacion fruto de la progresiva asuncion de competencias en este ambito por parte de las distintas
comunidades autonomas. Esto ha supuesto que se defina legalmente tal sistema, en el articulo 44.2 de la citada ley,
como «el conjunto de servicios de salud de la Administracion del Estado y de los servicios de salud de las Comuni-
dades Autonomasy. Con la clara intencion de una adecuada construccion juridico-politica del sistema, destaca como
texto juridico-legal esencial al respecto y de referencia, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional del Salud. En este sentido, vid. AA. VV., Martin Valverde, A. y Garcia Murcia, J. (dir. y coord.),
Tratado practico de Derecho de la Seguridad Social, vol. 1, Navarra: Thomson Aranzadi, 2008, pags. 683-687. Asi-
mismo, se apuesta por la interpretacion de que el articulo 43 es un mandato dirigido a los poderes publicos para que
organicen la asistencia sanitaria, para que adopten el conjunto de medidas necesarias a fin de lograr la prevencion de
enfermedades o la mejora de las condiciones sanitarias generales, DE LORA, P. y ZUNIGA FAJURL, A.: El derecho a la
asistencia sanitaria. Un andlisis desde las teorias de la justicia distributiva, Madrid: Tustel, 2009, pags. 197-198.

SEMPERE NAVARRO, A. V. y KAHALE CARRILLO, D. T.: «Asistencia sanitaria», en AA. VV., Sempere Navarro, A.
V. (dir.), Kahale Carrillo, D. T. (coord.), Reforma de la salud publica y la asistencia sanitaria. Estudio de la Ley
33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica y del Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, sobre sostenibi-
lidad del Sistema nacional de Salud, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pag. 435.

ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J. L.: Instituciones de Seguridad Social, 16.* ed., Madrid: Civitas, 1998, pag.
38. Este concepto se halla en clara conexion con la concepcion de la Seguridad Social como conquista democratica y
los principios de dinamismo, solidaridad, obligatoriedad, publicidad e igualdad que la caracterizan, APARICIO TOVAR,
J.: «La Seguridad Social como conquista democratica», Revista de Derecho Social de Latinoamérica, nim. 2, 2007,
pags. 18-30. En sentido analogo, Venturi, A.: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, cit., pags. 273-279.
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La consecuencia inmediata y directa es que la asistencia sanitaria ligada al sistema de Se-
guridad Social publico se configura como un sistema basado en la solidaridad de los beneficia-
rios, dentro de una técnica definida como actuarial. Por tanto, la medicina publica y la asistencia
sanitaria correspondiente prestada por los organismos del Sistema se ha de mover dentro de sus
limites presupuestarios!$, pero a su vez con una clara vocacion de generalidad y universalidad!®.
Significativo es que en el preambulo del citado Real Decreto-Ley 16/2012 se establezca que el
fin Gltimo de la reforma es garantizar a los ciudadanos una asistencia sanitaria publica, gratuita
y universal. Es por ello por lo que esta vocacion, necesariamente, se ha de entender como el de-
recho de toda persona al acceso a los servicios sanitarios, no de la gratuidad de los mismos en
todo caso y para todos, que es diferente?’. Se justifica asi como lo que se persigue con la reforma
es una reduccion significativa del gasto social en sanidad, mercantilizando esta?! y sometiendo
a ella la garantia y efectividad del derecho??. El modo de proceder: establecimiento de un marco
sostenible que clarifica los destinatarios del derecho y sus contenidos sobre la base de la vincu-
lacion efectiva entre las prestaciones y su financiacion via impositiva.

En este sentido, no se ha de obviar que la jurisprudencia, realizando una interpretacioén con-
junta del articulo 102.3 de la Ley General de Seguridad Social® y el 18 del Decreto 2766/1967,

18 a1 y como se afirma, entre otros, en los siguientes pronunciamientos jurisprudenciales: Sentencias del Tribunal Su-
premo de 4 de junio de 1986, de 16 de febrero de 1988, de 31 de octubre de 1988, de 15 de noviembre de 1989, de 16
de noviembre de 1989, de 7 de mayo de 1990, de 17 de julio de 1990, de 13 de febrero de 1994, de 30 de noviembre
de 1994, de 8 de noviembre de 1995, de 13 de octubre de 1995, de 21 de diciembre de 1995, de 8 de marzo de 1996,
de 26 de abril de 1996. Doctrinalmente, se ha mantenido la compatibilidad de este derecho el sistema de Seguridad
Social y su organizacion y prevision por razones de complejidad técnica, generalizacion financiera y oportunidad de
mayor competencia autonomica, independientemente a que cada vez mas se acuda al mercado para la provision del
mismo, MOLINA NAVARRETE, C.: «La proteccion de la salud en el Sistema de Seguridad Social: dos historias inaca-
badas y confusas de segregacion normativa e institucional», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L.; Molina Navarrete,
C. y Moreno Vida, M.* N, (coords.), La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras.
Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilacion, Granada: Comares, 2008, pags. 1.218-1.219.

Muestra de ello es el caso del articulo 38.1 a) de la Ley General de Seguridad Social, al establecer que la accién pro-
tectora del sistema de la Seguridad Social comprende la asistencia sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad
comun o profesional y accidentes, sean o no de trabajo.

20 SgrrANO FALCON, C.: «Ambito subjetivo. El supuesto de los nacionales de terceros paises», en AA. VV., Rivas Va-

llejo, P. y Garcia Valverde, M.* D. (dirs.), Derecho y medicina: cuestiones juridicas para profesionales de la salud,
Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2009, pag. 291. Prestando especial atencion a la inmigracion extranjera en re-
lacion con los sobrecostes y sobrecarga del sistema sanitario, ARBELAEZ RUDAS, M.: «Los derechos sanitarios de los
inmigrantes», en AA. VV., Aja, E.; Montilla, J. A. y Roig, E. (coords.), Las Comunidades Autonomas y la inmigra-
cion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, pags. 500-501.

21 En este sentido, MOLINA NAVARRETE, E. y MOLINA NAVARRETE, C.: «Elevando el "umbral del dolor" de la mala ges-

tion de la crisis: recortes travestidos de reforma sanitaria», R7SS.CEF, nim. 351, 2012, pag. 10.

22 TriGuERO MARTINEZ, L. A.: Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores inmigrantes, Granada: Coma-

res, 2012, pags. 325-326.

2 Al respecto, se ha de afirmar y manifestar la separacion normativa de la proteccion de la salud con respecto a

la Seguridad Social, cuyo exponente mas evidente viene dado, de una parte, por la promulgacion de la Ley Gene-
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de 16 de noviembre, derogado por el Real Decreto 63/1995, en la redaccion dada por el Decreto
2575/1973, de 14 de septiembre, puso de relieve que la Seguridad Social ha de responder en su ac-
tividad a unas normas preestablecidas, en cuanto prestacion de las correspondientes asistencias, a
fin de garantizar tanto la eficacia como la igualdad en los servicios prestados como la necesaria es-
tabilidad financiera del sistema, lo que supone un equilibrio entre los intereses individuales y colec-
tivos y el reconocimiento de unos limites inherentes a la asistencia debida por la Seguridad Social,
si bien estos, por su naturaleza especial, no se concretan en la norma (STSJ del Pais Vasco, de 14
de junio de 2005, FJ 3.°).

Asimismo, tampoco se ha de olvidar la dialéctica interna presente en la tendencia juridico-
politica e institucional existente de regular separadamente o en conexion la asistencia sanitaria en
relacion con el sistema de Seguridad Social?*. Modelo separatista es la propia Ley 14/1986, Gene-
ral de Sanidad, ya que trata de dotar claramente del caracter de autonomia a esta prestacion para
todas las personas, sean trabajadoras o no e independientemente a su nacionalidad. Paradigmatico
es, al respecto, el hecho de que la asistencia sanitaria, actualmente, no se preste por el ente gestor
de la Seguridad Social, sino a través, precisamente, de los servicios de salud de las comunidades
autonomas. 4 sensu contrario, situacion de conexion es la responsabilidad del Instituto Nacional
Seguridad Social (INSS) o, en su caso, del Instituto Social de la Marina (ISM) —entidades ges-
toras, ambas, de la Seguridad Social— en materia de reconocimiento y control de la condicion de
asegurado o de beneficiario, mediante sus direcciones provinciales, ex articulo 3 bis.1 de la Ley
16/2003. Actua asi este tanto en el marco del sistema de Seguridad Social como fuera del mismo,
cuando reconoce o deniega el acceso a prestaciones.

Desde la politica del derecho, no es necesaria, ni 0itil, una tension o dialéctica de caracter frag-
mentador e independizador del sistema encargado de hacer efectivo este derecho a la asistencia
sanitaria. Muy al contrario, se debe entender a ambos como parte basica de un grupo normativo®’

ral de Sanidad y, de otra, por la exclusion de la refundicion que ha dado lugar al Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social de 1994, del capitulo IV, rubricado como asistencia sanitaria, del titulo II del Texto Refundido
de la Ley General de Seguridad Social de 1974, capitulo que no ha sido derogado por aquella. Asi, las prestaciones
sanitarias de la Seguridad Social contintian regulandose, como se ha advertido, en el capitulo IV del titulo II de la
Ley General de Seguridad Social de 1974 y en las disposiciones transitorias quinta (parrafos 1 a 3) y sexta (parrafos
4y 9). Sin embargo, estas normas han sido sucesivamente reformadas. De esta manera, el capitulo IV ha quedado
afectado por la Ley General de Sanidad y sus normas de desarrollo y por la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del
Medicamento, actualmente derogada por la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medica-
mentos y productos sanitarios, y el Real Decreto-Ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de nuevas formas
de gestion del Insalud. Este ultimo ha sido sustituido por la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nuevas
formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, ley que ha sido desarrollada por el Real Decreto-Ley 29/2000, de
14 de enero, sobre nuevas formas de gestion del Insalud.

2 Ilustrativamente, PANIZO ROBLES, J. A.: «El derecho a la asistencia sanitaria en Espafia: ;derecho de seguridad social o

asistencia sanitaria publica?», R7SS.CEF, nim. 367,2013, pags. 116-121; SERRANO GARCiA, J. M. «Derecho a la salud»,
en AA. VV,, Mendoza Navas, N. y Serrano Garcia, J. M.* (coords.), Derechos y politica social, cit., pags. 114-118.

25 Entendido este como un conjunto de reglas juridicas, cualquiera que sea su rango normativo, que confluyen en la

regulacion de un caso —en este supuesto, de la salud y la asistencia sanitaria—, no pudiendo directamente resolver la
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regulador claramente interconectado?®, en aras de ofrecer la asistencia sanitaria debida para la pro-
teccion de la salud, como establece la Constitucion?’. Muestra de ello es el hecho de que aquella,
a través de la condicion de asegurado, depende tanto de las entidades gestoras de la Seguridad So-
cial, como de la Administracion sanitaria autonémica —entidad encargada de otorgar y entregar el
documento administrativo de la tarjeta sanitaria individual, por la que se facilita el acceso de las
personas a las prestaciones concretas?®.

II. LA RUPTURA DE UN DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL: DE LA
TITULARIDAD UNIVERSAL DE LA ASISTENCIA SANITARIA A LA
CONDICION DE ASEGURADO

En un escenario politico de reformas estructurales, se adopt6 el ya citado Real Decreto-Ley
16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacio-
nal de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus pretensiones. Este implica, de una forma in-
mediata y aprioristica en el marco de la reforma que lleva a cabo?®, un cambio de concepcidn, un
cambio de modelo, que afecta al derecho social fundamental a la asistencia sanitaria. Un cambio
de concepcion en forma de ruptura y de retroceso, porque el mismo, hasta la fecha apuntada en la
que se aprueba la reforma del sistema afectante a este derecho, era de sujetos titulares y no de suje-
tos asegurados. Es asi porque se involuciona en su sentido y alcance. Significativo, al respecto, es
que, en cierta medida, se ignore lo que ya en su momento los grandes intérpretes doctrinales de la
Constitucion coincidieron en afirmar de que el articulo 43 de nuestra Norma Fundamental suponia
la superacion total del concepto de seguro en el marco de esta cuestion’. Por tanto, se retrocede’!.

cuestion, en algunas ocasiones, sin acudir a otros grupos normativos, VILLAR PALASI, J. L.: La interpretacion y los
apotegmas juridico-logicos, Madrid: Tecnos, 1975, pags. 56-59.

26 pig. MoNTOYA MELGAR, A.: «Asistencia Sanitaria: de la Seguridad Social al Sistema Nacional de Salud (Apunte para

su estudio)», Revista Aranzadi Social, ntm. 5, 2004. Igualmente, vid. MOLINA HERMOSILLA, O.; VILLAR CANADA, 1.
y GOMEZ JIMENEZ, J. M.: «La asistencia sanitaria como prestacion del Sistema de Seguridad Social y su provision a
través del Sistema Nacional de Salud», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L.; Molina Navarrete, C., y Moreno Vida,
M.*N., (coords.), La Seguridad Social a la luz de sus reformas pasadas, presentes y futuras. Homenaje al Profesor
José Vida Soria con motivo de su jubilacion, cit., pags. 1.225-1.250.

27 En este sentido, ALVAREZ CORTES, I. C.: La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el dmbito extraco-

munitario, cit., pags. 294-297.

28 VAzQUEZ GARRANZO, J.: «La proteccion de la salud», en AA. VV., Palomar Olmeda, A. (coord.), Tratado de Extran-

Jeria. Aspectos civiles, penales, administrativos y sociales, tomo 11, cit., pags. 238-239.

29 Sistematicamente, MORENO FUENTES, F. J.: «Retos, reformas y futuro del Sistema Nacional de Salud», REAF, niim.

18, 2013, pag. 238 y ss.

Desde esta perspectiva, PALOMAR OLMEDA, A.: «La asistencia sanitaria en Espafia», en Palomar Olmeda, A.; Larios
Risco, D. y Vazquez Garranzo, J.: La reforma sanitaria, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pag. 53.

30

31 Matizadamente se ha apuntado también la consideracion de que no es tanto el retroceso en la practica, en la realidad,

pues la universalidad era mas formal que otra cosa, MOLINA NAVARRETE, E. y MOLINA NAVARRETE, C.: «Elevando
el "umbral del dolor" de la mala gestion de la crisis: recortes travestidos de reforma sanitariay, cit., pag. 25.
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En este sentido, de un lado, se parte de una situacion en la que estaba vigente una concep-
cion de este derecho avanzada y coherente con el significado e implicaciones mas auténticas y
genuinas del modelo de Estado social y democratico de derecho, ya que gozaba de una titulari-
dad universal al ser beneficiarias todas las personas sin discriminacion’2, sobre la base implicita
de la consideracion de la salud como un bien social universal necesitado de tutela y proteccion.
Y, de otro lado, sin embargo, se deriva, se llega, a la instauracion de la condicion de asegurado,
recuperando asi y volviendo a la actualidad esta concepcion. Es asi porque, desde un primer mo-
mento, se viene a dejar claro que la asistencia sanitaria prestada en el marco del SNS se garanti-
za y, por ende, tiene contenido y efectividad el derecho apuntado, solamente a las personas que
tengan la condicion de asegurado.

En suma, se transita de una sanidad universal asentada en la residencia y en una ciudada-
nia que atribuye derechos —implicitamente, una ciudadania social e inclusiva, propia e inherente
a un modelo de Estado social—33, a otra sanidad asentada en la condicién de asegurado —ciuda-
dania social restrictiva—3*. Una condicion de asegurado que, ex articulo 3.2 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, a los efectos que interesan
aqui, conlleva explicitamente la necesidad de haber tenido un vinculo laboral, tenerlo en la ac-
tualidad o tener relacion familiar con la persona en alguna de las dos situaciones anteriores. Se
desemboca, por ende, en un aseguramiento contributivo y en un aseguramiento asistencial®>. Dos
implicaciones inmediatas se derivan en clave restrictiva: de una parte, la esencialidad del vincu-
lo laboral o prestacional del sistema; y, de otra parte, la pérdida de automaticidad del derecho,
al no vincularse a la condicion de persona ciudadana, sino a la existencia de una relacion laboral
o prestacional actual o pasada®®. De ahi el nuevo rol atribuido de reconocimiento y control de la
condicion de beneficiario al INSS —o al ISM— por el articulo 3 bis 1, el cual la reconocera de ofi-
cio o previa solicitud del interesado. En esencia, se sobreentiende que las personas aseguradas
han de disponer de un nimero de afiliacion a la Seguridad Social y, adicionalmente, encontrarse
en los supuestos legalmente establecidos.

32 Bpeste sentido, MONEREO PEREZ, J. L. y TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: «Las personas extranjeras inmigrantes y sus

derechos sociales ante las transversales novedades juridicas nacionales y comunitarias de 2011 y 2012: sentido y al-
cance desde el constitucionalismo democratico-social», REDT, num. 157, 2013, pag. 48 y ss.

33 Enesta direccién, TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores inmigran-

tes, cit., pags. 383-384.

34 Paradigma de la consolidacion de este transito es la matizacion introducida por la disposicion final décima primera de

la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, con vigencia desde el 1
de enero de 2014, respecto a la condicion de asegurado —cambiando la redaccion de la letra d) del art. 3.2 de la pro-
pia Ley 16/2003—y por la que se deja sin cobertura y sin proteccion por el derecho a la asistencia sanitaria a aquellas
personas —incluidas las nacionales— que pierdan la situacion de residencia al pasar mas de tres meses fuera del pais.

35 MoLina NAVARRETE, E. y MOLINA NAVARRETE, C.: «Elevando el "umbral del dolor" de la mala gestion de la crisis:

recortes travestidos de reforma sanitariay cit., pag. 26.

36 En esta direccion, PALOMAR OLMEDA, A.: «La asistencia sanitaria en Espafia», en Palomar Olmeda, A.; Larios Risco,

D. y Vazquez Garranzo, J., La reforma sanitaria, cit., pags. 54-55.
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Muestra de ello es que, seglin el apartado segundo del mismo articulo tercero, estan asegu-
radas las personas que: tengan la condicion de trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia
estando afiliados a la Seguridad Social y en situacion de alta o asimilada a la de alta; ostenten la
condicion de pensionista del sistema de Seguridad Social; sean perceptores de cualquier presta-
cion periddica de la Seguridad Social, incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo; hayan
agotado la prestacion o el subsidio por desempleo u otras prestaciones de similar naturaleza, en-
contrarse en situacion de desempleo y no acreditar la condicion de asegurado por cualquier otro
titulo y residir en Espafia.

Sin embargo, si es cierto que estas implicaciones restrictivas, a posteriori, se flexibilizan
matizadamente y se convierten o transforman en mas laxas, porque con criterios adicionales es-
tablecidos normativamente en la concrecion y desarrollo de la reforma introducida por el Real
Decreto-Ley 16/2012, se encuentra y halla una tendencia implicita hacia la universalidad, hacia
la extension universal de la condicion de asegurado. Ahora bien, una apertura selectiva o uni-
versalidad selectiva —por contradictorio que parezca ante el significado de los términos— sobre la
base de criterios adicionales establecidos.

Caso paradigmatico de esta circunstancia se produce con el apartado tercero —en relacion
con comunitarios y extranjeros, posteriormente comentado especificamente— y cuarto del citado
articulo tercero, ya que tienen la condicioén de beneficiario de un asegurado, en tanto en cuanto
presenten residencia en Espana, el conyuge o persona con analoga relacion de afectividad acre-
ditando la correspondiente inscripcion oficial; el exconyuge a cargo del asegurado, asi como los
descendientes y personas asimiladas a cargo del mismo menores de 26 afios o que tengan una
discapacidad en grado igual o superior al 65%37. Sin embargo, a sensu contrario, hace necesa-
rio repensar la tendencia apuntada el hecho de que quedan excluidas tanto las personas protago-
nistas de una relacion analoga de afectividad al matrimonio que no se encuentra adecuadamente
formalizada en el correspondiente registro, como los descendientes a cargo mayores de 26 afios
0 que tengan una incapacidad igual o inferior al 64 %. O, significativamente y retomando los su-
puestos, con el articulo 3 ter, relativo a asistencia sanitaria en situaciones especiales, también
posteriormente analizado.

En cualquier caso, el cumplir con los requisitos exigidos para alcanzar la condicion de ase-
gurado, reconocida esta por el INSS o, en su caso, el ISM, habilita para que la Administracion
sanitaria autondmica competente entregue a la persona la tarjeta sanitaria individual. Esta, en pura
esencia, es la que da contenido, eficacia y garantia al derecho a la asistencia sanitaria en orden al
acceso a las prestaciones del Sistema’® y, en definitiva, a la proteccion de la salud de la persona.

37 Se sustentan estos supuestos sobre la base del parentesco, fundamento esencial y clave en el seguro de enfermedad,
PALOMAR OLMEDA, A.: «La asistencia sanitaria en Espafia», en Palomar Olmeda, A.; Larios Risco, D. y Vazquez
Garranzo, J., La reforma sanitaria, cit., pag. 59.

38 Monograficamente, BLASCO LAHOZ, J. F.: Las prestaciones sanitarias, tras sus ultimas reformas, Albacete: Bomar-
70, 2013, passim.

www.ceflegal.com 25

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016604&producto=201&pal_buscadas=16/2012
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016604&producto=201&pal_buscadas=16/2012

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 376 (julio 2014) E

III. NOVEDADES JURIDICO-NORMATIVAS EN LA PROTECCION DE LA
SALUD DE EXTRACOMUNITARIOS Y COMUNITARIOS. ANALISIS
Y VALORACION EN EL MARCO DE LA POLITICA JURIDICA DE
INMIGRACION Y EXTRANJERIA

Uno de los ejes centrales de la reforma sanitaria emprendida y llevada a cabo por el Real De-
creto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sis-
tema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, es limitar y acotar
la condicion de asegurado sobre la base de la financiacion via impositiva de las prestaciones y del
SNS. Esta perspectiva es la que conlleva que aquella persona no nacional del Estado espafiol con
residencia en el mismo sea objeto de atencion en relacion con los requisitos exigidos para ostentar
la condicion de asegurado. Se considera la proteccion de la salud de las personas no nacionales un
gasto social, una inversion social, en la que hay que poner orden y acotar los casos, supuestos y
exigencias para acceder a la proteccion. Una casuistica, que, como veremos, genera conflictividad,
exclusion o limitaciones3?, recordemos, en contenidos de derechos sociales fundamentales. Se in-
cluyen, por tanto, y se diferencian en el analisis, los extranjeros inmigrantes nacionales de terceros
Estados, de los comunitarios o nacionales de cualquier Estado miembro de la Union Europea (UE).

1. LA SUBJETIVADA ASISTENCIA SANITARIA DE LAS PERSONAS
EXTRACOMUNITARIAS

En el contexto de crisis social, econdmica y de empleo actual, la respuesta politico-juridica a
la inmigracion extranjera por parte del poder publico ha sido en una doble direccion: restrictiva y
selectiva*®. Por una parte, restrictiva, porque, de un lado, coyunturalmente ha restringido drastica y
cuantitativamente las necesidades del mercado de trabajo nacional respecto a la inmigracion extran-
jera, tal y como queda manifestado en el escaso numero de ocupaciones ofertadas progresivamente
en la gestion colectiva de contrataciones en origen hasta el afio 2011 —antiguo contingente anual—
como en los sucesivos catalogos de ocupaciones de dificil cobertura de esos mismos afios, hasta lle-
gar a no aprobar contrataciones de puestos de trabajo de carcter estable para los afios 2012, 2013
y 2014 por medio de la primera, originando asi una gestion colectiva de contrataciones en origen
cero*!; y, de otro lado, mercantilizando a las propias personas inmigrantes extranjeras impulsando

39 Enesta direccion, VELA Diaz, R.: Empleo, trabajo y proteccion social de las mujeres extranjeras en Espaiia: un en-
foque de género de la politica migratoria, Granada: Comares, 2014, pags. 238-239.

40 En esta direccion se defiende que se ha tratado de contener la llegada de personas inmigrantes extranjeras, drenar el
mercado de trabajo nacional y dirigir selectivamente la inmigracion para atender de un modo flexible las necesida-
des del mercado laboral, FERNANDEZ AVILES, J. A.: «El régimen de la autorizacion de trabajo por cuenta ajena tras
la Ley Organica 2/2009. Hacia un infra-estatuto de ciudadania social para el trabajador inmigrante», en AA. VV.,
Sanchez-Rodas Navarro, C. (dir.), Inmigracion, mujeres y menores, Murcia: Laborum, 2010, pags. 97-99.

41 Tlustrativos de esta tendencia son los sucesivos contingentes o gestion colectiva de contrataciones en origen que se

han ido aprobando desde el afio 2009, pues las posibles contrataciones en el marco de los mismos se redujeron sig-
nificativamente hasta, finalmente, erradicarlas. Para el afio 2009, por Resolucion de 26 de diciembre de 2008, de
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el retorno a sus paises de origen, tanto a través de la capitalizacion de la prestacion por desempleo
—programa totalmente coyuntural pero consolidado con el paso de los afios aprobado en los prime-
ros compases de la crisis economica-*2, como mediante los demés programas existentes al respec-
to sustentados en ayudas estatales o por parte de organizaciones no gubernamentales —programa de
retorno voluntario para inmigrantes en situacion de vulnerabilidad social; asistido con reintegra-
cidn; y para inmigrantes acogidos al programa de abono anticipado de prestacion a extranjeros—.
Y, de otra parte, selectiva, porque ante la apuesta por un nuevo modelo productivo en el que pre-
domine la innovacion y el conocimiento, transponiendo la Directiva 2009/50/CE, del Consejo, de
25 de mayo de 2009, relativa a la entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de
empleo altamente cualificado®, en la ultima reforma de conjunto de la Ley Organica 4/2000 se ha
introducido el articulo 38 ter, titulado residencia y trabajo de profesionales altamente cualificados.
El mismo establece, para estas personas, mecanismos de entrada, permanencia y salida mas flexi-
bles y garantistas que los fijados de un modo general y clasicos ya**. Por tanto, se afiade e impulsa
la nueva tendencia y orientacion selectiva en la entrada, permanencia y salida de estas personas ex-
tranjeras —también inmigrantes— pero cualificadas.

Una tendencia que ha dado un paso mas en fechas recientes en la regulacion unitaria de la
inmigracion y extranjeria en Espafia. Como avance de conjunto fragmentador de este modelo que
poco a poco, en la corta —pero experimentada— historia del derecho regulador de la inmigracion
extranjera en Espaiia, se habia venido consolidando a través de las reformas de su marco juridico
regulador®, se trata de imponer, superponer o fomentar otro, paralelamente, que también tiene

la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, se aprobaron 901 ofertas de empleo. Por medio de la Orden
TIN/3498/2009, de 23 de diciembre de 2009, se aprobaron para 2010 tan solo 168 contrataciones en origen. Por
Orden TIN/3364/2010, de 30 de diciembre, de 2010, se aprobaron para el afio 2011 exclusivamente 14 contratacio-
nes en origen, referidas todas ellas a la Comunidad Autéonoma de Castillay Leén. Y, por Orden ESS/1/2012, de 5 de
enero, no se aprobaron contrataciones de puestos de trabajo de caracter estable por medio de esta via, amparandose
para ello en el articulo 169.3 del Real Decreto 557/2011, por el que se establece la posibilidad de que, atendiendo
a la situacion nacional de empleo, no se establezca cifra de puestos de trabajo a cubrir ni una delimitacion de ocu-
paciones laborales. Se prorroga la anterior orden con idéntico significado y medida —amparandose, en este caso, en
la situacion nacional de empleo— por medio de la Orden ESS/2825/2012, de 27 de diciembre. Se vuelve a prorrogar
igualmente por medio de la Orden ESS/2445/2013, de 23 de diciembre, por la que se prorroga la vigencia de la Orden
ESS/1/2012, de 5 de enero, por la que se regula la gestion colectiva de contrataciones en origen para 2012.

42 Vid. al respecto, TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores inmigrantes,

cit., pags. 290-300; CHARRO BAENA, P.: «El retorno voluntario de extranjeros extracomunitarios. Configuracion ge-
neral y medidas adoptadas en el contexto de crisis economica: la capitalizacion del desempleo», Revista del Minis-
terio de Empleo y Seguridad Social, mim. 105, 2013, pag. 165y ss.

43 Desde la perspectiva de su consideracion como un instrumento de la gestion activa comunitaria de las migraciones,

USHAKOVA, T.: «La directiva de la tarjeta azul de la Union Europea como instrumento de politica activa de gestion
migratoria», Revista Tribuna Social, nim. 236-237, 2010, pags. 57-69.

4 Vid. al respecto, FERNANDEZ AVILES, J. A.: «Los profesionales altamente cualificados en el derecho migratorio», Re-

vista Justicia Laboral, nim. 55, 2013, pags. 41 y ss.

45 Eneste sentido, CAVAS MARTINEZ, F.: «Estudio preliminar. Veinticinco afios de legislacion sobre extranjeria e inmi-

gracion en Espafia», en AA. VV., Cavas Martinez, F. (dir.), Comentarios a la Ley de Extranjeria y su nuevo Regla-
mento, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2011, pag. 29 y ss.; MONEREO PEREZ, J. L. y TRIGUERO MARTINEZ, L.
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por destinatario a personas extranjeras, pero con sustento en la Ley 14/2013, de 27 de septiem-
bre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.

Estos distintos modelos y la concepcion de la inmigracion y extranjeria inherente a ellos
generan, en la praxis mas inmediata, una diferenciacion de trato sobre la proteccion de la salud
y el derecho a la asistencia sanitaria. En esencia, una diferencia de trato sobre derechos sociales
fundamentales. Mas aun cuando se desprende implicitamente que en la regulacion de la condicion
de asegurado esta presente el trasfondo de la posicion econdomica de la persona, como se vera en
el andlisis que se realiza a continuacion.

Esta tlltima es la justificacion del estudio separado de la asistencia sanitaria de las personas
extranjeras inmigrantes atendiendo a los medios de los que dispongan y tomando en consideracion
los umbrales establecidos y las exigencias fijadas por la normativa especifica sobre la materia.
Asi, se va a distinguir y diferenciar, a continuacion, el estudio de una asistencia sanitaria ordinaria
para extranjeros inmigrantes, de conformidad con la Ley Organica 4/2000, otra para extranjeros
inmigrantes sin recursos y, una ultima, de personas extranjeras con recursos.

1.1. El derecho a la asistencia sanitaria de las personas extranjeras inmigran-
tes: sentido y alcance en su evolucion legislativa

Uno de los aspectos o dimensiones de la reforma sanitaria que mayor interés ha suscitado y
mayor repercusion social, juridica y politica ha tenido ha sido el relativo a la exclusion e inclu-
sion de ciertos colectivos de personas extranjeras inmigrantes de la condicion de asegurado. Es
asi porque el derecho a la asistencia sanitaria regulado en la Ley Organica 4/2000, sobre Dere-
chos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, no habia sufrido muchas
modificaciones en la trayectoria consolidada de reformas experimentada por esta tltima. Era un
derecho sustraido a los vaivenes del propio legislador, hasta el Real Decreto-Ley 16/2012, al im-
plicar un cambio sustancial y muy importante en el mismo. Pero no sobre el propio derecho, sobre
su sustantividad —regulada en el grupo normativo apuntado en epigrafes anteriores—, sino sobre el
régimen de disfrute por parte de los extranjeros de este derecho. Por eso es muy importante co-
nocer el sentido y alcance de esta regulacion juridico-legal en los Gltimos tiempos.

El punto de partida en la corta historia de la regulacion de este derecho es que el legislador
siempre ha venido dejando constancia en los distintos desarrollos reglamentarios de que, desde el
mismo momento de la entrada de la persona extranjera, esta no puede suponer un peligro para la
salud publica —art. 4 RD 557/2011-. Una manifestacion clara y evidente, por parte del Estado, de
la tutela de la salud publica como dimension esencial y contenido clave del constitucional derecho
a la proteccion de la salud.

A.: «Estudio preliminar: avances, retrocesos y perspectivas de futuro inmediato en la regulacion juridico-legal de la
inmigracion extranjera en Espafia», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L.; Fernandez Avilés, J. A. y Triguero Martinez,
L. A. (dirs. y coords.), Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria, Inmigracion e Integracion Social (LO
4/2000 y RD 557/2011), Granada: Comares, 2012, pags. 3-19.
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1.1.1. La Ley Orgdnica 7/1985: del silencio a la sujecion del derecho a la condicion administra-
tiva de la persona

Partiendo de la premisa apuntada, en la Ley Organica 7/1985, por la dimension de extran-
jeria y controladora subyacente al propio texto juridico, el legislador no reguld especificamente
el derecho a la asistencia sanitaria, guardando silencio al respecto®. Este vacio legal debia ser
resuelto desde la interpretacion de conjunto que propiciaba el propio texto legal en su articulo
cuarto, ya que al estar incluido este derecho en el titulo I de la Constitucion, se entendia que los
extranjeros lo tenian reconocido y podian ejercerlo en los términos legales previstos, manifes-
tando asi su naturaleza de derecho de configuracion legal. Durante meses, de julio de 1985 a
abril de 1986, estuvo plenamente vigente esta genérica regulacion. La misma se vio concretada
y clarificada por la propia Ley 14/1986, General de Sanidad, pues reconocié en su articulo 1.2 la
universalidad del ambito subjetivo de la misma, incluyendo, por tanto, a la poblacion extranje-
ra inmigrante, sin referencia a condicionante administrativo alguno. Fundamento el derecho a la
proteccion de la salud y a la atencion sanitaria sobre criterios de residencia en territorio nacional
espaiiol, sin alusion a los términos de su regularidad o irregularidad*’. Muestra el legislador, de un
modo explicito, la conexidn que el propio derecho tiene con la dignidad humana, al no introducir
matizacion o limitacion alguna®®. Se otorgaba asi contenido material a uno de los principios del
propio SNS: la cobertura universal. De esta forma, las personas extranjeras inmigrantes tuvieron
reconocidos la titularidad y el ejercicio de este derecho en igualdad de condiciones que cualquier
otra persona —en este caso nacional—, con todas sus dimensiones, sentido y alcance. Eran desti-
natarias del mandato juridico-legal al incluirse en su ambito subjetivo. Ahora bien, todavia en
esos momentos y durante los 11 afios en los que estuvo vigente esta regulacion sistematica y de
conjunto, la inmigracion extranjera ain no era una realidad social con las vigentes dimensiones.

El hecho de que desde los ultimos afios del siglo pasado esta inmigracion extranjera alcan-
zase a ser una realidad social mas —como lo es actualmente— motivé un cambio en el sentido y
alcance de la regulacion juridico-legal especifica de este derecho. Y es que esta técnica juridica
interpretativa de remision reconocedora del derecho a la asistencia sanitaria de forma universal
fue cambiada con el Reglamento de desarrollo de la propia Ley Organica 7/1985, aprobado por
medio del Real Decreto 155/1996. En el articulo noveno del mismo, se establecio que los extran-
jeros que se encontrasen en Espafia en situacion administrativa regular —con permiso de residen-
cia— tenian la posibilidad de acceder a las prestaciones y servicios sociales organizados por el
poder publico para la proteccion de la salud. Se sometio asi el ejercicio efectivo del derecho a la
asistencia sanitaria —incluido dentro de las anteriores— al permiso de residencia, pues solo aque-

46 PERNANDEZ COLLADOS, B.: El estatuto juridico del trabajador extracomunitario en Espaiia, Murcia: Laborum, 2007,
pag. 183.

47 En el articulo 1.2 de la Ley 14/1986, concretamente, se establece que son titulares del derecho a la proteccion de la
salud y a la atencion sanitaria todos los espaiioles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residen-
cia en el territorio nacional.

48 Dp VaL TENA, A. L.: «El derecho de los trabajadores inmigrantes a la proteccion de la salud», en AA. VV., Dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espaiia, tomo 11, Cantabria: Gobierno de Cantabria, 2003, pag. 1.429.
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llos extranjeros que lo poseian podian acceder a la misma. Se vetaba la asistencia sanitaria para
un conjunto de la poblacion residente facticamente en Espaiia, los inmigrantes extranjeros en si-
tuacion administrativa irregular. Ademas, su proteccion juridico-social se encontraba mermada,
al someter el ejercicio de derechos sociales a condicionantes administrativos.

1.1.2. La Ley Orginica 4/2000: avances y retrocesos

Pocos afos después, en la originaria Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, ya si se incluy6 un articulo dedicado en exclusiva al
derecho a la asistencia sanitaria de las personas extranjeras. En esta ocasion, el legislador si apro-
vechd la oportunidad de la elaboracioén de un nuevo texto juridico-legal regulador de la extranje-
ria e inmigracion —por las dimensiones que esta tenia— para regular, entre el elenco de derechos
que reconocia, uno exclusivo y separado de los demas dedicado a la asistencia sanitaria. Por su
especificidad, se encuadrd —y, actualmente, se encuadra—, a priori, en el marco del SNS*. Ahora
bien, ello no impidié —ni impide— que, para su total comprension, fuese y sea necesaria su inter-
pretacion en relacion con el conjunto del grupo normativo interconectado ya aludido, destacando
del mismo tanto el propio derecho a la seguridad social como el derecho a los servicios y asisten-
cia sociales. Paradigmas, por ende, tanto individualmente como en su conjunto, de los derechos
sociales de prestacion. A diferencia de estos ultimos, tanto en su regulacion inicial como en las
sucesivas reformas que ha sufrido en conjunto la propia ley, la titularidad y ejercicio del derecho
a la asistencia sanitaria ha estado exento de su sometimiento a condicionantes derivados de las
autorizaciones administrativas en funcion de su posesion o carencia. Se ha regulado atendiendo a
su auténtica naturaleza y condicion de derecho social de caracter fundamental. Hasta el afio 2012.

A) Complejidad

En este sentido, el derecho a la asistencia sanitaria para las personas extranjeras en la Ley
Organica 4/2000, no es claro ni sencillo, sobre todo tras el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de
abril. La regulacion del mismo, antes de este ultimo real decreto-ley, se producia en un articulo
extenso —tenia cuatro apartados—, de contenido complejo y heterogéneo®’, manteniéndose estos

49 MoLina NAVARRETE, C.: «Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitariay», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L. y Molina
Navarrete, C. (dirs.), Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracion Social, Granada: Comares,
2001, pag. 232.

50 Morina NAVARRETE, C.: «Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L. y Mo-

lina Navarrete, C. (dirs.), Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracion Social, cit., pag. 234 'y
ss. Desde idéntica perspectiva, CAVAS MARTINEZ, F.: «Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria», en AA. VV.,
Cavas Martinez, F. (dir.), Comentarios a la Ley de Extranjeria y su nuevo Reglamento, cit., pag. 226 y ss. Analizan-
do el mismo desde una optica mas amplia, ARBELAEZ RuDAs, M.: «El derecho a la proteccion de la salud de los in-
migrantes. Elementos diferenciales y regulacion en Espafian, en AA. VV., Fernandez Avilés, J. A. y Moreno Vida,
M.2N. (dirs.), Ortega Pérez, N.; Guillén Lopez, E.; Duran Ruiz, F. J. y Triguero Martinez, L. A. (coords.), Inmigra-
cion y crisis economica: retos politicos y de ordenacion juridica, Granada: Comares, 2011, pags. 711 y ss.
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caracteres en la vigente Ley Organica 4/2000, mediante una remision directa a los términos pre-
vistos en la legislacion vigente en materia sanitaria. En la misma, ha sido claro el establecimien-
to de diferencias dentro del colectivo destinatario, atendiendo a criterios subjetivos relativos a la
situacion personal del extranjero, hasta el punto de que la titularidad y ejercicio de las dimensio-
nes y contenidos de la asistencia sanitaria se subjetivaban por pequefios grupos dentro del colec-
tivo extranjero inmigrante. Se ha tratado asi de dar cumplimiento a la pretension de acercar las
diferentes practicas sociosanitarias y los determinantes sociales de la salud, diferenciados segin
los colectivos particulares de extranjeros inmigrantes’!. En este sentido, ha sido clara la finali-
dad del articulo, ante su carencia de carcter organico, de establecer el régimen de disfrute por
los extranjeros de este derecho, previamente regulado en la ley ad hoc™2.

B) La universalidad del derecho y el control social de la persona

En cualquier caso, en el apartado primero de este articulo era donde, con caracter general,
se reconocia el derecho a la asistencia sanitaria. Y se realizaba sobre criterios similares a la pro-
pia Ley 14/1986, General de Sanidad, ya que los extranjeros que se encuentren en Espaiia (...)
tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espaiioles>®. Es decir,
fundamentaba la atribucion de este derecho —su titularidad y ejercicio— en criterios de residencia
material, sin supeditar el mismo al permiso de residencia u otro tipo de autorizaciones adminis-
trativas. Una interpretacion que encontraba también justificacion en la exposicion de motivos de
la Ley Organica 2/2009, de reforma de la Ley Organica 4/2000, al advertir que cuando la alusion
a la situacion de estancia o residencia fuese omitida —es el caso de la regulacion de todos los de-
rechos fundamentales—, es porque dicha situaciéon no ha de exigirse. Asimismo, también, al igual
que sucede con otros derechos fundamentales —por ejemplo, libertad sindical o huelga—, de nuevo
se encontraba un derecho social fundamental atribuido a extranjeros utilizando a los nacionales es-
pafioles como parametro de medida de la universalidad de los derechos humanos. Una deficiencia
técnico-juridica necesitada de correccion.

51 Este es uno de los objetivos del area de salud del II Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion (2011-2014), AA.
VV., I Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion (2011-2014), Madrid: Secretaria de Estado de Inmigracion y
Emigracion, Direccion General de Integracion de los Inmigrantes, 2011, pag. 144.

52 Incidiendo en esta finalidad frente a la posibilidad de que el articulo 12 pretenda establecer una regulacién o norma-

tiva sustantiva en materia sanitaria para extranjeros, VAZQUEZ GARRANZO, J.: «La proteccion de la salud», en AA.
VV., Palomar Olmeda, A. (coord.), Tratado de Extranjeria. Aspectos civiles, penales, administrativos y sociales,
tomo 11, cit., pag. 231. Asimismo, LANTARON BARQUIN, D.: «La proteccion de los extranjeros en el Sistema Nacio-
nal de Salud», en AA. VV., Gonzalez Ortega, S. (dir.), La proteccion social de los extranjeros en Espania, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010, pags. 437-452.

53 Unareforma que introdujo la Ley Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, sobre

Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana, fue el cambio del tiempo verbal en la redaccion que atribuye el
derecho a la asistencia sanitaria, pues en versiones anteriores del texto juridico-legal estaba en futuro —tendran de-
recho...—y en el vigente, estd en presente —tienen derecho...—. Por tanto, es una reforma sobre la redaccion del texto
que no tiene alcance en la regulacion del contenido y sentido del derecho concreto que se trata.
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Por otra parte, esta forma universal de reconocimiento general de la titularidad y el ejercicio
del derecho de asistencia sanitaria del apartado primero del articulo 12, se hallaba condiciona-
da explicitamente no a las autorizaciones administrativas, sino al empadronamiento. Se exigia a
las personas extranjeras inmigrantes estar inscritas en el padron del municipio en el que tengan
su domicilio habitual. Es decir, el articulo 12.1 trataba de que las personas extranjeras, de motu
proprio, otorgasen contenido oficial a la residencia material establecida legal y genéricamente,
formalizando su inscripcion en el padrén del municipio en el que efectivamente residian. El texto
reformado tras la Ley Organica 2/2009, al cambiar el término residan habitualmente por domi-
cilio habitual evitd una controvertida cuestion susceptible de haberse planteado: atendiendo al
criterio interpretativo general establecido en el segundo parrafo del punto VI de la exposicion de
motivos de la Ley Orgénica 2/2009, los términos de residencia o residente en todo caso, deben
entenderse referidos a una situacion de estancia o residencia legal, esto es, conforme a los re-
quisitos que se establecen y que, por tanto, habilitan a la permanencia del extranjero en nuestro
pais en cualquiera de las situaciones reguladas. Sino se hubiese cambiado, hubiese existido una
colision con el propio criterio de residencia material expresado en la Ley 14/1986, General de
Sanidad, pues la residencia aludida entonces se transformaba en la necesidad del permiso de re-
sidencia de la persona extranjera para la efectiva titularidad y ejercicio del derecho a la asistencia
sanitaria, condicionandose, de nuevo, por tanto, el propio derecho a las autorizaciones administra-
tivas. Se mostro6 asi la voluntad del legislador de superar la atribucion de derechos sobre la base
de la situacién administrativa®*. Dimension a la que se regreso tras el Real Decreto-Ley 16/2012.

Mas alla de esta pequefia cuestion, que pudo ser y no fue, el padrdn, se ha venido viendo ins-
trumentalizado por la propia normativa de extranjeria e inmigracion, ya que se convirtié en un ele-
mento de control —principalmente de la inmigracion extranjera en situacion administrativa irregular—.
En un primer momento, y hasta el afio 2003, se pudo pensar que la intencion que perseguia el legis-
lador con este mandato era meramente en interés del municipio concreto que se tratase, para tener
un conocimiento real de la poblacién con la que contaba para, precisamente, organizar y canalizar
de un modo correcto, adecuado y eficiente las necesidades de los habitantes del mismo en directa
relacion con los servicios sociales, la educacion, la sanidad, etc>. En suma, con la inscripcion en
el mismo de todos sus habitantes, tuviesen la condicion y/o la nacionalidad que tuviesen, se trataba
de conocer el numero de ellos para organizar adecuadamente su atencion y cubrir sus necesidades.
Asi, la exigencia de empadronarse para ejercer este derecho encajaba en el marco de la regulacion
administrativa, segiin la cual cualquier persona que tenga su domicilio en Espaiia tiene la posibili-
dad y el deber civico de empadronarse en el municipio en el que tiene su residencia habitual, porque
el padron municipal es concebido como un registro administrativo en aras de servir a las autorida-
des municipales para tener conocimiento de cuantas personas y en qué condiciones habitan en la

5% ARBELAEZ RUDAS, M.: «La nueva regulacion del derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros. Comentarios sobre
las modificaciones en la redaccion del articulo 12 LODYLE», en AA. VV., Boza Martinez, D.; Donaire Villa, D. y Moya
Malapeira, D. (coords.), Comentarios a la reforma de la Ley de Extranjeria, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pag. 112.

55 Una interpretacion en clara concordancia con la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, pues en su
articulo 16 se define y concibe al padrén como el registro administrativo donde constan los vecinos de un municipio,
aclarando que sus datos constituyen prueba de la residencia en el municipio y del domicilio habitual en el mismo.

32 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL013256&producto=201&pal_buscadas=ley org�nica|2/2009
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL013256&producto=201&pal_buscadas=ley org�nica|2/2009
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL001361&producto=201&pal_buscadas=14/1986
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016604&producto=201&pal_buscadas=16/2012

Sumario

Sanidad reformada y movilidad de personas: el acceso a la
E L. A. Triguero Martinez proteccion de la salud de comunitarios y extracomunitarios en cuestion

localidad®®. Sin embargo, la reforma de la Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espafa y su Integracion Social, operada por medio de la Ley Organica 14/2003,
posibilito la cesion de los datos del padron desde el Instituto Nacional de Estadistica hacia los ins-
titutos estadisticos de las comunidades autdnomas y a otras Administraciones publicas, para que la
Direccion General de la Policia accediese a este en aras de la mejora del ejercicio de las competencias
impuestas y establecidas de la misma sobre control y permanencia de los extranjeros en Espafia®’.

Asi, el padrdn sufrid una evolucion significativa en su sentido y alcance: paso de ser un instru-
mento mas de inmigracion que de extranjeria, al utilizarse para tener un conocimiento verdadero de
las necesidades de los municipios atendiendo a su numero de habitantes y, por ende, facilitando una
efectiva integracion social de las personas inmigrantes extranjeras en el municipio en el que tienen
su domicilio habitual para dotar de contenido a ciertos derechos de caricter social®®; a ser un instru-
mento mas propio de extranjeria que de inmigracion, por la dimension controladora que se le atribu-
y6 mediante el acceso al mismo de la Direccion General de la Policia. En virtud de esta tendencia y
concepcion politico-juridica del padron, para las personas extranjeras inmigrantes en situacion admi-
nistrativa irregular, del padrén podian derivar consecuencias juridicas en forma de sanciones por co-
meter infracciones relacionadas con su estancia irregular en Espafia. Pero tampoco se ha de obviar que
también se puede convertir en un instrumento clave y esencial para su regularizacion administrativa,
a través de la figura del arraigo social —ex articulo 124.2 RD 557/2011—. El padroén es un instrumento
que puede ser utilizado tanto a favor como en contra de la persona extranjera inmigrante, tanto por ella
misma como por terceras personas, muy particularmente en relacion con su estancia y a su estatuto
juridico de derechos. En relacion a este tltimo, hasta el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril.

36 En este sentido, vid. al respecto, la Resolucion del 4 de julio de 1997 sobre el nuevo sistema de gestion del padron
municipal, la Ley 4/1996, de 10 de enero, por la que se modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, en relacion con el padrén municipal, y el Real Decreto 2612, de 1996.

57 La Ley Orgénica 14/2003, de reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en

Espaiia y su Integracion Social, modifico para tal posibilidad los articulos 16.3 y 17 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local. Por su parte, la disposicion adicional séptima de la Ley Organica 14/2003
es clara respecto a la finalidad perseguida, al establecer que para la exclusiva finalidad del ejercicio de las competen-
cias establecidas en la Ley Organica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia y su Integracion Social,
sobre control y permanencia de extranjeros en Espaiia, la Direccion General de la Policia accederd a los datos de
inscripcion padronal de los extranjeros existentes en los padrones municipales, preferentemente por via telemdtica.

38 Desde la Ley 4/1996, de 10 de enero, por la que se modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases

del Régimen Local, en relacion con el padron municipal, este es un instrumento que focaliza su atencion sobre la re-
sidencia habitual, sobre el domicilio habitual, de las personas, prescindiendo de la distincion entre los habitantes de
la localidad, ya sean vecinos o transetntes. Significativo e ilustrativo es, al respecto, que la Ley Organica 2/2009, de
reforma de la Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion So-
cial, haya empleado el término sobre el que se centra aquella: e/ domicilio habitual. Teniendo presente esta regula-
cion juridico-legal vigente, se ha manifestado, al respecto, que, actualmente, el empadronamiento constituye el titulo
habilitante para acceder a la asistencia sanitaria, JOVER GOMEZ-FERRER, R.; ORTEGA CARBALLO, C. y RIPOL CARULLA,
S.: Derechos fundamentales de los extranjeros en Espaiia, Valladolid: Lex Nova, 2010, pags. 170-178.

59 Incidiendo en el acceso a determinados derechos que supone el empadronamiento, SOLANES CORELLA, A. y CARDO-

NA RUBERT, M.* B.: «La realidad local de la inmigracion: el padrén municipal como forma de integracion», en AA.
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Este requisito de encontrarse empadronado, de ningiin modo impedia que las personas extranje-
ras inmigrantes en situacion administrativa irregular —eso si, que se hallasen empadronadas— tuviesen
derecho a las prestaciones sanitarias en igualdad de condiciones que los nacionales. Obviamente,
exactamente igual pero para las personas extranjeras inmigrantes en situacion administrativa regu-
lar —siempre y cuando también se encontrasen empadronadas—. El principio de igualdad vigente in-
herente a este derecho social de caracter fundamental no dependia, por tanto, ni de la nacionalidad,
ni de la situacion administrativa de estancia, sino del material domicilio habitual en un municipio
espafiol y de su formal inscripcion en el padron municipal®?. El negar la titularidad y el ejercicio de
este derecho a las personas extranjeras inmigrantes por no haberse inscrito en el padron municipal
—estuviesen en situacion administrativa regular o irregular—, obviando la temporalidad, la estacio-
nalidad y la precariedad de los trabajos que desarrollan®!, carecia de justificacion alguna, no ya solo
técnica, juridica o politica con respecto al caracter y naturaleza del propio derecho, sino también so-
cial, pues estas personas, por sus propias condiciones y proyecto de vida, en muchos casos pueden
ser agentes potenciales propagadores de factores de riesgo para la salud de la poblacion en general,
siendo clave, entonces, la propia asistencia sanitaria preventiva y no solo la reparadora de la salud®2.

Independientemente a esta circunstancia, el articulo 12.1 extendia todo el contenido prestacio-
nal propio de la asistencia sanitaria a toda persona extranjera inmigrante —siempre y cuando estu-
viese inscrita en el padron— tuviese o no la condicion de trabajadora y fuese o no residente habitual
del municipio en el que se hallase empadronado. Es decir, la persona extranjera empadronada tenia
derecho a: asistencia médica —incluyendo atencion primaria y especializada—, prestaciones farma-
céuticas, prestaciones complementarias y servicios de informacion y documentacion sanitaria. Asi-
mismo, atendiendo al grupo normativo interconectado en el que se halla este precepto, el mismo
y su contenido ya apuntado entronc también directamente con el articulo 38.1 de la Ley General
de la Seguridad Social®. Este ultimo establece que la accién protectora del sistema de Seguridad

VV., Campoy Cervera, 1. (ed.), Una discusion sobre la universalidad de los derechos humanos y la inmigracion,
Madrid: Dykinson, 2006, pag. 291 y ss.

60 Ep este sentido, GARCIA VAZQUEZ, S.: El estatuto juridico-constitucional del extranjero en Esparnia, cit., pag. 169.

6

—

Se ha senalado que estos elementos constituyen un problema de accesibilidad a este derecho para las personas inmi-
grantes extranjeras, ARBELAEZ RUDAS, M.: «Los derechos sanitarios de los inmigrantes», en AA. VV., Aja, E.; Mon-
tilla, J. A. y Roig, E. (coords.), Las Comunidades Autonomas y la inmigracion, cit., pags. 480-482.

62 NMErcaDER UGUINA, J. R.: «La proteccion social de los trabajadores extranjeros» en AA. VV., Derechos y libertades

de los extranjeros en Espania, tomo 11, cit. pag. 1.210. En este sentido, teniendo presente que la Ley 33/2011, Gene-
ral de Salud Publica, pretende fomentar la vertiente preventiva y de proteccion y promocion de la salud, claramente
establece en su articulo sexto que todas las personas tienen derecho a que las actuaciones de salud publica se rea-
licen en condiciones de igualdad, sin que pueda producirse discriminacion por razon de nacimiento, origen racial
o étnico, (...) o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. Esta universalidad atributiva entra en
confrontacion con la restriccion introducida al respecto en la Ley Orgénica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de
los Extranjeros en Espaia y su Integracion Social. Mas aun cuando, en la exposicion de motivos de la Ley 33/2011
expresamente se cita a la inmigracion —entre otros— como nueva realidad a la que atender para la proteccion de la
salud y el ofrecimiento de unos servicios sanitarios de calidad.

63 Paradigma, por tanto, de la interconexion existente dentro del grupo normativo, sin olvidar la relacion que también

presenta con el propio articulo 41 de la Constitucion y el 10 y el 14 de la Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Li-
bertades de los Extranjeros en Espafia, MOLINA NAVARRETE, C.: «Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria», en
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Social comprende la asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comun o pro-
fesional y de accidentes, sean o no de trabajo; la recuperacion profesional, cuya procedencia se
aprecie en cualquiera de los casos que se mencionan anteriormente; las prestaciones econémicas en
las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, paternidad, invalidez, riesgo durante el em-
barazo, riesgo durante la lactancia natural, jubilacion, desempleo, muerte y supervivencia; presta-
ciones por hijo a cargo; y prestaciones de servicios sociales que puedan establecerse en materia de
reeducacion y rehabilitacion de invalidos, asi como las destinadas a la asistencia a la tercera edad.

C) Subjetivacion del derecho y contenidos

En relacion con estos tltimos contenidos, la a priori universalidad de reconocimiento, titulari-
dad y ejercicio efectivo del derecho a la asistencia sanitaria de caracter general que estuvo vigente,
se rompia para el supuesto de las personas extranjeras inmigrantes en situacion administrativa irre-
gular. Estas personas, al encontrarse en esta situacion administrativa, no pueden acceder al régimen
general de la Seguridad Social —a excepcion de que sufran un accidente o enfermedad profesio-
nal-%, con lo que gran parte de sus contenidos se les veta. Habia una excepcion posible para que si
pudiesen acceder a los mismos: la acreditacion de la carencia de recursos economicos suficientes,
atendiendo a lo establecido en el Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se exten-
dio la cobertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos econo-
micos suficientes. Este real decreto posibilitaba la cobertura de la asistencia sanitaria con idéntica
extension, régimen juridico y contenidos del régimen general de la Seguridad Social para aquellas
personas inmigrantes extranjeras en situacion administrativa irregular cuyas rentas, de la natura-
leza que fuesen, igualasen o no alcanzasen en computo anual al salario minimo interprofesional.

De esta forma, la universal asistencia sanitaria no solo ya se supedit6 al padrdn, sino tam-
bién a los recursos econémicos de la persona. Una circunstancia que no quedaba explicitada en
el articulo 12.1 y si en el grupo normativo del que formaba parte este. Implicitamente, y de un
modo incongruente ¢ ildgico, el extranjero inmigrante en situacion administrativa irregular que
se encontrase empadronado y que poseyese recursos econdmicos tenia acceso a la asistencia sa-
nitaria solo a las prestaciones enmarcadas en el SNS y no a las dependientes del Sistema de Se-
guridad Social; mientras que el extranjero inmigrante en situacion administrativa irregular que
se encontrase empadronado y que careciese de recursos econdmicos tenia acceso a la totalidad
de las prestaciones enmarcadas en el derecho a la asistencia sanitaria, dependiesen o no del SNS
y/o del Sistema de Seguridad Social. Se entendia, l6gicamente, que el extranjero inmigrante em-
padronado en situacion administrativa regular, poseyese o no recursos econémicos, tenia acceso
al conjunto de prestaciones que formaban parte del derecho®.

AA. VV,, Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C. (dirs.), Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria
e Integracion Social, cit., pag. 232.

 Vid. al respecto, SANCHEZ PEREZ, J.: «A vueltas con el derecho a las prestaciones derivadas de accidente de trabajo por
parte del inmigrante en situacion irregular», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, nim. 34,2013, pag. 121-127.

65 Elarticulo 7.1 de la Ley General de Seguridad Social incluye en el Sistema de Seguridad Social a los extranjeros que
residan o se encuentren legalmente en Espaiia, equiparandolos a los espafioles.

www.ceflegal.com 35

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL001373&producto=201&pal_buscadas=1088/1989

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 376 (julio 2014) E

Esta labor de subjetivacion en la atribucion del derecho social a la asistencia sanitaria con-
tinuo por parte del legislador en los siguientes apartados que componian el articulo 12. De esta
forma, en el apartado segundo, directamente relacionado con la misma, se establecio que /os ex-
tranjeros que se encuentren en Espania tienen derecho a la asistencia sanitaria publica de urgen-
cia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha
atencion hasta la situacion de alta médica. Por tanto, se atribuyd con caracter general y de un
modo universal para toda persona extranjera, sin tener que acreditar situacion administrativa al-
guna, el derecho a la asistencia sanitaria en el supuesto concreto de una urgencia por enfermedad
grave o accidente —independientemente a que sea laboral o no—y siempre hasta que se recupere
de la misma, siendo esencial en ello el documento del alta médica®®.

Los elementos clave en este supuesto son lo que se entienda por urgencia, por enfermedad
grave y por alta médica. Respecto al primero, la urgencia, es basico el hecho de que el problema de
salud planteado haya surgido de un modo repentino, imprevisible, subito, en la persona causando
dafios a la propia salud y poniéndola en riesgo, no siendo necesario que derive el mismo en peligro
inminente para la vida de la persona extranjera®’. Respecto a la segunda, la enfermedad grave, por
oposicion, se ha de considerar que todas aquellas patologias que sean consideradas como enferme-
dades no graves, se entiende que no se encuentran cubiertas por esta asistencia sanitaria®®. Respecto
a la alta médica, se plantea la cuestion de si es cuando se le ha curado parcialmente de la dolencia
en el centro médico, ambulatorio u hospitalario al que acuda y, por tanto, cuando sale del mismo
0, si por el contrario, la alta médica se refiere a la recuperacion total de la enfermedad grave que ha
causado la atencion sanitaria, pues esta puede pasar por distintas fases de tratamiento, unas prime-
ras mas ligadas a la situacion de gravedad y otras posteriores no susceptibles de tal calificacion que

66 gy legislador, en esta dimension del derecho, plenamente ha sido coherente con el marco internacional regulador de
la materia, ya que el Convenio de Naciones Unidas sobre Proteccion de los Trabajadores Migrantes y los Miembros
de sus Familias establece que los trabajadores migrantes y sus familiares tendrdan derecho a recibir cualquier tipo de
atencion médica urgente que resulte necesaria para preservar su vida o para evitar danos irreparables a su salud en
condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado que se trate. Incluso, a nivel nacional, ha ampliado el
legislador el ambito subjetivo, pues incluye a toda persona, independientemente a su condicion de trabajadora o no.

67 En el marco de esta interpretacion abierta fijada juridico-legalmente, es esencial la distincion aqui, de una parte, entre

la asistencia sanitaria de urgencia derivada de enfermedad grave y, de otra parte, la urgencia vital establecida juris-
prudencialmente para el reintegro de gastos. Esta tltima se ha de entender, ilustrativamente, como aquella situacion
en la que se pruebe el riesgo inminente de perder la vida o que la integridad de la salud del paciente se deteriore
con el retraso o la espera en su practica (SSTS de 14 de diciembre de 1988, de 1 de julio de 1991, de 7 de octubre
de 1996); o la existencia de un riesgo inminente de vida o la pérdida de érganos o miembros fundamentales para el
desarrollo normal del vivir (STS de 6 de marzo de 1985). Sobre esta delimitacion, TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: «La
denegacion de técnicas punta», en AA. VV., Rivas Vallejo, P. y Garcia Valverde, M.* D. (dirs.), Derecho y medici-
na: cuestiones juridicas para profesionales de la salud, cit., pags. 335-338.

68 MEercaDER UGUINA, J. R.: «La proteccion social de los trabajadores extranjeros» en AA. VV., Derechos y libertades

de los extranjeros en Espana, tomo 11, cit. pag. 1.206. En este sentido, se apunta la posibilidad de que muchas per-
sonas extranjeras en situacion administrativa irregular acudan a los servicios de urgencias para conseguir atencion
médica en situaciones no urgentes, ARBELAEZ RUDAS, M. y GARCIA VAZQUEZ, S.: «El derecho a la proteccion de la
salud de los inmigrantes en Espafia», en AA. VV., Aja, E. (coord.), Los derechos de los inmigrantes en Esparia, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2009, pags. 443-444.
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provocan que el alta de la persona en relacion con la enfermedad grave se posponga en el tiempo.
Una cuestion abierta sujeta a los casos concretos que acontezcan y que contribuye a la complejidad
de este articulo 12 y la regulacion establecida del propio derecho®. Una cuestion que también se
mantiene en la vigente regulacion del derecho tras el Real Decreto-Ley de 20 de abril de 2012, pero
considerada como atencion sanitaria en situacion especial en el articulo 3 ter de la Ley 16/2003.

En relacion con la enfermedad grave, reglamentariamente, en el articulo 126.2 del Real De-
creto 557/2011, se deja abierta la posibilidad de que la persona extranjera obtenga una autoriza-
cion de residencia temporal por razones humanitarias. Para ello, el extranjero tiene que acreditar
que padece una enfermedad sobrevenida de dicho caracter que requiere asistencia sanitaria es-
pecializada a la que no puede acceder en su pais de origen y que, en el supuesto de que esta sea
interrumpida o no la reciba, tal circunstancia constituya un grave riesgo para su salud o su vida.
Con esta posibilidad, se protege administrativa y socialmente al extranjero que, por cumplimien-
to del permiso de residencia, estaria abocado a abandonar el territorio nacional en cumplimiento
de la estricta legalidad, o a quedar en situacion de irregularidad administrativa. Impera, por tanto,
el sentido social y humanitario sobre la propia y estricta dimension controladora de extranjeria.

En el contexto de estos supuestos relacionados, también es de resaltar la posibilidad de que
en el caso de que la persona extranjera esté incursa en un procedimiento de expulsion y ante los
casos de prorroga del plazo de cumplimiento voluntario, de aplazamiento o de suspension de la
ejecucion de la expulsion, segun el articulo 64.2 b) de la vigente Ley Orgéanica 4/2000, se ha de
garantizar a la persona extranjera afectada la debida atencion sanitaria de urgencia y tratamien-
to basico de enfermedades. En este sentido, también se establece, en el articulo 62 bis.1 d) de la
citada ley, el derecho del extranjero incluido en los centros de internamiento a recibir asisten-
cia médica y sanitaria adecuada, velando asi por su vida, integridad fisica y salud. Ademas, este
tiene el deber de someterse a reconocimiento médico a la entrada y salida del centro —ex articulo
62 ter ¢) de la misma ley—. La persona extranjera, por tanto, ha de salir de Espafia con la salud en
correcto estado o, por lo menos, con el tratamiento de la misma adecuado.

Por su parte, el apartado tercero de este articulo 12 focalizo su atencion en los menores extran-
jeros. Respecto a ellos, establecid que los que se encuentren en Esparia tienen derecho a la asistencia

9 1a Ley Organica 2/2009, de reforma de la Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espaiia y su Integracion Social, contribuy6 a clarificar un poco este precepto, pues en la version anterior este supuesto
estaba redactado de forma ambigua al fijar este derecho de un modo universal ante la contraccion de enfermedades
graves o accidentes. Se abria la posibilidad de que estas enfermedades graves o accidentes los sufriese la persona
extranjera antes de su llegada a Espafia, estando igualmente en derecho a su asistencia sanitaria para la cobertura y
el tratamiento debido una vez hubiese llegado a Espaia. Esta posibilidad se desvanecio al incluir el texto la asisten-
cia sanitaria por enfermedad grave o accidente. Al sobreentenderse que esta ultima se produce en territorio nacional,
desaparece la posible ambigiiedad anterior. En este sentido, ARBELAEZ RUDAS, M.: «La nueva regulacion del dere-
cho a la asistencia sanitaria de los extranjeros. Comentarios sobre las modificaciones en la redaccion del articulo 12
LODYLE», en AA. VV., Boza Martinez, D.; Donaire Villa, D. y Moya Malapeira, D. (coords.), Comentarios a la
reforma de la Ley de Extranjeria, cit., pags. 112-114.
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sanitaria en las mismas condiciones que los espaiioles. Fija asi, sobre un principio de igualdad de
trato con los nacionales, la universalidad absoluta de la asistencia sanitaria, tenga el caracter que tenga
—de urgencia o no, por un accidente o no—, para los miembros de este colectivo particular de extran-
jeros, mas alla e independientemente de su situacion administrativa de regularidad o irregularidad’®.

En el contexto de esta subjetivacion del derecho a la asistencia sanitaria del articulo 12, el
ultimo apartado del mismo, el cuarto, se dedicé a la regulacion de este derecho para el colectivo
de mujeres extranjeras embarazadas. Se establecio, al respecto, que estas, cuando se encuentren en
Espana, tienen derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y posparto. El legis-
lador, de un modo universal general e inclusivo, a la vez que sin mencionar principio de igualdad
atributivo alguno en relacion con los nacionales espafioles —como si realizo en otros apartados de
este articulo—, otorga sectorializadamente el derecho a la asistencia sanitaria para todas las mu-
jeres extranjeras embarazadas. Lo realizo independientemente a los contenidos y prestaciones
que suponga la asistencia sanitaria durante su estado de gestacion —9 meses, aproximadamente—,
parto y puerperio —6 semanas o 40 dias’!, aproximadamente—. Se entiende que este derecho in-
cluye todos los contenidos posibles y adecuados en forma de prestacion para tratar satisfactoria-
mente los problemas de salud que surjan y padezca la mujer durante los periodos mencionados,
relacionados o no con su estado’?. Ademds, todo ello al margen de la situacion administrativa
de regularidad o irregularidad en la que se halle y de su inscripcion o no en el padrén municipal.

Para estos ultimos colectivos, menores y mujeres embarazadas, no se ha experimentado modi-
ficacion alguna en la regulacion juridico-legal de este derecho en la vigente Ley Organica 4/2000,

70 pe nuevo, este apartado del articulo presenta una clara influencia de la regulacion internacional, pues en la Conven-
cion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, en su articulo 24.1, reconoce e/
derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de enfermedades y
la rehabilitacion de la salud, recalcando significativamente la atencion primaria —art. 24.2 b)—. El legislador ha me-
jorado incluso esta proteccion, al extenderla e incluir todo tipo de atencion sanitaria y no solo la primaria. Es mas,
la vigente Ley Organica 4/2000, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social,
protege mas a estos menores extranjeros que la propia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, sobre Proteccion Juri-
dica del Menor, al establecer esta que tienen derecho a la asistencia sanitaria (...) los menores extranjeros que se
hallen en situacion de riesgo o bajo la tutela de la Administracion. En este sentido, PEREZ REY, J.: «Los menores
extranjeros», en AA. VV., Monereo Pérez, J. L. (dir.), Triguero Martinez, L. A. y Fernandez Avilés, J. A. (coord.),
Proteccion juridico-social de los trabajadores extranjeros, Granada: Comares, 2010, pag. 467.

71 Tql y como se establece en el articulo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores. Un periodo durante el cual, si la mujer

extranjera tiene la condicion adicional de trabajadora, tendra suspendido el contrato de trabajo.

72 En clara concordancia con lo establecido a nivel internacional para toda mujer, mas alla de su condicion y nacionalidad,

especialmente por la Organizacion Internacional del Trabajo. Muestra de ello es el caso del Convenio n.° 3, de 28 de
noviembre de 1919, sobre la Proteccion de la Maternidad, en cuyo articulo 3 c) establece que la mujer tendra derecho
a la asistencia gratuita de un médico o una comadrona; del Convenio 103, de 28 de junio de 1952, sobre Proteccion
de la Maternidad, en cuyo articulo 4.3 fija que las prestaciones médicas deberan comprender la asistencia durante el
embarazo, la asistencia durante el parto y la asistencia puerperal, prestada por una comadrona diplomada o por un
médico, y la hospitalizacion, cuando ello fuere necesario; y del Convenio 102, de 28 de junio de 1952, sobre la Seguri-
dad Social (norma minima), en cuyo articulo 10.1 b) reconoce que las prestaciones deberan comprender, por lo menos,
(...) en caso de embarazo, parto y sus consecuencias: la asistencia prenatal, la asistencia durante el parto y la asisten-
cia puerperal prestada por un médico o por una comadrona diplomada; y la hospitalizacion, cuando fuese necesaria.
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tras la reforma puntual y de gran calado introducida en la misma por medio del Real Decreto-Ley
16/2012, de 20 de abril. Es asi porque lo unico que se ha producido es la desaparicién de su men-
cioén expresa en la propia ley, ya que estos encuentran ahora su regulacion expresa, por remision
de esta tltima, en el articulo 3 ter de la Ley 16/2003, dedicado a la asistencia sanitaria en situa-
ciones especiales. Esta comprende la atencion y servicios sanitarios prestados a menores, mujeres
embarazadas y en el supuesto —ya comentado— de enfermedad grave o accidente hasta la situacion
de alta médica. Es un caso, por tanto, de extension de la proteccion de la salud calificado por el
legislador como especial, particular. Pero no es una regulacion original, pues ya se encontraba.

Desde estos postulados, tras la reforma introducida sobre este derecho para estas personas
extranjeras por medio del real decreto-ley en la Ley 16/2003, se mantiene por remision la regula-
cion existente, siguiendo la misma tendencia de diferenciar por colectivos de extranjeros y man-
teniéndose respecto a estas cuestiones el sentido y el alcance de los planteamientos expuestos
anteriormente respecto a los mismos’3. Si es cierto y es de resaltar que no menciona ni tiene en
cuenta la cuestion del empadronamiento, con lo que este desaparece como elemento clave para la
atribucion de este derecho. Y, lo mas importante, excluye de este derecho, por ende e implicita-
mente, al colectivo de personas extranjeras inmigrantes en situacion administrativa irregular. Se
excluye a un colectivo vulnerable socialmente de un derecho social fundamental basico y tras-
cendental para la proteccion social y de la salud de la vida de la persona.

D) Balance y perspectivas de futuro en el marco del Estado social autonémico

Respecto a este retroceso significativo y negativa exclusion, atendiendo al pilar de la reforma
de la redefinicion de la condicion de asegurado en aras de la tutela y proteccion de la salud como
bien social sobre la base impositiva y la sostenibilidad econémica del sistema, en el Informe del
Consejo de Europa de 19 y 20 de diciembre de 2013, se ha solicitado e instado a Espaiia, por parte
del Comité de Derechos Sociales, la modificacion de esta regulacion excluyente a fin de cumplir
con lo establecido por la Carta Social Europea en relacion con el derecho a la asistencia sanitaria
adecuada para cada persona en situacion de necesidad’*. Se argumenta asi la contradiccion de la
regulacion juridico-legal espafiola con los articulos 11 y 13 de la Carta Social Europea. Se hace
necesaria, por ende, una reforma de marcados tintes inclusivos o tendencialmente universaliza-
dora de la condicion de asegurado. El aviso y la tendencia politico-juridica a seguir esta marcada.

Pero, mas alla de las perspectivas de futuro, ante el vigente marco juridico-legal de caracter
genérico establecido para la regulacion del derecho a la asistencia sanitaria de las personas extran-
jeras inmigrantes, no se ha de obviar el hecho de que con fundamento en el articulo 148.1.21.° de la
Constitucion, las distintas comunidades autdnomas han asumido significativas competencias en la

73 Vid. al respecto, TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: «Articulo 12. El derecho a la asistencia sanitaria», en AA. VV., Mone-
reo Pérez, J. L.; Fernandez Avilés, J. A. y Triguero Martinez, L. A. (dirs. y coords.), Comentario a la Ley y al Re-
glamento de Extranjeria, Inmigracion e Integracion Social (LO 4/2000y RD 557/2011), cit., pags. 231 y ss.

74 En la misma direccion, vid. MUIZNIEKS, N.: Report de la Commissioner for Human Rights del Council of Europa,
num. 18, 2013, passim.
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materia —sanidad—, previendo medidas de desarrollo legislativo sobre la base de un amplio margen
de ejecucion sobre las bases fijadas estatalmente. En este sentido, atendiendo al grado de desarro-
llo de la descentralizacion autonémica existente en funcion del nuevo marco politico-juridico desa-
rrollado por los reformados Estatutos de Autonomia, se ha originado una diferenciacion —en cierta
medida relevante— respecto al contenido de las prestaciones que incluye el derecho a la asistencia
sanitaria, principalmente y sobre todo en las adicionales a las de urgencia’>. Sin olvidar, también, la
posibilidad abierta y establecida de que los extranjeros inmigrantes en situacion administrativa irre-
gular accedan a servicios basicos de salud o consulta externa propios del SNS. Asi, en Estatutos de
Autonomia, con caracter de ley organica, se recoge este derecho de una forma universal de todas las
personas, indistintamente a la nacionalidad y condicion administrativa. Es el caso de los Estatutos
de comunidades como Andalucia, Aragén, Catalufia y Pais Vasco. Se abren asi serios interrogantes
técnico-juridicos sobre la ultima reforma introducida en este derecho por medio del Real Decreto-
Ley 16/2012, de 20 de abril. Muestra de ello es que las Comunidades Autéonomas de Andalucia,
Asturias y Navarra han interpuesto recursos de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Significativo y a tener presente para tratar de dilucidar la evolucion que pueda experimentar
la cuestion y los signos de las futuras resoluciones de los citados recursos, es el Auto del Tribu-
nal Constitucional 239/2012, de 12 de diciembre. Este conllevo que se anulase la suspension de
aplicacion del Decreto del Pais Vasco 114/2012, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud en la citada comunidad auténoma. Se permite asi a esta extender la
cobertura sanitaria a todas las personas, en el caso de no tener acceso a un sistema de proteccion
sanitaria publica por cualquier otro titulo o medio. Sent6 este auto una doctrina muy interesante
y a tener en cuenta, pues claramente establece que tanto los derechos —paradigmaticamente, el de
asistencia sanitaria— como la adecuacion de evitar riesgos para la salud de la totalidad de la socie-
dad deben prevalecer y, por tanto, no se han de replegar, ante la consideracion politico-juridica
(real decreto-ley) de un eventual ahorro econémico que no ha podido ser concretado. Se defiende
asi una condicion de asegurado universal o una titularidad universal del derecho.

Mientras se espera la resolucion de los recursos de inconstitucionalidad planteados, la doc-
trina apuntada puede ser un pilar fundamental desde el que repensar la cuestion. Pero, lo que si
es cierto es que el trato desigual y discriminatorio que se puede dar a personas extranjeras en si-
tuacion administrativa irregular en el seno del territorio espafiol en funcion de si se estd en una
comunidad autébnoma u otra no es constitucionalmente adecuado. Se encuentran afectados dere-
chos fundamentales que, incluso, pueden llegar a ocasionar problemas de salud publica’®.

75 Vid. al respecto, con caracter general y particularizando en esta cuestion, AA. VV., Monereo Pérez, J. L. (dir.), Tri-
guero Martinez, L. A. y Fernandez Avilés, J. A. (coords.), El derecho de las migraciones en Esparia. Estudio por
Comunidades Auténomas, Granada: Comares, 2013, passim. Asimismo, DELGADO DEL RINCON, L. E.: «El derecho a
la asistencia sanitaria de los inmigrantes en situacion administrativa irregular: la exclusion de la condicion de asegu-
rado por el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril», en Matia Portilla, F. J. (dir.) y Alvarez Rodriguez, I. (coord.),
Nuevos retos para la integracion social de los inmigrantes, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, pags. 230-249.

76 En este sentido, QUESADA SEGURA, R.: «Los derechos fundamentales inespecificos en materia de Seguridad Social,
ponencia presentada al XX7V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Los derechos fun-
damentales inespecificos en la relacion laboral y en materia de proteccion social, 2014, www.aedtss.com, pags. 36-39.
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No hay que obviar, al respecto, el hecho de que, en muchos casos, el fundamento y desarro-
llo de estas competencias se ha amparado en los propios Planes de Inmigracion aprobados perid-
dicamente por las diferentes comunidades auténomas, al incluir partes de los mismos de caracter
especifico dedicados a la sanidad y/o salud de la poblacién inmigrante extranjera. Ahora bien,
esta diferenciacion se ha de entender limitada, pues para una mayor coherencia de todo el sistema
protector, el articulo 149.1.16 de la Constitucion atribuye al Estado la competencia en materia de
coordinacion general de la sanidad, correspondiendo, por tanto, al Estado el establecimiento de
las lineas generales al respecto, los requisitos y las condiciones minimas.

Sin embargo, esta circunstancia no justifica la existencia de posibles diferencias de trato en
el desarrollo prestacional de un derecho social de la persona de caracter fundamental atendiendo
al lugar de domicilio habitual de esta y a su condicion administrativa de regularidad o irregula-
ridad. Es necesario que el modelo de Estado social autondmico vigente, evolucione y se desa-
rrolle a una tnica velocidad, alcanzando un grado de desarrollo homogéneo en todo el territorio
nacional sobre bases no excluyentes ni mercantilizadoras de ciudadania, sobre todo especifica y
concretamente en aquellos aspectos directamente relacionados con los contenidos y efectividad
de los derechos sociales fundamentales de la persona.

1.2. El derecho a la asistencia sanitaria de las personas extranjeras inmigran-
tes sin recursos. La pretendida recuperacion de la universalidad

Si con la inmigracion extranjera se esta haciendo referencia implicita a personas nacionales
de terceros Estados que llegan a Espafia para residir y trabajar con la expectativa y deseo de me-
jorar la situacidn socioecondémica que dejaron en su pais de origen y estos, tradicionalmente, se
han venido empleando en nichos laborales ubicados en segmentos medio-bajos del mercado de
trabajo con unas negativas condiciones laborales, retributivas y de proteccion social’’, cabe pen-
sar en la factibilidad de que si no ostentan la condicion de asegurado, por la regulacion amplia
vigente, si pueden ser beneficiarios de la atencion sanitaria en caso no tener los recursos econo-
micos fijados en la normativa. Sin embargo, se hace mas dificil pensar y concebir la llegada de
personas extranjeras inmigrantes que no cumplen estos recursos no por motivos sociolaborales y
si, casi que en exclusiva, por motivos de asistencia sanitaria, descartandose aprioristicamente asi
para este colectivo concreto y especifico el uso de la concepcion negativa del turismo sanitario.
La reforma camina, precisamente, en esta direccion, al prevenirlo.

En este sentido, en el articulo 3.3 de la Ley 16/2003, se recoge el caso del derecho de aten-
cion sanitaria, de la proteccion de la salud, en suma, de aquellas personas que no ostentan la
condicion de asegurado de conformidad con lo establecido en el apartado segundo del mismo ar-
ticulo. Como excepcion, por tanto y, separadamente, se establece que sobre la base de la residen-
cia legal en territorio espafiol, tanto personas nacionales de algiin Estado miembro de la UE, del

77 TriGUERO MARTINEZ, L. A.: Los derechos sociales fundamentales de los trabajadores inmigrantes, cit., pags. 111-114.
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Espacio Econémico Europeo o de Suiza, como extranjeros, asi como espaiioles, pueden tener la
condicion de asegurado siempre y cuando acrediten que, de un lado, no superan el limite de in-
gresos superiores en computo anual a 100.000 euros y, de otro, no tienen cobertura obligatoria
de la prestacion sanitaria por otra via. Se trata asi de incluir a base de excluir la posibilidad de
solapar la proteccion dispensada por el SNS con los hipotéticos seguros médicos privados que
cada persona pueda tener de conformidad a sus preferencias y recursos. Sobre todo, teniendo en
cuenta la proliferacion de estos tlltimos en el mercado a precios muy competitivos por las entida-
des correspondientes en relacion con el elevado umbral fijado. En esta direccion, se produce una
remercantilizacion de la asistencia sanitaria, al concebir implicitamente a esta como cualquier
otro bien del mercado cuya mayor disponibilidad se sujeta y depende de las rentas’s.

A estos limites, cuantitativo y cualitativo, fijados en el articulo 2.1 b) del Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado y de beneficiario a
efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del SNS, se le
suma el cumplimiento de la concrecion de los supuestos advertidos. Es decir, estas personas, adi-
cionalmente, han de cumplir también la condicion, respectivamente y segun el caso, de: ser na-
cionales de algun Estado miembro de la UE, del Espacio Economico Europeo o de Suiza y estar
inscritos en el Registro Central de Extranjeros; ser extranjeros, o apatridas, y titulares de una au-
torizacion para residir en territorio espaiiol vigente de conformidad con la normativa especifica
sobre la materia; y tener la nacionalidad espafiola y residir en territorio espafiol.

En suma, la residencia no solo factica, sino formal, con documentacion administrativa, tanto
previene el uso y abuso de la asistencia sanitaria como excluye a personas que no se hallan en
Espafia de conformidad a la legislacion vigente. El caso mas paradigmatico es el de las personas
extranjeras en situacion administrativa irregular, volviendo, en parte, al espiritu restrictivo de la
reforma introducida en la Ley Organica 4/2000 por medio de la Ley Organica 8/2000, por la que
se limitaron contenidos esenciales de los derechos sociales fundamentales de las personas extran-
jeras inmigrantes en funcion de su situacion administrativa.

1.3. El derecho a la asistencia sanitaria de las personas extranjeras con recur-
sos: entre lo publico y lo privado

Atendiendo al nuevo modelo de politica juridica de inmigracion extranjera implantado desde
la aprobacion y entrada en vigor de la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacio-
nalizacion, aquellas personas extranjeras que encuentren encaje y ubicacion en su ambito subjeti-
vo tendran la posibilidad de beneficiarse de la asistencia sanitaria y del acceso a las prestaciones
enmarcadas en la proteccion de la salud a través de un doble canal: de una parte, mediante el
cumplimiento de los requisitos para la obtencion de la condicion de asegurado de una forma mas
flexible y, en esencia, mas facil, atendiendo a las particularidades del colectivo y a la regulacion

78 MoLma NAVARRETE, E. y MOLINA NAVARRETE, C.: «Elevando el "umbral del dolor" de la mala gestion de la crisis:
recortes travestidos de reforma sanitaria», cit., pag. 27.
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del articulo 3 de la Ley 16/2003 en relacion con la propia Ley 14/2013; y, de otra parte, ante los
recursos que se le presuponen a este colectivo de extranjeros, suscribiendo un convenio especial.

Respecto a la primera via, a sus protagonistas, a las personas extranjeras, el legislador, por mero
interés, no le afiade —ni explicita ni implicitamente— la condicioén de inmigrante y, paraddjicamente,
no solo no ubica su regulacion en la vigente Ley Orgénica 4/2000 sino que ni siquiera la conecta a
la misma referenciandola, cuando son personas que también vienen a Espafia a emplearse y a contri-
buir al desarrollo econémico-social en el marco o contexto de dificultad econdmica actual. El punto
de partida de este nuevo modelo es la citada Ley 14/2013, cuando en su preambulo, apartado I, se
manifiesta que fradicionalmente la inmigracion se ha enfocado unicamente hacia la situacion del
mercado laboral, siendo necesario ampliar la perspectiva y tener en cuenta no solo la situacion con-
creta del mercado laboral interno, sino también la contribucion al crecimiento economico del pais79,
convirtiéndose y considerandose a la politica de inmigracion como un elemento de competitividad.

En esta reconsideracion y recomprension, el legislador y el poder politico han olvidado los
efectos que sobre la economia y sobre los sistemas de Seguridad Social y Nacional de Salud tu-
vieron —y tienen— las personas extranjeras inmigrantes que trabajaron —y trabajan— en Espaia en
la época de prosperidad y de mayor desarrollo socioecondmico de nuestro pais antes de que la
crisis se manifestase con toda su crudeza. La inmigracion extranjera y la actividad profesional
de los extranjeros inmigrantes era —y sigue siendo, porque es una realidad social estructural de
nuestro pais— elemento clave en la competitividad espafiola.

En cualquier caso, la misma origina que en el capitulo IV, seccion segunda, articulos 61 y
siguientes, de la citada ley, se encuentre regulada, en el marco de la movilidad internacional, la
entrada y permanencia de extranjeros sobre la base del interés economico para Espaia. Es asi
porque hace referencia a inversores, emprendedores —en esencia, trabajadores por cuenta propia—,
profesionales altamente cualificados, investigadores y trabajadores que ejerzan su movilidad den-
tro una empresa o grupo de empresas. Del conjunto, de una forma muy clara, se desprende un
régimen de visados, autorizaciones de trabajo y permisos de residencia muchisimo mas laxo que
el establecido, con caracter general, por la Ley Organica 4/2000 y su reglamento de desarrollo®?,

79 Da a entender el legislador que la inmigracion extranjera, hasta el momento, no ha sido clave e importante para el
desarrollo demografico, social y econémico experimentado en Espafa en los Gltimos y primeros afios del pasado y
presente siglo, asi como para la sostenibilidad del consolidado —formal y materialmente— modelo de Estado social
espaflol, cuando es todo lo contrario. En este sentido, vid. al respecto, OCHANDO CLARAMUNT, C.; ANTUNANO MARU-
RI, I y SOLER GUILLEN, A.: «Evolucion demografica, inmigracion y sistema de pensiones en Espafia», en AA. VV.,
Monereo Pérez, J. L. (dir.), La politica de pensiones en el Estado social en transformacion: aspectos criticos, Gra-
nada: Comares, 2010, pags. 4-26.

80 Contradictorio y sorprendente es que esta Ley 14/2013, en la regulacion que realiza de estas personas extranjeras

que vienen a Espafia sobre la base del interés econémico, no tenga en consideracion ni en cuenta el titulo IX del Real
Decreto 557/2011, titulado «Procedimiento para autorizar la entrada, residencia y trabajo en Espafia, de extranjeros
en cuya actividad profesional concurran razones de interés econdémico, social o laboral, o cuyo objeto sea la realiza-
cién de trabajos de investigacion o desarrollo docentes, que requieran alta cualificacion, o de actuaciones artisticas
de especial interés culturaly.
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siendo paradigmatico, al respecto, la no consideracion de la situacion nacional de empleo para los
mismos. Esta circunstancia se justifica sobre el planteamiento subyacente de que si, son personas
extranjeras, pero que vienen a Espafia —en esencia y puridad, emigran a y son inmigrantes en— con
una cantidad de dinero relevante para poner en marcha actividades profesionales generadoras de
riqueza y de empleo; para realizar grandes inversiones y tratar de dinamizar asi el consumo; o
para trabajar en sectores de actividad con un impacto inmediato y grande en la economia, como
la ciencia, la innovacion tecnoldgica o trabajos altamente cualificados —en cierta medida, estos
ultimos relacionados estrechamente con los anteriores.

En suma, son personas extranjeras que son inmigrantes en Espafia y que vienen con dinero
para desarrollar su actividad profesional o que se emplean en sectores estratégicos de la econo-
mia, facilitindosele por ello los tramites administrativos relativos a su residencia legal. Es por
ello por lo que, indirecta e implicitamente —pero, a la vez, en muy estrecha conexion—, se les esta
facilitando el acceso a la proteccion de la salud, la asistencia sanitaria y, por ello, el tener la con-
dicion de asegurado de conformidad con la Ley 16/2003. No se les excluye precisamente, por
tener medios econdomicos y, en esencia, no ser una carga para el sistema.

Respecto a la segunda via, en el apartado cuarto del articulo tercero de la Ley 16/2003, se
deja una puerta abierta para la adquisicion de la condicion de beneficiario a estas personas extran-
jeras —al igual que para nacionales y comunitarias, pues no distingue el precepto al mencionar so-
lamente a personas— con recursos econémicos, ya que se establece la posibilidad de acceder a la
prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la correspondiente contraprestacion —prime-
ra posibilidad— o cuota derivada de la suscripcion de un convenio especial —segunda posibilidad.

En relacion con la primera posibilidad, atendiendo a lo previsto, si la persona demandante
de asistencia sanitaria no se encuentra cubierta por el SNS o por el Sistema de Seguridad Social,
en conexion con el articulo 16 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, puede acceder a los servi-
cios sanitarios que necesite. Ahora bien, bajo la consideracion de pacientes privados y, conse-
cuentemente, expidiéndosele, por parte de la administracion del centro sanitario que se trate, una
facturacion de los costes efectivos en concepto de atencidn y servicios prestados®!.

En relacion con la segunda posibilidad, la suscripcion de un convenio especial, se posibili-
ta el derecho a las prestaciones de asistencia sanitaria del SNS mediante el pago de una contra-
prestacion o precio publico, definido y concebido como ingreso de derecho publico del Servicio
Publico de Salud que se trate.

De conformidad con el Real Decreto 576/2013, las personas que lo suscriban han de tener,
como minimo, residencia formal —por ende, legal, regular administrativamente— durante un perio-
do minimo continuado de un afio inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud, asi como los
requisitos establecidos con la Administracion publica autonémica correspondiente, dependiendo

81 Al respecto, el articulo 16 de la Ley 14/1986, General de Sanidad, es clave en la regulacion de los denominados pa-
cientes privados, al establecer que los usuarios sin derecho a la asistencia de los servicios de salud (...) podran ac-
ceder a los servicios sanitarios, con la consideracion de pacientes privados.
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del municipio en el que se encuentren empadronadas. Por lo tanto, en el momento de la solicitud,
también han de estar empadronadas ya. Reaparece aqui el padrén como medio para el acceso a la
asistencia sanitaria. Pero, a diferencia de como sucedia hasta 2012 —ya analizado—, con caracter
residual, pues este convenio no es lo general ni lo habitual ni lo comun en relacion con el dere-
cho social fundamental a la asistencia sanitaria. E, igual y reiterativamente, estas personas no han
de tener derecho a acceder a un sistema de proteccion sanitaria publica por cualquier otro titulo.

La suscripcion del convenio otorga efectividad y contenido al derecho a la asistencia sa-
nitaria, en tanto en cuanto posibilita el acceso a las prestaciones sanitarias de la cartera comun
basica de servicios asistenciales del SNS, en igualdad de condiciones que las personas que tie-
nen la condicién de asegurado. Ello no impide que las diferentes Administraciones autonomicas
puedan incorporar en el convenio especial otras posibles prestaciones asistenciales inherentes a
la cartera de servicios complementaria de la propia comunidad autonoma. En cualquier caso, si
es cierto que se justifica y garantiza las primeras en todo el territorio nacional, por mas que, en
el momento de acceder a dichos servicios, se encuentre la persona en un municipio distinto y no
perteneciente a la Administracion publica con la que se formalizo el convenio en su momento.

Este convenio tiene una cuota mensual de 60 euros si la persona es menor de 65 afios y, de
157 euros, si tiene mas de la mencionada edad. Cuantia que puede verse incrementada: en primer
lugar, en el caso de que las comunidades autonomas hayan incorporado otras prestaciones asisten-
ciales de sus carteras de servicios complementarias; y, en segundo lugar, si en la revision periddica
de la evolucion del coste de las prestaciones de la cartera comtin basica de servicios asistenciales
del SNS, se ha detectado un incremento. En este Gltimo caso, si en la revision se ha detectado una
disminucion, también puede abaratarse el importe. En suma, indistintamente al caso concreto dentro
de las posibilidades relativas a este convenio, lo que es innegable es el caracter de seguro privado
que otorga al funcionamiento de la sanidad ptiblica. La proteccion de la salud por medio del derecho
social —de desmercantilizacion— pretendidamente universal de la asistencia sanitaria se mercantiliza.

2. LA ASISTENCIA SANITARIA DE LAS PERSONAS COMUNITARIAS: LA
PRETENDIDA PREVENCION DEL TURISMO SANITARIO

Como se ha apuntado, uno de los objetivos centrales del Real Decreto-Ley 16/2012 es tra-
tar de garantizar la asistencia sanitaria redefiniendo sus posibles beneficiarios ante la necesidad
de un ahorro en el gasto social e inversion en sanidad. Precisamente, desde la premisa del co-
nocimiento de estos costes y de sus deficiencias en la gestion, se pretende una optimizacion de
recursos sumando requisitos a las personas comunitarias que vienen a residir a Espafia por mas
de tres meses. Se afecta asi, en cierta medida, a lo que clasicamente se ha considerado como tu-
rismo sanitario de los comunitarios. Es decir, al desplazamiento en el seno de la UE por parte
de ciudadanos nacionales de Estados miembros de esta para solucionar sus problemas de salud.

No se ha de obviar que esta es una cuestion vista con recelo por parte de las autoridades del
Estado en el que reciben estas personas asistencia sanitaria, precisamente, de una parte, por el
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gasto que supone para el pais que presta los servicios —por mas que, a posteriori, este se sufrague—
y, de otra parte, porque un aumento de las personas beneficiarias de las prestaciones del sistema
sanitario nacional puede implicar una disminucion en la calidad asistencial prestada a los ciuda-
danos del Estado en cuestion, siempre y cuando, claro esta, no se aumenten los recursos economi-
cos adecuados destinados al mejor funcionamiento y calidad de la asistencia sanitaria prestada’2.

Esta movilidad, esta realidad®?, auténtica y genuina de la UE y del Derecho social comunitario,
parte de una fundamentacion juridica clara en relacion con los derechos. Y es que los nacionales de
los Estados miembros, apatridas y refugiados, y sus familiares, asi como de los Estados firmantes
del Espacio Economico Europeo y Suiza, tienen reconocido el derecho, por el Tratado de la UE o
por el Reglamento comunitario 1408/1971, a recibir prestaciones sanitarias en otro Estado miem-
bro distinto del competente y en igualdad de condiciones que los propios nacionales de ese Estado.
En consecuencia, desplazarse en el territorio de estos Estados por parte de sus nacionales a fin de
obtener prestaciones sanitarias para proteger el bien social de la salud no es ilicito o fraudulento. Si
adquiere estos caracteres, y, por tanto, un sentido peyorativo o negativo esta practica si no se pro-
cede a la correcta y eficaz gestion del mismo en relacion con el reembolso de gastos entre Estados.

Este es precisamente el nucleo central de la reforma sanitaria acometida en Espafia en re-
lacion con esta cuestion y con este colectivo concreto de personas que ejerce su derecho. En
consecuencia y logica coherencia, la reforma se orienta a corregir deficiencias en la gestion ins-
titucional de la prestacion de servicios en el marco de este derecho. Por tanto, la raiz del proble-
ma no estd en las malas practicas de las personas que ejercen su derecho, el problema no estaba
en las personas titulares del derecho, sino en la burocracia ineficiente de la gestion del mismo®4,
generando elevados costes y, por ende, gasto, al SNS. Esto es consecuencia de la utilizacion de
una facturacion por sistema de costes estimados y no por sistema de costes efectivos, como se
desprende del Informe del Tribunal de Cuentas de 29 de marzo de 2012.

Sin embargo, con cardcter previo a este informe, en el afio 2009, se corrigio el sistema, al
pasarse al de costes reales, afectado también por la descoordinacion entre comunidades autono-
mas en el uso de los nuevos procedimientos de facturacion de conformidad, generando disfun-

82 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.: «El turismo sanitario en la Union Europea», en AA. VV., Rivas Vallejo, P. y Garcia
Valverde, M.* D. (dirs.), Derecho y Medicina. Cuestiones juridicas para profesionales de la salud, cit., pags. 357-
359. Asimismo, aludiendo a la perturbacion del buen funcionamiento, SEGARRA TRiAS, E.: «;Puede limitarse el dere-
cho al acceso a la sanidad publica sin debate parlamentario previo?», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria,
num. 30, 2012, pag. 221; VELA Diaz, R.: Empleo, trabajo y proteccion social de las mujeres extranjeras en Espana:
un enfoque de género de la politica migratoria, cit., pag. 240.

83 En este sentido se mantiene que el desplazamiento de un Estado miembro a otro diferente con el objeto de recibir

asistencia sanitaria es un supuesto presente y actual de la realidad social de los movimientos intercomunitarios, Ro-
DRIGUEZ-RICO ROLDAN, V.: «Turismo sanitario tras la STJUE de 27 de octubre de 2011», Revista Aranzadi Social
Doctrinal, nim. 8, 2012, pags. 190-191.

84 Ep esta direccion, MOLINA NAVARRETE, E. y MOLINA NAVARRETE, C.: «Elevando el "umbral del dolor" de la mala

gestion de la crisis: recortes travestidos de reforma sanitariay, cit., pag. 30.

46 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.laboral-social.com/files-laboral/informe-tribunal-cuentas.pdf
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=umbral%20del%20dolor&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1235&bbdd=1201&codrama=0&titulo=ELEVANDO EL �UMBRAL DEL DOLOR� DE LA MALA GESTI�N DE LA CRISIS: RECORTES TRAVESTIDOS DE REFORMA SANITARIA
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=umbral%20del%20dolor&area2=&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1235&bbdd=1201&codrama=0&titulo=ELEVANDO EL �UMBRAL DEL DOLOR� DE LA MALA GESTI�N DE LA CRISIS: RECORTES TRAVESTIDOS DE REFORMA SANITARIA

Sumario

Sanidad reformada y movilidad de personas: el acceso a la
E L. A. Triguero Martinez proteccion de la salud de comunitarios y extracomunitarios en cuestion

cionalidades en la informacion adecuada y necesaria para que el INSS proceda a emitir de una
forma correcta la factura.

Pese a estas disfuncionalidades administrativas y de gestion, auténtico nucleo a corregir
para la eficiencia y efectividad economica del modelo, la reforma no se adentra mas en la misma
y, siguiendo la 16gica mediante la que se acomete la reforma de clarificacion y afectacion a los
sujetos beneficiarios o titulares del derecho, mediante la disposicion adicional quinta se modifica
el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Es-
pafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

En este sentido, se adicionan nuevos requisitos para la inscripcion de estas personas en el
Registro Central de Extranjeros Comunitarios, teniendo derecho las mismas a residir en el territo-
rio espaiiol si, disyuntivamente: son trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia en nuestro
pais; posee, o recursos suficientes para si mismo y para los miembros de su familia, a fin de no
ser una carga para la asistencia social en Espafia durante el periodo de su residencia, o un seguro
de enfermedad que cubra todos los riesgos en Espaia; esta matriculado en un centro publico o
privado, reconocido o financiado por la Administracion educativa competente a fin de cursar es-
tudios y cuenta con un seguro de enfermedad que cubre todos los riesgos en Espafa y garantiza
a la autoridad nacional competente la posesion de recursos suficientes para si 'y los miembros de
su familia para no convertirse en una carga para la asistencia social; es miembro de la familia que
acompafia a un ciudadano de la UE o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo o va a reunirse con ¢l y que cumple las condiciones precedentes.

En el caso de cumplir estos requisitos, tras la correspondiente inscripcion de la persona en el
citado registro con su identificacion y los documentos que acreditan la titularidad de seguros priva-
dos o de la importacion de sus derechos sanitarios, el Estado de afiliacion tiene que pagar a nuestro
pais una cuota fija por cada uno de los afiliados que trasladen su residencia a Espafia. Se pretende
asi corregir la desviacion y compensar el gasto individual que cada persona comunitaria que viene
a residir supone al Estado espaiol. Cuestion diferente, que enlaza también con la apuntada ante-
riormente, es si se gestiona adecuadamente la informacion y el control en los tramites de cobro y
reembolso®. Si ello no es asi, la correccion de las deficiencias estaria seriamente entre interrogantes.

IV. REFLEXION CONCLUSIVA

En el contexto de un modelo de constitucionalismo democratico-social desarrollado, la
Constitucion espaiiola optd, en su momento, por un reconocimiento universal y adecuado del
conjunto de derechos sociales fundamentales de la persona —paradigmaticamente, entre ellos, el

85 En esta direccion, MOLINA NAVARRETE, E. y MOLINA NAVARRETE, C.: «Elevando el "umbral del dolor" de la mala
gestion de la crisis: recortes travestidos de reforma sanitaria», cit., pags. 34-35.
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de la proteccion de la salud—, en clara concordancia con el Derecho internacional de los derechos
humanos. Es mas, introdujo el sentido y el alcance de este en el ordenamiento juridico nacional,
incluyendo, por ende, a personas extracomunitarias y comunitarias. Teniendo presente este marco
juridico, la Constitucion ofrece al legislador una libertad destacada para regular los derechos.
Ahora bien, siempre y cuando las condiciones que establezca en la misma respeten la conexion
de los propios derechos con la garantia de la dignidad humana, el contenido mismo del derecho
constitucionalmente fijado y el contenido del mismo recogido en los textos juridico-politicos a
nivel internacional ratificados por Espaiia.

Pese a ello, ha sido la configuracion legal de estos derechos la que ha fallado y no ha generado
un modelo contundente y uniforme de universalidad de titularidad —o de la condicion de asegura-
do, mas concisamente, en relacion con la asistencia sanitaria— y ejercicio de los mismos. El legis-
lador ha podido interpretar en exceso el sistematico y claro mandato constitucional. Claro ejemplo
es la regulacion de la proteccion de la salud por medio de la asistencia sanitaria, sucesivamente
reformada y generadora de inclusiones o exclusiones en el acceso a la misma por parte de sus be-
neficiarios, ejercicio, contenidos y garantias de efectividad, presentando asi claroscuros su regula-
cion juridico-legal.

Favorece la ausencia de este anhelado modelo juridico-politico, el 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. En esencia, la reforma de la sanidad y del
acceso a la proteccion de la salud. Particularmente, la reconfiguracion, concrecion y ordenacion
de sus sujetos beneficiarios atendiendo a su estricta financiacion via impositiva ha generado que,
entre otros, la inicial exclusion en el acceso a la asistencia sanitaria para, paradigmaticamente, las
personas extranjeras inmigrantes en situacion administrativa irregular derive posteriormente en
una parcial o segmentada 1dgica social, inclusiva e integradora del modelo por medio del recono-
cimiento de este derecho. Un derecho que tiene en consideracion a tal fin, ante todo, la condicion
de nacional o de residencia formal, junto a la de encontrarse en Espaiia, en tlltima instancia, por
motivos econdmico-laborales, tanto para personas comunitarias como extracomunitarias. Sobre
este planteamiento, se trata de evitar asi la llegada y residencia —formal o material, indistintamen-
te— de personas que supongan una carga econdomica para el sistema sanitario en un escenario de
reformas estructurales bajo la tendencia del ahorro presupuestario.

Ahora bien, no es 16gico ni coherente con los parametros constitucionales que este esce-
nario y sus medidas imperen y no se supediten al hecho social de que la proteccion de la salud
preventiva y ante la enfermedad ha de ser universal, pues esta tltima no diferencia y afecta, en
cualquier momento de la vida, a todas las personas. Por ende, un SNS o, en esencia, una sanidad
publica —pese a las logicas y tendencias internas privatizadoras de la misma— no puede ni debe
diferenciar en el momento de facilitar el acceso a la proteccion de la salud ante aquella y, por
tanto, no debe ponerla en cuestion. Ello depende, ante todo, en el proceso politico-institucional
de implementacion, instrumentacion y desarrollo de la reforma sanitaria, del interés del Estado
por mantener un equilibrio justo, social y equitativo entre intereses econémicos y tutela de dere-
chos sociales fundamentales de la persona.
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