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1.- Introduccién

La reforma sanitaria producida con ocasion de lok@erion del Real Decreto-ley

16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes parantizar la sostenibilidad del

Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad gusdad de sus prestaciones ha
supuesto, en lo aqui interesa, un cambio de teralenda proteccién de la salud de los
extranjeros no comunitarios en Espafia. Con la nnevaa, se han modificado los

requisitos que deben acreditar los extranjeros padar obtener asistencia sanitaEa.

la actualidad, para acceder al Sistema publicoadiedSspafiol, en régimen de igualdad
con los espafoles, los extranjeros no ciudadanda tmion Europea y familiares, y

que son nacionales de Estados Terceros, deberdosttamque son residentes en
Espafa, es decir, que tienen en vigor una autddizate residencia expedida por las

autoridades espafiolas.

La medida adoptada supone una ruptura del modelal Migente hasta la
reforma dado que el legislador precedente optabaeponocer el acceso a la asistencia
sanitaria basica a los extranjeros sin resideegjal Ipero que estuvieran empadronados
en el municipio donde residian habitualmente. Ciendb esta formalidad
administrativa, todos los extranjeros tenian recmw aquel derecho en las mismas

condiciones que los espafoles, esto es, siempreageeiesen de recursos econdmicos



suficientes. Este modelo transitaba hacia el olgate alcanzar la universalidad, tantas
veces demandada, en la proteccion dispensada pistarha publico de salud espafiol,
aun cuando pudiera resultar criticable igualmeateeXclusién generalizada de los

extranjeros no empadronados.

El analisis de la reforma legal suscita ciertasagusbbre la compatibilidad de
las medidas adoptadas con respecto a las basegummsales sobre las que se asienta
el derecho a la proteccion de la salud (art. 43 EBfe seria, en definitiva, el proposito
de nuestro trabajo: comprobar el encaje constiatique presenta el nuevo tratamiento
juridico-legal dispensado a los inmigrantes irrages en materia de asistencia sanitaria.
A tal efecto, se pretende comprobar, en primerrjugadelimitacion que con caracter
general efectia el Constituyente de los derechofosleextranjeros, para despueés,
proceder al examen especifico del derecho a l&gridin de la salud. A partir de aqui
se abordara la reforma legal operada a través Del®2012 en las condiciones de
acceso a la asistencia sanitaria de los extranggr@gneral, centrando nuestra atencion
en el supuesto de los extranjeros que no cuentarmresidencia legal. Finalmente, se
abordara el acomodo de la nueva propuesta legalelewion a la configuracion
constitucional del derecho a la asistencia saait&ste Ultimo aspecto cobra especial
relevancia en la actualidad, si tenemos en cudriate de 13 de diciembre de 2012,
adoptado por el pleno del Tribunal Constituciogak responde al conflicto positivo de
competencias presentado por el Gobierno Centralugmgndo el Decreto 114/2012
aprobado por el Ejecutivo vasco para regular gifiién de las prestaciones sanitarias
del sistema de salud en el ambito de la Comunidadn®ma de Euskadi". Esta norma
autonOmica se oponia, entre otras cuestionesyetitada de la tarjeta sanitaria a los

inmigrantes sin papeles.

2.- El derecho del inmigrante a la proteccion de laalud: bases constitucionales

El andlisis del derecho a la proteccion de la saledos extranjeros exige realizar
previamente un examen, aunque breve, de la detidnitaque con caracter general
efectia el Constituyente de los derechos de losargetos. Y asi, de entrada, la
Constitucion Espariola (en adelante, CE) reconocgueart. 13.1 que “los extranjeros
gozaran en Espafa de las libertades publicas gqamtga el presente Titulo en los
términos que establezcan los tratados y la leyth®iprecepto pone de manifiesto

como desde el propio marco constitucional se pdeteeconocimiento formal de un



principio de equiparacion limitada entre los exgaws y los espafioles, distinguiendo
por tanto distintos estatutos de ciudadarBe estaria, sin ambages, ante la posibilidad -
constitucionalmente admitida- de que en el ejascde los derechos y libertades

publicas se diera una desigualdad de trato entrargsros y espafioles

Dicho aspecto, esto es, el ejercicio de los c#atkrechos y libertades publicas
desde la vertiente del principio de igualdad y m&criminacion entre espafioles y
extranjeros, remite a una cuestion resuelta pofriblunal Constitucional de forma
temprana: la distincion que cabe realizar entreonecimiento y ejercicio de los
derechos y libertades publicas. Y asi, la remigigmel art. 13 CE realiza a los Tratados
y las leyes internas no debe interpretarse eméldgede que los extranjeros s6lo gocen
de aquellos derechos vy libertades que establezichiasd normas internacionales y
estatales. No existe, en este sentido, una degooiwsializacion de los derechos de los
extranjeros en el ordenamiento espafol, sino tadadntrario, ya que el marco
constitucional impone una delimitacion legislativaginaria, pudiendo establecer el
legislador condiciones adicionales, sin vulnerani@gun caso el contenido esencial del
derecho o sin observar las prescripciones propiasud derecho reconocido

expresamente a los extranjeros por la CE.

Precisamente, con respecto a la titularidad yciejer de los derechos y
libertades publicas de los extranjeros, la juridpncia constitucional ha establecido
tres tipos de situaciones respecto de aquélloslacidn con el alcance del principio de
igualdad y no discriminacion y con la dignidad depkrsona: situacion de plenitud de
derechos, situacion de carencia de derechos ycsituale potencial titularidad de
derechod En el primer caso estarian los derechos que spmnelen por igual a
espafioles y extranjeros, cuya regulacion debedgetica para ambos, encuadrandose

en los mismos, entre otros, los derechos a layaléa integridad fisica y moral (art. 15

! Sobre el modelo constitucional de atribucién deecleos fundamentales a los extranjeros en general,
véaseMONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C., “Ciadlania, solidaridad y extranjeria:
el derecho a la insercion de los inmigrantes”, eAX (MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA
NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M2 N., dirs.Comentario a la Constitucidon socio-econoémica de
Espafia Granada, Comares, 2002, pp. 211-223.

2 DE VAL TENA, A. L., “El derecho de los extranjerasla proteccion de la saludREDT, nam. 109,
2002, p. 45.

3 STC 107/1984, de 23 de noviembre (BOE 21 noviend®@4). Un andlisis en profundidad de esta
sistematizacion de los derechos y libertades paiblite los extranjeros desde la interpretacion Geei
TRIGUERO MARTINEZ, L. A., El estatuto juridico laboral del trabajador extramp inmigrante
Albacete, Bomarzo, 2008, pp. 55-60.



CE). En el segundo supuesto encontramos los deyegpi® no pertenecen en modo
alguno a los extranjeros, siendo el caso, por dmngd derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de septantes, libremente elegidos en
elecciones periodicas por sufragio universal (a8. CE). Finalmente, habria que
mencionar los derechos cuya titularidad comparteonales y extranjeros, si bien el

ejercicio por estos ultimos se condiciona a lokdetado por los Tratados y las leyes.

En el marco de esta triple clasificacion de loeedeos de los extranjeros, la
proteccion de la salud (art. 43 CE) se ha encuad¥ada situacion de plena igualdad de
derechos con los espafioles. Dicha afirmacion s& éada vinculacion que el mismo
presenta con la dignidad de la persona humanaagsdierechos inviolables que le son
inherentes (art. 10.1 CE), dignidad de la cualres aonsecuencia, primera y principal,
el derecho a la vida y a la integridad fisica y ahoEn este punto, juega un papel
principal la recepcion general del Derecho Humaioitdnternacional en nuestro
ordenamiento, siendo una constante del mismo ehosimiento del derecho a la vida
y a la integridad de la persona y el derecho adgepcion de la salud entre los derechos
humanos, ya sea en la Declaracion Universal d®&echos Humanos (art. 25), en el
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicosiatescy Culturales (art. 12), en la
Carta Social Europea (Parte I, 11) o en la pro@gaCde los Derechos Fundamentales
de la UE (art. 35). A partir de esta proyeccioriatena transversal del derecho a la vida
sobre el derecho a la proteccion de la salud, afdot el primero como fundamento a
distintos niveles de proteccion del derecho a ladsg de las prestaciones sanitarias,
cabe defender en este ambito la universalidad ade@reguladora de los derechos de
proteccién social, entre los que se encuentrarette a la proteccion de la saluBajo
esta premisa, se ha podido entender, en linea aordottrina del Tribunal
Constitucional, que la asistencia sanitaria ne@spiblica y gratuita, que se haya de
prestar en los casos en que la situacion clinidigaol una atencion inmediata o en
aquellos que asi lo demanden las circunstancigetsas del paciente (por ejemplo,
atencion de urgencia propiamente dicha, atenciditas& a los menores de edad y

atencion sanitaria a las embarazadas) ha de coafsgucomo un derecho universal,

* MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C., “Laderechos sociales de los inmigrantes en
el marco de los derechos sociales fundamentalda gersona: puntos criticos a la luz de la “nueva”
reforma pactada'l,an-Herramanaknum. 8, 2003, p. 112.



reconocido a los inmigrantes con independencia Wesitsiacion administrativa en

nuestro pars

Pese a lo anterior, lo cierto es que, como se shlderecho a la proteccion de la
salud se incorpora al Capitulo Ill —“De los pririogp rectores de la politica social y
economica’- del Titulo I, y como se indica en dl &3.3 CE dichos principios sélo
seran aplicables “de acuerdo con lo que se dispengssas leyes”, de manera que el
potencial titular no puede reconocer en aquellascipios ningun derecho subjetivo
vinculante para el legisladoDicha libertad de configuracion legal del citatirecho
conlleva la posibilidad de que no se de una uniideachen el tratamiento juridico de la
proteccion, lo que se ha podido defender en baseomes de orden econdmico, ya que
al tratarse de un derecho prestacional, erigidoesob soporte financiero, el legislador
debe sopesar en cada momento el alcance de langoi@ctora del sistema en funcion

de las situaciones de necesidad existentes y aeddss financieros disponibles.

Teniendo en cuenta lo anterior, lo verdaderamesiegvante a este respecto es
hasta que punto la imposibilidad de que exista undormidad en cuanto a la
intensidad y dimensién de la proteccion del derext salud, se puede traducir por el
legislador en un menoscabo en las condiciones cEsaa@ la mencionada proteccion.
Sobre este particular, la actuacion legislativataxda con una serie de limites
sobradamente conocidos: de un lado, la garantituitienal que para algunos derechos
opera, asegurando un contenido minimo efectivadestitucion sobre la que éstos se
reconocen, esto es, preservando la institucibnadgue tales derechos derivan en
términos reconocibles; de otro, el necesario tespdos mandatos exigidos por los
Tratados y Convenios internacionales vinculantesnacocriterio interpretativo
ineludible’. Es en este punto donde cabria situar el debspec® a la posibilidad de
introducir algunas limitaciones respecto al accasta asistencia sanitaria de los

®> Como se ha dicho, “se trataria, en estos casamalde las excepciones (constitucional-legal)radéa
general de reconocimiento de este derecho enrodnigs que pudiera establecer la ley, en conceela,
posible restriccion del mismo al requisito de sitGa regular del extranjero en nuestro pais”
(SANCHEZ-URAN AZANA, Y., “Extranjeros y derecho a hsistencia sanitaria”’, en ALONSO OLEA,
M. y MONTOYA MELGAR, A. (Edit.), Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y sedad socia)
Tomo XVIII, Madrid, Civitas, 2001, p. 178).

® JIMENEZ CAMPO, J., “Comentario al articulo 53 (FBroteccion de los derechos fundamentales”, en
VVAA, Comentarios a la Constitucién Espafiola de 19v&drid, Edersa, Tomo IV, 1996, p. 448.

" MARTINEZ ABASCAL, V. A., “Seguridad Social e inmigcién: la ardua forja de una ciudadania
social plena”, en VVAA (Monereo Pérez, J. L., MaliNavarrete, C. y Moreno Vida, M2 N. Coord&a
Seguridad Social a la luz de sus reformas pasgul@sentes y futurasranada, Comares, 2008, p. 373.



inmigrantes irregulares. Y asi, no cabe duda desgunelo el contenido del derecho a la
proteccion de la salud mucho mas amplio que latgoEsm de asistencia sanitaria en
casos que, como lo indicado mas arriba, requieran asistencia inmediata, podria
considerarse el mismo como un derecho generalizalles inmigrantes segun las
exigencias legislativas, lo que permitiria las mifecias de trato respecto de los
espafioles en su ejercicio y las diferencias deeo@it en funcion de la situacion del

extranjero en nuestro pais

Antes de pasar al analisis de la compatibilidadees modelo constitucional del
derecho a la proteccién de la salud y su tradudegal vigente, especialmente respecto
al tratamiento que se dispensa en la actualidazs anmigrantes irregulares, se hace
necesario concluir este apartado con una breveergfi@ a la configuracion subjetiva
que sobre el citado derecho realiza el art. 43\C&si, el derecho a la proteccion de la
salud, desde la perspectiva de la titularidad dehto, responde a un principio de
méxima amplitud en la configuracién de su &mbitojestivo’. De hecho, el art. 43 CE
reconoce el derecho a la proteccion de la saludesarencias acerca de quiénes son
titulares. Ello supone interpretar dicho derechsdéeuna concepciéon amplia, de modo
gue estariamos ante un derecho que lejos de queskarvado a los nacionales de un
pais, debe hacerse extensible no sélo a los cindadan general, sino que es inherente
a la condicion de persona. La evolucion legislatjue ha experimentado la materia
confirma este aspecto, esto es, que la universdlizale este derecho ha sido la linea

de tendencia seguida y plasmada en los textos tigaosa

3.- Acceso a la asistencia sanitaria de los inmigrees extranjeros: situaciones
juridicas desde el nuevo marco legal

Como se sabe, el derecho a la asistencia sandaribps extranjeros se encuentra
regulado en el art. 12 de la Ley Orgéanica 4/20@0,18l de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su extemr social (en adelante, LOEX).
Dicho precepto desarrolla el derecho a la protecd® la salud contenido en el art. 43
CE, refiriéndose a la asistencia sanitaria pregpad&| Sistema Nacional de Salud y no

al derecho a la asistencia sanitaria del Sistentedearidad Social, ya que el mismo no

8 SANCHEZ-URAN AZARNA, Y., “Derecho a la protecciérosial como factor de integracion del
inmigrante: la dialéctica universalidad/ciudadanRMTAS nam. 63, 2006, p. 288.

® BORRAJO DACRUZ, E., “Comentario al articulo 43 CPEroteccién de la salud”, en VVAA,
Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1,9v8drid, Edersa, Tomo 1V, 1996 p. 181.



aparece conectado con el desempefio de una actildbdadal. Y es que la LOEX
establece una doble configuracion del derecho aad@tencia sanitaria de los
extranjeros: de un lado, como prestacion del sstdenSeguridad Social, pensada para
la poblacion extranjera que desempefia una actipdafésional, y recogido en el art.
14 LOEX y, de otro, como medida de proteccion aplie a los extranjeros en general y
vinculada al sistema nacional de Salud (art. 12 x)8¥EDicho tratamiento diferenciado
no significa que la asistencia sanitaria se hagaideulado totalmente del derecho a las
prestaciones de Seguridad Social, 10 Unico queokdapion extranjera que reside de
forma legal en Espafa y trabaja por cuenta ajguar cuenta propia queda encuadrada
en el sistema y se beneficia de su accion protectlimde se cuenta con la asistencia
sanitaria [art. 38.1.a) TRLGSS]. Del mismo modcaralo se trate de extranjeros que
presten servicios sin autorizacion de trabajo idezxia se benefician de la misma por
la via que brinda el art. 36.5 LOEX. Por el comtrael reconocimiento que realiza el
art. 12 LOEx del derecho a la proteccion de la dsdtu hace refiriéndose a los
extranjeros sin mas, remitiéndose a lo establgoittda legislacién sanitaria, donde se
acota su ambito subjetivo respecto del conjuntsieiudadanos y no soélo respecto de

aquellos comprendidos en el campo de aplicaciosisigma de Seguridad Social.

El progreso legislativo experimentado en el reconmmnto del derecho a la
asistencia sanitaria contenido en el art. 12 LO&rdtado marcado por un denominador
comun: el de la generalizacion del citado dereche aila del requisito de la residencia
legal. Las sucesivas reformas en materia de egfiartjan supuesto un avance en este
sentido, en la idea de extender la asistenciaasania la inmensa mayoria de los
inmigrantes no comunitarios independientemente ulsitsiacion legal y con la sola
condicion de su inscripcion en el padron municgelhabitantes. Asi, la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad (LGS) que sigela titularidad del derecho a la
proteccion de la salud y a la atencién sanitaria gerte de los extranjeros a su
residencia en el territorio nacional, fue clarareesuperada por lo previsto en la Ley
4/2000 que reconocia dicha titularidad si se cuangin el requisito de estar inscrito en
el padron municipal del municipio donde se resalibsbitualmente. Teniendo en

cuenta que el empadronamiento no constituye prdela residencia legal en Espafa,

19 ALVAREZ CORTES, J. C., “La proteccion social detrmnjero”, en VVAA (Serrano Garcia, J. M2y
Mendoza Navas, M. N2 Coordsbstudios sobre extranjeridlbacete, Bomarzo, 2005, p. 160.



conforme a lo previsto en el art. 18.2 de la LeyBdmses de Régimen Lothlla
redaccion dada por la Ley 4/2000 al art. 12 LOBExstituia una absoluta novedad en el
régimen juridico de los derechos de los extranjgaogue se suprimia el requisito de la
residencia legal para ser beneficiario de la pcestade asistencia sanitaria. Dicho
reconocimiento del derecho se efectuaba en las asiswndiciones que los espafioles,
pudiendo acceder a la asistencia sanitaria, bignspoinclusion en alguno de los
diferentes regimenes de Seguridad Social (lo aaafaetible para los que residian y/o
trabajaban legalmente) o a través de la asisteyacidaria para personas sin recursos
econdmicos (arts. 1 y 2 RD 1088/1989)Por dltimo, la Ley Orgénica 2/2009
confirmaba esta idea de la extension del deredhmaistencia sanitaria, limitdndose a
dar una nueva redaccién al requisito del empadr@mmm(que hasta esta Ley se exigia
para un trato igual a los espafioles si se constaatar “inscritos en el padron del
municipio en el que residan habitualmente”, a ‘iites en el padron del municipio en
el que tengan su domicilio habitual” la condicididscripcion)®. El legislador, en fin,
considerando el derecho a la proteccion de a sabmdo uno de los derechos
relacionados directamente con la dignidad de lagmer y sabedor de la existencia de
extranjeros no residentes, no regularizados oteacédn ilegal optaba por reconocer el
derecho a la asistencia sanitaria de forma taniaropino a los propios nacionales, con
tal de que el extranjero saliese de la clandestih@hiciera pablica su preseriéia

La supresion del requisito de la residencia lega gonsiguiente exigencia del
empadronamiento supuso un importante avance resgeda normativa precedefte
pero aun asi, no cabe duda que dicho requisitstat@ exento de criticas: de un lado,
el cumplimiento de dicha condicion le suponia atayero salir de la clandestinidad y

hacer publica su presencia, con el riesgo de guesg@ctuacion pudiera acabar en una

* Como se ha dicho, “la inscripcién padronal noasepira esta interpretacion, un acto administrativo
idéneo para atribuir consecuencias juridicas ajemasu funcién de puro registro o garantia de
transparencia de la poblacion domiciliada en eligipio (...)" [MOLINA NAVARRETE, C., “Articulo

12. Derecho a la asistencia sanitaria”, en VVAA (o Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C. Dirs.),
Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeriategracion SocialGranada, Comares, p. 233].

12 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., “Inmigracion irregulay asistencia sanitaria en Espafia”, en
VVAA, Aspectos juridicos de la inmigracion irregular enUnion EuropealLaborum, 2009, p. 200.

¥ MALDONADO MOLINA, J. A., “El Derecho a la SeguridaSocial. Configuracion técnica-juridica de
un derecho social protector de los trabajadoresametros”, en VVAA (Monereo Pérez, J. L. Dir.),
Proteccion juridico-social de los trabajadores extjeros Granada, Comares, 2010, p. 286.

“DE VAL TENA, A. L., “El derecho de los extranjeros, op. cit.,p. 68.

5 A finales de 2004 el 96 por 100 de la poblaciétramjera residente no comunitaria tenia acceso al
sistema sanitario (CARRASCO CARPIO, C. y RODRIGUEEBRERO, G., “La proteccion social de
los inmigrantes no comunitariosCuadernos de Relaciones Laboraledm. 2, 2005, p. 95).



eventual expulsién del misrifo de otro, la falta de control sanitario del inraigte no
empadronado favorecia el desarrollo de eventualescones de riesgo para la salud de
la poblacion en general, con el consiguiente cest@Omico superior que podia llegar a
suponer una actuacion sanitaria reparadora en disita@aciones frente a la accion
preventivd”; finalmente, pese a su simplicidad, el proceditaiete empadronamiento
constituye un ambito en el que la discrecionalidbadocratica o la politizacion del

fenémeno migratorio pueden interferir en el acadsotivo a las prestaciorés

En la actualidad, el Real Decreto-ley 16/2012, @ed2 abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad dek®iatNacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones ha madiifites requisitos que deben acreditar
los extranjeros para poder obtener asistenciaasaniiAsi, a partir de ahora, si desean
acceder al Sistema publico de Salud espariol, @meégde igualdad con los esparioles,
los extranjeros no ciudadanos de la Union Eurod@anyliares, y que son nacionales de
Estados Terceros, deberan demostrar que son residam Espafia, es decir, que tienen
en vigor una autorizacion de residencia expedidagmautoridades espafiolas. Se ha
optado, de este modo, por dar una nueva redackcarh & de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacion&alad, haciendo pivotar el titulo
juridico que da derecho a la asistencia sanitabeesla condicién de asegurado, para lo
cual el extranjero deberd encontrarse en alguntoslesupuestos siguientes: a) ser
trabajador por cuenta ajena o por cuenta propikadd a la Seguridad Social y en
situacién de alta o asimilada a la de alta, b)rteneondicién de pensionista del sistema
de la Seguridad Social, c) ser perceptor de cualcptra prestacion periddica de la
Seguridad Social, incluidas la prestacion y el glibgor desempleo, d) haber agotado
la prestacion o el subsidio por desempleo y figimserito en la oficina correspondiente
como demandante de empleo, no acreditando la dondie asegurado por cualquier
otro tituld®. Aquellas personas que no tengan la condicién sEyumado o de

' GARCIA DE CORTAZAR y NEBREDA, C., “La situacién des extranjeros ante el sistema de
proteccioén social espafioFSS num. 2, 2000, p. 69.

" MARTINEZ ABASCAL, V. A., “Seguridad Social e inmigcion...”, op. cit.,p. 387.

18 “En los dltimos afios han salido a la luz casosmimicipios que han bloqueado el acceso de los
inmigrantes indocumentados al padron municipalireemiendo la Ley de Bases de Régimen Local, en
la que se establecen los requisitos para el empachiento” (MORENO FUENTES, F. J. y
BRUQUETAS CALLEJO, M. Inmigracién y Estado de Bienestar en EspdBarcelona, Fundacién La
Caixa, Coleccién de Estudios Sociales, nim. 31120164).

9 Conforme al art. 2.1 del Real Decreto 1192/20823dle agosto, por el que se regula la condicién de
asegurado y de beneficiario a efectos de la asistsanitaria en Espafia, con cargo a fondos p&hlaco
través del Sistema Nacional de Salud, este supmessera de aplicacién a las personas a las que se



beneficiario del mismo podran obtener la prestadérasistencia sanitaria mediante el
pago de la correspondiente contraprestacion o alerimada de la suscripcién de un
convenio especial (art. 3.5 Ley 16/2003). Se maodjfigualmente, el art. 12 LOEx a
través de la Disposicion Final Tercera del RD-Ley2012, indicando que los

extranjeros tendran derecho a la asistencia s@nigar los términos previstos en la

legislacion sanitaria vigente.

Por lo demas, conforme al nuevo art. 3 ter de 1162003, los extranjeros no
registrados ni autorizados como residentes en Bspadibiran asistencia sanitaria en
las siguientes modalidades: a) de urgencia porraeftad grave o accidente, cualquiera
gue sea la causa, hasta su situacion de alta mgbicde asistencia al embarazo, parto
y postparto. En todo caso, los extranjeros menal@sdieciocho afios recibiran
asistencia en las mismas condiciones que los elgzafi@omo medida transitoria, se ha
establecido que los extranjeros que se encuentraBspafia seguiran recibiendo la
asistencia sanitaria ordinaria que ya disfrutaasde el dia 1 de septiembre de 2012,
fecha en la que entra en vigor el requisito deleggiia previa para obtener la condicion

de asegurado (Disposicion Transitoria Primera).

Como se puede comprobar, en materia de asisteawi@rsa, el legislador ha
optado por delimitar tres niveles de cobertura peEgaxtranjeros no documentados que
se encuentren en Espafa. Los dos primeros se amaulla existencia de ciertas
condiciones personales de los inmigrantes: en etmclas referidas a la edad y a la
situacién biolégica de la mufér Asi, en el primer caso, los menores de 18 afios
disfrutan de un derecho subjetivo pleno a la asistesanitaria publica y gratuita, en las
mismas condiciones que los esparioles, sin atenldesituacion administrativa de los
mismos (art. 3 ter Ley 16/2033) En el segundo, las extranjeras embarazadas que se
encuentren en Espafia, independientemente de sacidituadministrativa, tendran

derecho a la asistencia sanitaria durante el emnbaparto y postparto (art. 3 ter Ley

refiere el articulo 3 ter de la Ley 16/2003, ded&8mayo, esto es, a los extranjeros no registrados
autorizados como residentes en Espafia en detemwsisaguestos especiales.

% Se trata de dos supuestos ya previstos en la tivanmecedente, conforme a la redaccion antegor d
art. 12 LOEXx.

L Como se sabe, el reconocimiento incondicionadalelscho a la asistencia sanitaria de los meneres d
edad extranjeros ha supuesto la traslacién al kereterno de los postulados de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, dée2@oviembre de 1989 y, de forma mas concreta, de
lo dispuesto en el art. 24 de dicho texto legdld&recho del nifio al disfrute del mas alto nivesiple de
salud y a servicios para el tratamiento de lasrer@dades y la rehabilitacién de la salud”.
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16/2003). No importa, en este caso tampoco, lficadion juridica de su estancia, ya
que se trataria de un derecho absoluto sin linditachasta que se recupere del
postparté®, recogiéndose igualmente lo previsto en textoslésyinternacionales.

Finalmente, el tercer nivel comprende a los exérasj mayores de edad

indocumentados por falta de residencia legal yrqusee encuentren en ninguna de las
situaciones anteriores. En estos casos, se recéma®stencia sanitaria que precise
cualquier extranjero cuando se de una situacidardencia, por enfermedad grave o
accidente, cualquiera que se la causa (ya seardeteralaboral o no). Es un derecho
gue comprende tanto la asistencia de urgenciainmmo la continuidad de la misma

hasta la situacion de alta médica, no el alta taspia.

4.- El supuesto de los extranjeros no documentados

Hasta aqui, en una u otra situacion, los inmigeamteegulares tendrian un
reconocimiento —pleno o limitado- del derecho adsstencia sanitaria. El problema
radica en el tratamiento que el nuevo modelo ldga los inmigrantes irregulares que,
no siendo menores de edad ni mujeres embarazagasyan sufrido una enfermedad
grave o0 un accidente. En la versién anterior dél 52 LOEx bastaba el mero
empadronamiento para ser titular del derecho sitdemcia sanitaria basica, publica y
gratuita. Es cierto, que quedaban igualmente despdos aquellos extranjeros
indocumentados no empadronados, con los inconuesieantes comentados. En la
actualidad el requisito de la residencia legal pdcanzar la condicion de asegurado es
un criterio excluyente que obliga al inmigrantegular a acudir a la via prevista en el
art. 3.5 Ley 16/2003 para acceder a los servidisigns de salud, ya sea mediante el
pago de la correspondiente contraprestacion o alerisada de la suscripcion de un
convenio especial. O, como es ldgico, utilizar desvicios de urgencias cuando se de

una enfermedad grave o tenga lugar un accidente.

Dicha restriccion legal no tiene en cuenta las eomsncias sociosanitarias que
dicha medida presenta entre la poblacion inmigrdate cuales no pueden obviarse
desde el punto de vista juridico. De entrada sdymica la exclusion del sistema de un
namero importante de inmigrantes: los que se etkaremn situacion irregular en la

actualidad y no estan empadronados, los que cuestaalmente con tarjeta sanitaria

“2DE VAL TENA, A. L., “El derecho de los extranjeros, op. cit.,p. 73.
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por estar empadronados pero carecen de permisoegidemcia en Espafa, los
extranjeros que cuenten actualmente con tarjeftasama los que les sera denegada la
segunda tarjeta de residencia a causa de habadadas prestaciones por desempleo y
encontrarse en paro de larga duracion (irreguldrgizbrevenida) y los extranjeros,
especialmente mujeres amas de casa reagrupadasdmeite con tarjeta sanitaria que
veran cancelada su tarjeta de residencia en el monmpie sea denegada la de su
conyuge (irregularidad sobrevenida). A ello que dafiacomo se ha puesto de
manifiesto, que para los extranjeros procedentepaiges terceros no comunitarios
excluidos de la cobertura publica de salud, larnefo no prevé ningun posible
mecanismo de reentrada la condicién de asegurddcEn todo caso, la Unica via que
guedaria potencialmente abierta seria la de intebtaner el permiso de residencia en
Espafa. Es decir, pasar de ser extranjeros “iraeggil a extranjeros, inmigrantes o no,
regulares o con autorizacidon administrativa parsidie en Espafia conforme a la

legislacién en materia de extranjeria.

Esta desproteccion del colectivo de inmigranteggirtares comporta los
consabidos problemas de salud publica, ya consisiazh respecto a los extranjeros no
empadronados al amparo de la legislacion preceddate que tener en cuenta que la
no cobertura en atencién primaria a las personasteacion administrativa irregular,
obligar4, en muchos casos, a que estas personaeres@sta que consideren que su
situacion es lo bastante peligrosa para justifearpresencia en los servicios de
urgencias, lo que propiciara el incremento en eldess de las atenciones en urgencias,
con el consiguiente mayor coste econdmico parastlnsa. Esta medida, como se ha
dicho, podria provocar efectos secundarios en lidapmn residente legal” ya que “los
grupos a los que se dificulte el acceso a la abengrimaria van a contraer
enfermedades y las van a propagar”, algo que sariavifacilitando la prevenci6f®
No podemos obviar que son muchas las personasramtgg en situacion regular que
conviven a diario con inmigrantes en situaciongutar, tanto en las viviendas, como en
otros ambitos. Por altimo, el recurso previsto par@mmigracion irregular de acceder a

los servicios publicos basicos a través de lagiad. 3.5 Ley 16/2003 (pago directo de

% MENDEZ, E., y SAGARRA, E.Impacto de la reforma de la asistencia sanitariaEspafia sobre la
cobertura publica y universaBarcelona, Asociacién Salut/d ily Familia, 20/26.

2 FORO PARA LA INTEGRACION SOCIAL DE LOS INMIGRANTESEI nuevo marco legal y la
salud de los inmigrante$/adrid, MEYSS, 2012, p. 53.
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los servicios 0 suscripcion de convenios espegiglasde resultar ineficaz, dada la

imposibilidad por parte de aquel colectivo de asuhwho coste.

La prevision legal de exigir a los extranjerosdsidencia legal para acceder a la
asistencia sanitaria basica supone encuadrar etlier la proteccion de la salud de
aquéllos en el marco de la situacion de potenttidhtidad de derechos que pueden
atribuirse 0 no a los inmigrantes segun el critdeblegislador. Esta opcion de politica
legislativa quizas pueda resultar compatible cotextio constitucional si se opta por
aquella interpretacion en la que Unicamente encé®®s en que la situacion clinica
obliga a una atencion inmediata o en aquellos gudoademanden las circunstancias
subjetivas del paciente se podria reconocer etbera la proteccién de la salud como
un derecho universal, reconocido a los inmigrantes independencia de su situacion
administrativa en nuestro pais. Al amparo de estargretacion, distinto seria el
supuesto de la asistencia sanitaria basica a loggiantes irregulares, el cual se
conectaria con los derechos de prestacion modslaklgin las exigencias normativas,
lo que permitiria establecer diferencias de tratineelos espafioles y los extranjeros en
cuanto al ejercicio y contenido del citado dere@iendo esto cierto, no lo es menos la
necesidad de que las opciones reformistas que perdan en este sentido cuentan con
particulares limitaciones, de origen tanto constitnial como internacional, sin
desconocer igualmente las tendencias historicas hgue ido convergiendo en la
determinacion de un modelo reconocible en el tienfaes bien, teniendo en cuenta
dichos limites, a nuestro juicio, la opcién refoestai emprendida por el legislador ha
eludido intencionadamente una serie de aspectasamuentales, los cuales nos suscitan

serias dudas sobre el encaje constitucional gquefdama presenta.

De un lado, parece que se olvide en bastantesonessel hecho insoslayable de
que el art. 43.1 CE no vincula el derecho a lagm@bn de la salud a la nacionalidad,
de ahi que como se ha dejado subrayado, la forranlabierta del &mbito subjetivo del
mismo remite, en ese precepto, a la persona, lémeka de lo establecido en el art. 25.1
de la Declaracion Universal de los Derechos del bfenque atribuye a “toda persona”
el derecho a la asistencia médic&on ello se trata de recordar que si hay un Herec
gue expresa con mayor nitidez las aspiracionesndeensalidad subjetiva, ese es sin

 MARTINEZ ABASCAL, V. A., “Seguridad Social e inmigcién...”, op. cit.,p. 389.
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duda el derecho a la asistencia sanitaria, preldiqedy igual de toda la “poblacion” de

un territorio dad®’.

De otro lado, las condiciones de ejercicio del cleoea la asistencia sanitaria
basica impuestas a los extranjeros irregulareslgpaia prevista en el art. 3.5 Ley
16/2003 resultan inviables si se tiene en cuen@telcoste que puede suponer para
éstos la suscripcién de un convenio especial detgmién de asistencia sanitaria. Por
tanto, se produce una total desatencion del ceteate inmigrantes irregulares en
materia de asistencia sanitaria y con ello se deseolo previsto en el art. 43.2 CE que
impone una obligacién a los poderes publicos darorgr y tutelar la salud publica.
Teniendo en cuenta los efectos que dicha desatewcidlleva en el conjunto de la
sociedad, tal y como se ha puesto de manifiesto anéisa, habria que recordar la
funcidn social que cumple la proteccion de la salespecialmente su vertiente
preventiva, la cual quedaria en entredicho camuel’o marco leg&l. Este aspecto es
que el destaca el Tribunal Constitucional en swAlg 13 de diciembre de 2012 para
aceptar las alegaciones del Gobierno vasco res@eajae excluir a determinados
colectivos de la atencidon sanitaria supondria pogrerriesgo su salud “lo que
repercutiria no solo en su estado de salud indidino en la prevencién de la
propagacion de determinadas enfermedades infentagiosas, afectando seriamente a
la salud de toda la sociedad”. El auto del congtinal establece que los poderes
publicos deben “garantizar a todos los ciudadahadeeecho a la proteccion de la
salud”, y que el argumento del ahorro no puedegbeeer sobre el interés general de

preservar la salud.

En tercer lugar, lo anterior debe enlazarse conctossabidos problemas de
(in)efectividad de los derechos sociales reconacidolos extranjeros, los cuales
encuentran también una importante dimension coosiital, si bien se vincula a una

problematica mas amplia, la del principio de igadldle oportunidades para personas y

% MOLINA NAVARRETE, C., “Articulo 12...”, op. cit, p. 233.

" Hay que recordar los problemas provocados comiaritiad a la Ley 4/2000, que negaba la atencion
sanitaria a los inmigrantes en situacion irreg(satvo el acceso a las urgencias). Como subrayg AJA
“antes, los inmigrantes que tenian tarjeta sanits@i la prestaban a los que carecian de ella, derana
que aparecian unos antecedentes médicos surreaistapoco se podia controlar la eventual impditaci
de enfermedades caracteristicas de otros paises; la practica se dejaba sin atencibn a muchos
enfermos, que lo necesitaban pero no se atrevdandir a un hospital (...)"liimigracién y democracija
Madrid, Alianza Editorial, 2012, p. 381).
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grupos que parten de condiciones diferentes eidnésr socio-econémicamefieEsta
cuestidon debe enlazarse con la funcién que el derada salud cumple en el &mbito de
la integracion social de los extranjeros. Y asi siéndo conscientes de los limites que
la realizacion efectiva de los principios rectodss la politica economica y social
genera, no cabe duda de que la exclusion genetalidal derecho a la asistencia
sanitaria a los extranjeros sin autorizacion deadeesia legal en modo alguno

contribuye a su efectividad.

Por dltimo, y en linea con lo anterior, la ruptae la tendencia instalada en
nuestro pais de favorecer la extension subjetivia dsistencia sanitaria, una tendencia
expansiva que va mas alla de la ampliacion acagcidéas prestaciones asistenciales,
que condicionan la cobertura a la falta de medesudbsistencia, supone un importante
retroceso en la construccion de una ciudadaniaalsoentendida como categoria
sociojuridica comprensiva de un estatuto legal yestatus social reconocidos a los
miembros de pleno derecho de una sociedad en Il integrados mediante un
determinado vinculo de pertenencia y al margennderigen nacional, racial o étnico,
asi como de cualquier otra condicién o circunstarsncial”. Asi, las respuestas
normativas dadas hasta la reforma actual habianidsicomo estructural la presencia
en nuestro pais de extranjeros, regulares o imeggll igualdndose en derechos con los
nacionales por su papel como contribuyentes ndtsgstema. El nuevo marco legal
desconoce esta tendencia historico-progresista yaker a realzar la idea (nunca
abandonada y de clara inspiracién liberal) del doniento del ejercicio de
determinados derechos a la condicién administralgvautorizacion de residencia legal.

% Vid., MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C., “Ciudania, solidaridad y
extranjeria...pp. cit.,p. 240.

2 MARTINEZ ABASCAL, V. A., Ciudadania social y politicas inmigratorias de laidn Europea
Granada, Comares, 2005, pp. 32-41.
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