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RESUMEN: Desde que se proclamara la Constitucion del 78 el Sistema Nacional de Salud
ha aspirado a alcanzar la universalizacion de sus prestaciones. Para tal fin, es imprescin-
dible la ruptura entre el Sistema Nacional de Salud y la Seguridad Social a través de su
desvinculacién financiera, asi como el reconocimiento del derecho a las prestaciones de

asistencia sanitaria a todos los ciudadanos, incluidos los extranjeros con independencia

1  Este trabajo de investigacion ha de insertarse en el Proyecto de investigacion del Programa Estatal de I+D+i
Orientada a los Retos de la Sociedad: “El futuro del sistema espariol de proteccion social. Analisis de las reformas
en curso y propuestas para garantizar su eficiencia y equidad (V). Salud, familia y bienestar” DER2016-76557-R.
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de su situacién administrativa en Espafia. En este trabajo de investigacion se analiza cri-
ticamente el camino trazado a este respecto a través de la normativa, haciendo especial
hincapié en el caso especifico de las personas extranjeras y en la situacion anterior a la re-

forma de 2012, en contraposicion con la misma y con la posterior contrarreforma de 2018.

ABSTRACT: Since the Constitution of 1978 was proclaimed, the National Health System
has aspired to achieve the universalization of its benefits. For this purpose, the break bet-
ween the National Health System and Social Security through its financial untying, as well
as the recognition of the right to health care benefits to all citizens, including foreigners
regardless of their situation, is essential. administrative in Spain. In this research work, the
path traced in this respect is critically analyzed through legislation, with special emphasis
on the specific case of foreigners and in the situation prior to the 2012 reform, as opposed

to the same and with the Subsequent counter reform of 2018.
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1. LA EVOLUCION -A GRANDES RASGOS- DE LA UNIVERSALIZA-
CION DE LA PRESTACION DE ASISTENCIA SANITARIA EN ESPANA

1.1. De la pretendida universalizacion propugnada constitucionalmente hasta su mayor

materializacion en 2011

Tradicionalmente se ha venido distinguiendo entre dos modelos de proteccion social: “bis-
marckiano” y “beveridgeano”, contributivo y asistencial. En Espafia, aunque se parte de un
sistema claramente contributivo, a raiz de la implantaciéon de los Seguros Sociales?, la pro-
mulgacion de la Constitucion del 78 supone el inicio de un largo camino hacia la universali-
zacion del sistema, una paulatina progresion hacia el modelo “beveridgeano”, que ha sufrido
un importante revés con la 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 (RDL 16/2012), enmendado con el Real Decreto-ley
7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud (RDL 7/2018).

El reconocido sentir universalista del art. 43 de la Constitucion espafola del 78, que
entre los principios rectores de la politica social y econémica proclama el derecho a la
asistencia sanitaria, con un mandato a los poderes publicos para que instauren un servi-
cio publico de asistencia sanitaria sin exclusiones?, ha tenido una larga y lenta evolucién
desde que la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS, en adelante) diera un
primer paso hacia su consecucidn, pues “el cordén umbilical con la estructura del Sistema
de Seguridad Social -donde la asistencia sanitaria forma parte de su accion protectora con
su propia ordenacién juridica-, nunca se rompi6™.

La universalizacion de la asistencia sanitaria, por un lado, esta intimamente ligada a la
escision entre Sistema Nacional de Salud (SNS) y Seguridad Social, y con ello a su desvin-

culacién financiera, y, por otro lado, al reconocimiento del derecho a las prestaciones de

2 Eldenominado Seguro Obligatorio por Enfermedad se regulé en la Ley de 14 de diciembre de 1942, desarrollada
por el Reglamento de 11 de noviembre de 1943 y numerosas Ordenes Ministeriales.

3 MONTOYA MELGAR, A.: “Equidad y universalidad en la sanidad publica’, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, nam. 174, 2015, (BIB 2015\1041).

4  BELTRAN AGUIRRE, J.L.: “La universalizacion de la asistencia sanitaria operada por la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, de salud publica: tardio e insuficiente cumplimiento del mandato insito en el articulo 43 de la Constitucién”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9, 2012, (BIB 2012\67).

5 TORTUERO PLAZA,J.L.: “El derecho a la asistencia sanitaria: asegurados y beneficiarios” en VV.AA.: Los retos
actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Unién Europea, Laborum, 2016, p. 57.
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asistencia sanitaria “a todos los ciudadanos” sin condicionantes de aseguramiento, resi-
dencia, nacionalidad... Es por ello, que, sin un animo especialmente exhaustivo, conviene
recordar los hitos normativos que han ido fraguando dicha evolucién entorno a ambos
aspectos fundamentales.

La LGS crea el SNS, basado en los Servicios de las CC.AA. y coordinado por el Estado,
pero no hace efectivo un claro deslinde de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social®.
De hecho, el tenor literal del art. 1.2.a) del Real Decreto 2583/1996, de 13 de diciembre,
de estructura organica y funciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS, en
adelante), en su version originaria, atribuia al INSS competencias sobre: “el reconocimien-
to del derecho a la asistencia sanitaria”. Y aunque la Ley 24/1997, de 17 de julio, de consoli-
dacioén y racionalizacion del sistema de Seguridad Social, en atencién a la recomendacion
del Pacto de Toledo, procede a la separacion financiera de la Seguridad Social, configu-
rando la asistencia sanitaria como una prestacion no contributiva, no seria hasta la Ley
49/1998, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1999, cuando se
prevé la asuncion por el Estado de la totalidad de la financiacion de la asistencia sanitaria,
a través del Presupuesto del Instituto Nacional de la Salud (INSALUD), suprimiéndose la
referencia a la aportacidn procedente de cotizaciones sociales. Una situacion que ratifica la
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrati-
vas del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun
y Ciudades con Estatuto de Autonomia y la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y
Calidad del Sistema Nacional de Salud (LCCSNS en adelante), con lo que parece quedar
zanjada, al menos tedricamente’, la vinculacion de la financiacion de la asistencia sanitaria
al trabajo y a la cotizacion a la Seguridad Social.

Pero la desvinculacidon financiera no ha significado que el SNS sustituya a la Seguridad
Social como nueva forma de organizar y prestar la asistencia sanitaria, simplemente se han
superpuesto ambos sistemas®, distinguiéndose entre las prestaciones sanitarias otorgadas
como prestacion contributiva y como prestacion no contributiva. A este respecto, el Tri-
bunal Constitucional en STC 98/2004, de 25 de mayo (RTC 2004, 98), ha afirmado que la
asistencia sanitaria ha de ubicarse en el ambito material correspondiente a la sanidad (art.
149.1.16 CE) y no a la seguridad social (art. 149.1.17 CE) (F] 5). Y ha sido apoyandose

6  Cfr. APARICIO TOVAR, J.: “El derecho a la proteccién de la salud. El derecho a la asistencia sanitaria” en
MOLINA NAVARRETE, C., MONEREO PEREZ, J.L. y MORENO VIDA, M.N. (Coord.) VV.AA.: Comentario a la
Constitucion socio-econémica de Esparia, 2002, pag. 1563 y MONTOYA MELGAR, A.: “Asistencia sanitaria: de la
Seguridad Social al sistema nacional de salud (Apunte para un estudio)”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, ntm.
5, 2004 (BIB 2004\542), entre otros.

7  Cfr. DE LA VILLA GIL, L.E.: “El derecho a la asistencia sanitaria” en CASAS BAAMONTE, M.E, DURAN
LOPEZ, FE. y CRUZ VILLALON, J.: Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién
Espaiiola en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, La Ley, Madrid, 2004, p.

8 SEVILLA, E: La universalizacion de la atencion sanitaria. Sistema Nacional de Salud y Seguridad Social.
Fundacién Alternativa. Documento de Trabajo 86/2006, p. 16.

Revista Derecho Social y Empresa ne 10, febrero 2019
ISSN: 2341-135X [21]



M¢# Belén Ferndndez Collados

en esta demarcacion competencial como las CC.AA. han contribuido en gran medida a
la universalizacion del sistema’, cuestion que mereceria ser tratada monograficamente y
excede los limites de esta investigacion.

En referencia al reconocimiento de la prestacion de asistencia sanitaria a todos los ciu-
dadanos, sin mas condicionante, el camino es aun mas largo. La propia exposicion de
motivos de la LGS narra las dificultades que histéricamente ha encontrado la configura-
cién del sistema sanitario espafiol, y pone de manifiesto su clara intencién de extender
la titularidad del derecho a la proteccidn de la salud a “todos los ciudadanos y a los ex-
tranjeros residentes en Espafia’, en concordancia con lo dispuesto en los arts. 43 y 49 del
texto constitucional. Se impone, en consecuencia, el concepto de ciudadania frente al de
asegurado y beneficiario propio de los Seguros Sociales y de los conocidos como sistemas
“bismarckianos”, aunque no desaparezca del todo'’, es mas, en la misma exposicion de mo-
tivos se puntualiza que “por razones de crisis econdmica que no es preciso subrayar”, no es
viable la obtencion gratuita de dichas prestaciones, disponiendo una aplicacién paulatina.
Se instituye asi la diferenciaciéon entre universalidad y gratuidad, a la que tres décadas
después aludira el Tribunal Constitucional (STC 139/2016, de 21 de julio de 2016) para
justificar la involucién que en 2012 sufre el progresivo avance iniciado por la LGS hacia
la universalizacion en el acceso a las prestaciones de asistencia sanitaria. Poco después, el
Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende la cobertura de la asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos suficientes,
reconoce el derecho a “las prestaciones de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a
los espafoles que tengan establecida su residencia en territorio nacional y carezcan de re-
cursos econdmicos suficientes’, entendiendo por tales “las personas cuyas rentas, de cual-
quier naturaleza, sean iguales o inferiores en cémputo anual al Salario Minimo Interpro-
fesional”, o aunque superen dicho limite, “el cociente entre las rentas anuales y el numero
de menores o incapacitados a su cargo fuera igual o menor a la mitad del Salario Minimo
Interprofesional” (art. 1). De tal manera que solo un infimo porcentaje de la poblacién es-
pafiola queda al margen del sistema de cobertura universal, quienes ademas de no percibir

rentas superiores a las indicadas se encuentren en alguna de estas situaciones'":

9  “La proclamacion de la universalidad (tedrica) ha venido de la mano de la legislacion basica del Estado y la
tendencia a la universalidad (real) de la mano de las Comunidades Auténomas, lo que ha generado importantes
noveles de desigualdad territorial, que afectan tanto a la extension de los titulares del derecho, como a la amplitud
de la cartera de servicios” TORTUERO PLAZA, J.L., op. cit., p. 59.

10 Como sefiala, CANTERO MARTINEZ, J. y GARRIDO CUENCA, N.M.: “Ciudadania, asistencia sanitaria
y Unién Europea’, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, num. 18, 2014, p.
92, pese a haber estado muy cerca, nunca se ha logrado que cualquier ciudadano, por el mero hecho de serlo,
pueda beneficiarse de las prestaciones del sistema publico sanitario espafiol, sin exigirle ningtiin otro requisito
administrativo adicional ligado a su nacionalidad o a su afiliacién en un determinado régimen de Seguridad Social.
11 Un estudio en profundidad sobre la prestacion sanitaria contextualizada en tales fechas puede verse en
GONZALEZ DIAZ, EA.: Contenido y limites de la prestacién de asistencia sanitaria, Aranzadi, 2003.
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1. Desempleados, una vez agotada la prestacion o el subsidio por desempleo.
2. No realicen una actividad remunerada.
Ejerzan profesiones liberales no integradas en el Régimen Especial de Trabajadores
Auténomos.
4. Determinados religiosos.
Espafoles que se hallen temporalmente en Espafa sin ser trabajadores por cuenta
ajena residentes en paises pertenecientes al espacio econdmico europeo y sin un

convenio internacional bilateral a este respecto'?.

Esta situacion ha sido denunciada repetidamente por el Defensor del Pueblo en sus
informes anuales. De hecho, el 11 de mayo de 2010 se admiti6 a tramite una Proposi-
cién de Ley sobre la universalizaciéon del derecho a la asistencia sanitaria publica a las
personas con nacionalidad espafola y residencia en territorio nacional®?, pero no llegé
a prosperar.

Finalmente, es la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, la que, en su
Disposicion adicional sexta, como clausula de cierre, extiende el derecho al acceso a la
asistencia sanitaria publica “a todos los espafioles residentes en territorio nacional, a los
que no pudiera serles reconocido en aplicacién de otras normas del ordenamiento juridi-
co’, y puntualiza que lo serd, como minimo, con el mismo alcance dispuesto en la cartera
de servicios comunes del SNS. Si bien, una vez mas el espiritu universalista de la norma
se ve frenado por la realidad econémica, previéndose que esta cldusula sera efectiva para
las personas que hayan agotado la prestacién o el subsidio de desempleo a partir del 1 de
enero de 2012, y que para el resto de colectivos afectados habra que atender a la evoluciéon
de las cuentas publicas.

Pero las bondades de la Ley 33/2011 no son tantas como parecen y su efectividad no es

la esperada, por muchos e importantes motivos:

1. Laproteccion brindada a las personas que hayan agotado la prestacién o el subsidio
por desempleo no tiene una vigencia inmediata, comienza a partir del 1 de enero
de 2012.

2. El hecho de condicionar la extension del derecho a la asistencia sanitaria de los
colectivos distintos a los parados sin prestacion por desempleo a la evolucion de
las cuentas publicas, sin la garantia de un plazo determinado, no parece ser una
solucidn, sino un simple aplazamiento sine die, que ademas se vio poco después
truncado por el RDL 16/2012.

12 BELTRAN AGUIRRE, J.L., op. cit.
13 (BOE de las Cortes, serie B, num. 249-1, de 14 de mayo de 2010).
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3. Dado que el derecho a la asistencia sanitaria publica se condiciona a la residencia
en territorio nacional, los espafioles residentes en el extranjero, que no sean traba-
jadores por cuenta ajena, y se encuentren temporalmente en Espaia, siguen despro-
tegidos si no residen en un pais del espacio econdmico europeo, o con un convenio
bilateral con Espaia.

4. No hay un auténtico pronunciamiento sobre la bifurcacién entre Seguridad Social y
SNS y se mantienen los regimenes especiales de la Seguridad Social gestionados por
MUFACE, MUGE]JU e ISFAS™.

1.2. La reforma de 2012

Lalenta pero constante evolucion hacia un auténtico sistema universal nunca alcanzado, pa-
rece encontrar su punto mas algido con la Ley 33/2011, para después retroceder con el RDL
16/2012 a una situacion mas propia de la época de los Seguros Sociales que a la interpreta-
cién constitucional hasta la fecha comunmente aceptada. Sorprendentemente la exposicion
de motivos del RDL 16/2012 pretende “garantizar a los ciudadanos una asistencia sanitaria
publica, gratuita y universal”, precisamente regulando “la condicién de asegurado con el fin
de evitar algunas situaciones de prestacion de asistencia sanitaria que se estan produciendo
en la actualidad y que estan debilitando de forma alarmante la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud”, algo claramente antagonico: universalidad y sistema asegurativo.

El capitulo 1 del RDL 16/2012 bajo la rubrica “De la asistencia sanitaria en Espafa” mo-
difica el art. 3 LCCSNS, que pasa de regular los titulares de los derechos a la proteccién de
la salud y a la atencion sanitaria, a regular la condicién de asegurado (art. 3), e incorpora
los arts. 3 bis y 3 ter sobre el reconocimiento y control de la condicién de asegurado y la
asistencia sanitaria en situaciones especiales, respectivamente. Asi pues, mientras que con
anterioridad a la reforma de 2012 la LCCSNS simplemente consideraba titulares de los
derechos a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria a los espafioles en territorio
nacional -el caso de los extranjeros se analiza en el siguiente epigrafe-, tras la modificacién
introducida por el RDL 16/2012, tendran la condicidn de asegurado' quienes se encuen-

tren en alguno de los siguientes supuestos:

1. Trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social y en

situacion de alta o asimilada a la de alta.

14 BELTRAN AGUIRRE, J.L., op. cit.

15  Sobre la condicion de asegurado vid. TOSCANI GIMENEZ, D.: “Los requisitos exigidos para ser asegurado
o beneficiario” en VV.AA.: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espariola en el contexto de la Unién Europea,
Laborum, 2016, pp. 73 y ss.
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2. Pensionistas del sistema de Seguridad Social.
Perceptores de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad Social, incluidas
la prestacién y el subsidio por desempleo.

4. Quienes, habiendo agotado la prestacion o el subsidio por desempleo, figuren ins-
critos en la oficina correspondiente como demandantes de empleo, no acreditando

la condicién de asegurado por cualquier otro titulo®.

No obstante, podran ostentar la condicién de asegurado, también, los nacionales que
acrediten no superar el limite de ingresos determinado reglamentariamente'”.
Igualmente, quedan protegidos los beneficiarios de un asegurado, siempre que residan

en Espafa, y ostentan tal condicion:

1. El conyuge o persona con andloga relacion de afectividad inscrita como tal.
2. El ex conyuge a cargo del asegurado.
Los descendientes y personas asimiladas a cargo del asegurado que sean menores de

26 aflos o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65%'®.

Quienes no puedan ser calificados como asegurado o beneficiario podran obtener la
prestacion de asistencia sanitaria bien mediante el pago de la misma o bien a través de la

suscripciéon de un convenio especial.

16  Eltenor literal del art. 3.2.d LCCSNS tras la reforma por RDL 16/2012 se referia al supuesto de “haber agotado
la prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la oficina correspondiente como demandante de
empleo, no acreditando la condicién de asegurado por cualquier otro titulo”, pero la Ley 2/2012, de 29 de junio,
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2012, eliminé la necesidad de figurar inscrito en la oficina
correspondiente como demandante de empleo, bastando con “encontrarse en situacion de desempleo”

La Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2014, volvié a modificar este
precepto, esta vez para aiadir el requisito de residencia en Espafia. A su vez, se incorpora la disposicion sexagésima
quinta ala LGSS (en su version del 94), sefialandose que, a efectos del mantenimiento del derecho de las prestaciones
sanitarias en las que se exija la residencia en territorio espanol, se entendera que el beneficiario de dichas prestaciones
tiene su residencia habitual en Espafia aun cuando haya tenido estancias en el extranjero siempre que estas no
superen los 90 dias a lo largo de cada afio natural.

Y la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el ailo 2016, ailade que “A los solos
efectos de lo dispuesto en este articulo, la realizacién de trabajos por cuenta ajena o propia, por un periodo inferior
a seis meses, cuando no se acceda a nueva prestacion o subsidio por desempleo, no impedird recuperar la condicién
de parado que agot6 la prestacion o el subsidio por desempleo”

17  Téngase en cuenta que se declara inconstitucional y nula la remision del limite de ingresos a una determinacion
reglamentaria STC 139/2016.

18  Como advierte, ALONSO-OLEA GARCIA, B.: “Sobre la naturaleza juridica de las prestaciones sanitarias:
ssanidad o sanidad y Seguridad Social? Reflexiones tras la publicacion 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’, Nueva Revista Espaiola del Trabajo, nim. 161, 2014, p. 135, no deja de ser
paradojico que los mayores de 26 afios no tengan la condicion de beneficiarios, pero si la de asegurados al acreditar
la carencia de ingresos. Igualmente, en el caso de las personas con discapacidad, mientras que la LCCSNS exige un
65% de grado de discapacidad, el art. 5 del RD 383/1984, de 1 de febrero, por el que se establece y regula el sistema
especial de prestaciones sociales y econdmicas previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de
los minusvalidos, senala como beneficiarias de las prestaciones sanitarias las personas que estén afectadas por una
discapacidad en grado igual o superior al 33%.
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La regulacién de la condicion de asegurado y beneficiario es desarrollada por el RD
1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de asegurado y de beneficiario
a efectos de la asistencia sanitaria en Espana, con cargo a fondos publicos, a través del Sis-
tema Nacional de Salud, que deroga expresamente la disposicion del RD 1088/1989, por la
que se extiende la cobertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas
sin recursos econdmicos suficientes.

Del analisis del art. 3 LCCSNS en su redaccion dada por el RDL 16/2012, posiblemente,
cabria decir, que el retroceso en la universalizacion de la prestacion de asistencia sanitaria
es fundamentalmente conceptual, ya que, aunque la condicién de asegurado y benefi-
ciario son “un claro arcaismo”", de facto, practicamente la totalidad de los ciudadanos
nacionales y residentes en Espafia quedaban protegidos por el SNS, a través de “resquicios
legales” como no superar un determinado limite de ingresos para los nacionales®, o las
situaciones de urgencia por enfermedad grave o accidente para los extranjeros, cuya in-
terpretacion puede ser ciertamente ambigua. No obstante, ello en modo alguno justifica la
postura adoptada por el legislador, no tanto porque deje fuera del sistema a los nacionales
no residentes, cosa que ya ocurria antes de la reforma cuando se pensaba que el sistema
practicamente habia alcanzado la universalizacion, también por la importancia concep-
tual a la hora de su configuracion dada la evolucidn ya consolidada y los compromisos
internacionales en un estado definido constitucionalmente como Estado Social.

Con todo, la reforma de 2012 ha sido avalada por el Tribunal Constitucional, la STC
139/2016, de 21 de julio de 2016, con los votos particulares del Magistrado don Fernando
Valdés Dal-Ré, al que se ha adherido la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita y del Magis-
trado don Juan Antonio Xiol Rios, inicamente ha declarado inconstitucional la referencia
del art. 3.3 LCCSNS -tras su reforma por RDL 16/2012- a que el limite de ingresos para
poder ostentar la condicién de asegurado se determine reglamentariamente, desestiman-
do el recurso en todo lo demas?'. Para el TC el principio de universalidad no equivale a la
gratuidad de las prestaciones sanitarias con cargo a los fondos publicos y llega a sefalar
que “la universalizacion legislativamente proclamada ha sido mas bien un objetivo a con-

seguir, atendiendo a las circunstancias, entre las que ocupan un lugar destacado las eco-

19  APARICIO TOVAR, J., op. cit., p. 51.

20  En este sentido, para LOMAS HERNANDEZ, V.: “De ciudadano a asegurado o el transito inacabado hacia
la universalizacién de la asistencia sanitaria’, Revista CESCO de Derecho de Consumo num. 8/2013, p. 61, http://
www.revista.uclm.es/index.php/cesco, “no podemos hablar en puridad de cambio real de modelo”, no se han
producido cambios drésticos en el marco del aseguramiento sanitario, puesto que al igual que antes de 2012 para
tener cubierta la asistencia sanitaria gratuita es preciso o mantener vinculacién con la Seguridad Social o carecer
de recursos suficientes, siendo ademas destacable que se ha elevado el limite de ingresos que antes era el salario
minimo interprofesional en coémputo anual y pasé a ser cien mil euros brutos anuales.

21  Unanalisis dela sentencia puede verse en SANCHEZ FIERRO, J.: “El Tribunal Constitucional ante una reforma
sanitaria aprobada por Real Decreto-Ley”, Foro, Nueva época, vol. 19, nim. 2, 2016, http://dx.doi.org/10.5209/
FORO.55381.
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némicas” citando a este respecto el Auto del Tribunal Constitucional ATC 96/2011, de 21
de junio (FJ 6), segtn el cual “la sostenibilidad del sistema sanitario publico impone a los
poderes publicos la necesidad de adoptar medidas de racionalizacion del gasto sanitario,
necesarias en una situacion caracterizada por una exigente reduccion del gasto publico,
de manera que las administraciones publicas competentes tienen la obligacién de distri-
buir equitativamente los recursos publicos disponibles y favorecer un uso racional de este

Sistema”.

1.3. La contrarreforma de 2018

El respaldo constitucional de la reforma de 2012 no ha convencido a buena parte de la
sociedad y desde la Unién Europea, la Organizacién de las Naciones Unidas, algunas
CC.AA,, el Defensor del Pueblo, el movimiento asociativo, la doctrina cientifica y de-
terminados partidos politicos, se ha solicitado la derogacién o la modificaciéon del RDL
16/2012. Es por ello que, el Partido Socialista, nada mas llegar al Gobierno, ha derogado
sustancialmente la reforma de 2012 a través del RDL 7/2018.

El RDL 7/2018, en su exposicion de motivos, tras enarbolar el acceso al SNS en condi-
ciones de equidad y universalidad como un derecho primordial de toda persona, consi-
dera que el mismo fue vulnerado “de facto” con la entrada en vigor del RDL 16/2012, al
privar de atencion sanitaria con cargo a los fondos publicos a determinados ciudadanos,
y recuerda algunos de los compromisos internacionales adquiridos por Espafa a este res-
pecto, asi como la evolucion normativa preexistente y su involucién con el RDL 16/2012
sustentado en criterios economicistas, tildados en esta exposicion de motivos como “co-
yunturales y de limitado alcance temporal”. Con el claro objetivo de “garantizar el derecho
a la proteccion de la salud y a la atencidn sanitaria, en las mismas condiciones, a todas las
personas que se encuentren en el Estado Espafol’, se modifican los arts. 3, 3 bis y 3 ter
LCCSNS, lo que supone la recuperacion de la titularidad del derecho a las prestaciones de
asistencia sanitaria a todas las personas residentes en Espafia y la ruptura, de nuevo, con el
modelo asegurativo con cargo a los fondos publicos de la Seguridad Social.

El art. 3 LCCSNS retoma su rubrica originaria regulando “los titulares de los derechos
a la proteccién de la salud y a la atencion sanitaria’, en vez de la condicién de asegurado, y
los requisitos para hacer efectivos esos derechos con cargo a los fondos publicos vuelven a
ser encontrase en uno de estos tres supuestos: espafioles residentes en Espaiia, extranjeros
con residencia regularizada en Espafia, o tener reconocido el derecho por cualquier otro
titulo juridico. Aunque el tenor literal del precepto cambia con respecto a la version ante-
rior a 2012, no asi su significado, con la novedad de hacer patente el compromiso con la

sostenibilidad financiera del SNS, de manera que la asistencia sanitaria solo serd con cargo
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a fondos publicos cuando no exista un tercero obligado al pago, no se tenga la obligacion
de acreditar la cobertura obligatoria por otra via, o no se pueda exportar el derecho de
cobertura sanitaria desde el pais de origen o de procedencia de la persona que requiere
la asistencia. También los extranjeros en situacion administrativa irregular quedan pro-
tegidos por el sistema (art. 3 ter LCCSNS), como se vera en el epigrafe siguiente de este
trabajo.

Otro aspecto fundamental de la contrarreforma de 2018 es que la competencia en re-
lacién al reconocimiento y control del derecho a la proteccion de la salud y a la atencion
sanitaria con cargo a los fondos publicos se atribuye al Ministerio de Sanidad, Consumo
y Bienestar Social con la colaboracidn de las entidades y administraciones publicas y no
al INSS o, en su caso, al Instituto Social de la Marina como en 2012 (art. 3 bis LCCSNS).

2. EL CASO ESPECIFICO DE LAS PERSONAS EXTRANJERAS

2.1. Delimitacion conceptual del objeto de estudio

Antes de analizar el derecho a la prestacion de asistencia sanitaria de las personas extran-
jeras, es preciso definir quienes entrarian dentro de esa denominacion, ya que el término
“extranjero” no es absoluto, ni se aplica a una tnica categoria de individuos, su caracter
es relativo, considerandose como tal a quien no posee la nacionalidad del Estado con el
que se relaciona®. Ademads, en consonancia con el ambito de aplicacion de la vigente LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su in-
tegracion social (LOE, en adelante), los nacionales de los Estados miembros de la Unién
Europea y aquellos a quienes son de aplicacién el régimen comunitario, suelen quedar
excluidos de toda referencia juridica a los extranjeros, quedando la palabra extranjero
relegada a los extranjeros extracomunitarios a los que les es aplicable la LOE conforme al
art. 1 de la misma.

Los extranjeros pueden encontrarse en Espafa en situaciéon de estancia, cuando su per-
manencia en territorio espafol es inferior a 90 dias® (art. 30 LOE), o de residencia (art.
30 bis), que a su vez podra ser temporal (art. 31 LOE) o de larga duracién (art. 32 LOE).
El art. 45 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento

22 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: “El contrato de esclavo. Concepto de extranjero y su integraciéon
social a través de los derechos y libertades fundamentales en el ordenamiento espaflol y europeo’, Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, (Civitas), nim. 110, Marzo/Abril, 2002, p. 291.

23 Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 33 LOE para la admision a efectos de estudios, intercambio de alumnos,
practicas no laborales o servicios de voluntariado.
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de la LOE, tras su reforma por LO 2/2009 (RDLOE, en adelante) distingue nueve situacio-
nes de residencia temporal: no lucrativa (arts. 46-51 RDLOE); por reagrupacion familiar
(arts. 52-61 RDLOE); trabajo por cuenta ajena (arts. 62-72 RDLOE); investigacion (arts.
63-84 RDLOE); trabajo de profesionales altamente cualificados titulares de una Tarjeta
azul-UE (arts. 85-96 RDLOE); trabajo por cuenta ajena de duracién determinada (arts.
97-102 RDLOE); trabajo por cuenta propia (arts. 103-109 RDLOE); trabajo en el marco
de prestaciones transnacionales de servicios (arts. 110-116 RDLOE); y exceptuada de la
obligacién de obtener autorizacion de trabajo (arts. 117-119 RDLOE), a las que habria
que anadir las situaciones de residencia temporal por circunstancias excepcionales (arts.
123- 146 RDLOE)**. Cuando el extranjero que se halla en cualquiera de estas situaciones
cuenta con la preceptiva autorizacién acorde con la naturaleza de la misma, se dice que
se trata de un extranjero en situacion administrativa regular, frente a quienes carecen de
esta y se les califica de extranjeros en situacion administrativa irregular, “irregulares”, “no
autorizados”, “sin papeles” e incluso con el término mas inapropiado de “ilegales”..

La situacion administrativa irregular puede ser inicial o sobrevenida, y su condicién
juridica queda definida a contrario sensu en la LOE y su desarrollo reglamentario, donde el
ejercicio de determinados derechos depende de la regularidad administrativa del extran-
jero. El art. 13 de la Constitucion espafiola sefiala que “los extranjeros gozaran en Espafa
de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan
los tratados y la ley”, lo que significa que, aunque los derechos y libertades reconocidos a
los extranjeros son derechos constitucionales dotados de la protecciéon constitucional, son
derechos de configuracion legal, de tal manera que la titularidad, y sobre todo la igualdad
en el ejercicio de los derechos, depende del derecho afectado (STC 107/1984, de 23 de

noviembre, E]J. 3°). El Tribunal Constitucional establece tres tipos de derechos®:

1. “Los que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de
ser igual para ambos.
2. Los que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros (los reconocidos en el art.

23 de la Constitucion segun dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contienen).

24  Residencia temporal por circunstancias excepcionales: por arraigo, proteccion internacional, razones
humanitarias, colaboraciéon con autoridades, seguridad nacional o interés publico (arts. 123-130 RDLOE);
de mujeres extranjeras victimas de violencia de género (arts. 131-134 RDLOE); por colaboracién contra redes
organizadas (arts. 135-139 RDLOE); y de extranjeros victimas de trata de seres humanos (arts. 140-146 RDLOE).
25  Clasificacién que tal y como pusieron de relieve TEROL BECERRA, M. y RODRIGUEZ RAMOS, M=, J.:
“Constitucion, extranjeros y derecho al trabajo” en Sanchez-Rodas Navarro, C. (Coord.): Extranjeros en Esparia -
Régimen juridico, Murcia, Laborum, 2001, p. 66, pronto fue revalidada mediante la STC 99/1985, si bien, dichos
autores también resaltan que la STC 99/1985 solo alude a dos clases de derechos: los que corresponden por igual

a espafioles y extranjeros; y los que perteneceran o no a los extranjeros segiin dispongan los tratados y las leyes,

y ello con el propésito de “simplificar” la clasificacién” y “por razones puramente metodoldgicas impuestas por

la sistematica del discurso”
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3. Los que perteneceran o no a los extranjeros segun lo dispongan los tratados y las
leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato con los espaiioles en cuanto
a su ejercicio”. (E J. 4° STC 107/1984).

Al primer grupo pertenecen los llamados derechos y libertades fundamentales, vincu-
lados a la dignidad humana e inherentes a la persona (art. 10.1 CE), tales como el derecho
a la vida, a la libertad ideolégica, religiosa y de culto, a la libertad y seguridad, al honor, a
lalibertad de expresion, a la tutela judicial efectiva y a no ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que no constituyan delito, todos ellos protegidos y reconocidos en
las declaraciones sobre Derechos Humanos.

El derecho a la proteccidn de la salud viene reconocido en el art. 43 CE, que por su ubi-
cacion en el Texto Constitucional, constituye un mero principio informador o rector de la
politica social, que reconoce el derecho a la proteccién de la salud y atribuye a los poderes
publicos la organizacién y tutela de la salud publica a través de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios necesarios®. Asi pues, el derecho a la asistencia sanitaria” pese
a estar vinculado con el derecho a la vida y a la integridad fisica, pertenece a la tercera
categoria de derechos. No obstante, la autorizacion al legislador a establecer “restricciones
y limitaciones” en el ejercicio de estos derechos no es incondicionada, pues “solo seran
constitucionalmente vélidas si, respetando su contenido esencial (art. 53.1 CE), se dirigen
a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y guardan
adecuada proporcionalidad con la finalidad perseguida” (F. J. 4° STC 236/2007).

Por todo ello, cuando se habla de la universalidad de la prestacidon de asistencia sani-
taria, el caso especifico de los extranjeros y su supeditacion a la situacidon de regularidad
administrativa es especialmente controvertido, de ahi la transcendencia del andlisis de su
evolucidon normativa, que como en el caso de los nacionales, tras afios de avances, en 2012

dio un polémico paso atras.

2.2. El punto de partida: de la Ley de 1985 a la version originaria de la LO 4/2000

El hecho de que Espafa haya sido tradicionalmente un pais de emigracion que apenas
recibia personas extranjeras parece haber influido en que, pese a que el reconocimiento

del derecho a la asistencia sanitaria es una de las reivindicaciones mds antiguas de las enti-

26 CAMPO CABAL, J. M.: Comentarios a la Ley de Extranjeria (Ley Orgdnica 4/2000 reformada por la Ley
Orgdnica 8/2000), Madrid, Civitas, 2001, pp. 110-111.

27  Debe hablarse de derecho a la asistencia sanitaria, no de derecho a la salud, pues los seres humanos no
disponemos del derecho a la salud, debiendo hacerse referencia al derecho a unas determinadas prestaciones,
las sanitarias, con las que se intenta conseguir la preciada salud. ALONSO-OLEA GARCIA, B.: Derecho de la
proteccion social. Derecho a la seguridad social. Derecho a la asistencia sanitaria y Derecho a los servicios sociales,
Civitas, Thomson Reuters, 2016, p. 339.
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dades defensoras de los derechos de los inmigrantes®, nila LO 7/1985, de 1 de julio, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, ni su primer desarrollo reglamentario
(Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo), abordaran dicha cuestion. Es por tanto el Regla-
mento de 1996, aprobado por RD 155/1996, de 2 de febrero, el que por vez primera hace
referencia a los derechos y deberes de los extranjeros en Espana (arts. 1-11), y en su art.
9 precisa que los extranjeros que se encuentren legalmente en territorio espanol podran
acceder a las prestaciones y servicios sociales organizados por los poderes publicos para
la protecciéon de la salud, de acuerdo con lo dispuesto por la legislacion especifica en la
materia.

Dado que la LGS en su art. 1.2 especificaba que “son titulares del derecho a la proteccion
de la salud y a la atencion sanitaria todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que
tengan establecida su residencia en el territorio nacional’, inicamente los extranjeros en
situacion de regularidad administrativa podian disfrutar de las prestaciones de asistencia
sanitaria®, bien por formar parte del sistema de Seguridad Social ex art. 7 LGSS*, bien por
carecer de recursos econémicos conforme a lo dispuesto por el RD 1088/1989, desarrollado
por Orden de 13 de noviembre de 1989 y por la Resolucién de la Secretaria General de Asis-
tencia Sanitaria de 29 de diciembre de 1989. En consecuencia, con este contexto normativo
el resto de extranjeros unicamente quedaban protegidos por el sistema sanitario en los casos
de accidente o enfermedad profesional® y de maternidad?®?, y aunque carecieran de recursos
no se beneficiaban de la asistencia sanitaria gratuita, circunstancia que conducia a la aplica-
cién del art. 16.3 LGS, considerandolos pacientes privados con obligacion de pagar el coste
efectivo del servicio médico recibido®. La carencia de medios econémicos que caracteriza a
este colectivo, hacia impensable un posible recurso a entidades sanitarias privadas*, siendo

28 TARABANI-CASTELLANI AZNAR, M.: Reforma y contrarreforma de la Ley de Extranjeria (andlisis
especial del trabajo de los extranjeros en Espafia), Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 78.

29  Vid. el breve recorrido histérico que realiza DE VAL TENA, A. L.: “El derecho de los trabajadores inmigrantes
a la proteccion de la salud” en Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia, Tomo II, Informes y Estudios,
Gobierno de Cantabria, Consejeria de Industria, Trabajo y Desarrollo Tecnoldgico, 2003, pp. 1425-1428.

30 Tanto el art. 7 del entonces vigente RD-Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, como del actual RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.
31 En este sentido el art. 10.3 del Decreto 2766/1967, de 15 de noviembre, por el que se dictan normas sobre
prestaciones de asistencia sanitaria y de ordenacion de los servicios médicos en el régimen general, dispone
que sera beneficiaria de la asistencia sanitaria la victima de un accidente de trabajo o enfermedad profesional
“aunque la relacién de empleo se haya celebrado en contra de una prohibicion legal”.

32 De acuerdo con el art. 14.1.e) del Decreto 2766/1967 tendran derecho a la asistencia por maternidad
“las trabajadoras extranjeras, cualquiera que sea su nacionalidad, al servicio de empresas, comprendidas en el
Régimen General de la Seguridad Social”

33 No obstante, tal y como pone de manifiesto MERCADER UGUINA, J., R.: “El derecho del trabajo y los
inmigrantes extracomunitarios” en VV.AA.: Movimientos migratorios y Derecho, Anuario de la Facultad de
Derecho dela Universidad Auténoma de Madrid, boletin Oficial del Estado, Ministerio de la Presidencia, Madrid,
2004, p. 213, la exigencia de pago puede resultar infructuosa, bien por la probable insolvencia del inmigrante,
bien por la dificultad de localizar al paciente una vez que ha sido dado de alta.

34 MERCADER UGUINA, J,, R.: “La proteccion social de los trabajadores extranjeros” en Derechos y
Libertades de los extranjeros en Espafia, Tomo II, Informes y Estudios, Gobierno de Cantabria, Consejeria de
Industria, Trabajo y Desarrollo Tecnoldgico, 2003, p. 1196.
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en la mayoria de los casos atendidos por los servicios de urgencias, sobre la base de que, en
ultima instancia, la inasistencia constituia una violacion del derecho a la vida y a la integri-

dad fisica, protegidos tanto por la Constitucién como por el Derecho Internacional.

2.3. La practica universalizacion a través de la LO 4/2000

La insolita* aprobacidn de la LO 4/2000 constituyé un antes y un después en materia de
extranjeria, no tanto por regular los derechos y libertades de los extranjeros, como por no
supeditar el ejercicio de tales derechos a su situacién de regularidad administrativa. Se re-
lativiza la irregularidad del extranjero® y se afiade un inusitado concepto: el del extranjero
empadronado en el municipio en el que reside habitualmente, estableciéndose un compli-
cado modelo de reconocimiento de derechos en funcién de las concretas y muy variadas
situaciones en las que el extranjero podia encontrarse en Espafia®.

La version primigenia de la LO 4/2000 regula el derecho de los extranjeros a la asisten-
cia sanitaria expresamente y de forma independiente del derecho a la Seguridad Social, y
extiende este derecho, en determinados supuestos, a los extranjeros en situacién adminis-
trativa irregular, lo que supuso practicamente la universalizacidon del acceso de los extran-
jeros a las prestaciones de asistencia sanitaria.

Curiosamente, la redaccion originaria del art. 12 LO 4/2000, no fue modificada ni por
la LO 8/2000, de 22 de diciembre, ni por la LO 14/2003, de 20 de noviembre, y la LO
2/2009, de 11 de diciembre, simplemente la reformé para evitar una posible confusion
interpretativa®. Es decir, dicho precepto, pervivié a la LO 8/2000 en la que tnicamente
quedaron inmutables los arts. 2, 3, 12 'y 14 LO 4/2000, lo que supuso una dura restriccién
de los derechos y garantias de la version inicial, y, sin embargo, no sobrevivié a los cono-
cidos popularmente como “recortes anti-crisis” del RDL 16/2012.

El tenor literal del originario art. 12 LO 4/2000% sefialaba que: “1. Los extranjeros que se
encuentren en Espana inscritos en el padrén del municipio en el que residan habitualmen-

te, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafoles®.

35 Debe recordarse que ha sido la primera Ley aprobada sin el apoyo del grupo parlamentario del partido
gobernante.

36 Cfr. GOIG MARTINEZ, J. M.: Derechos y libertades de los inmigrantes en Espafia. Una visién constitucional,
jurisprudencial y legislativa, Madrid, Editorial Universitas internacional, 2004, pp. 122-124.

37  Cfr. LUJAN ALCARAZ, J.: “El trabajo de los extranjeros en Espafia en la LO 4/2000 de 11 de enero’,
Aranzadi Social, nim. 5, 1999.

38 TRIGUERO MARTINEZ, L.A.: “Articulo 12. El derecho a la asistencia sanitaria’, en MORENEO PEREZ,
J.L. (Dir.): Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria, Inmigracion e Integraciéon Social (LO 4/2000 y RD
557/2011), Ed. Comares, Granada, 2012, p. 234.

39  Desde este momento, para diferenciar el tenor literal del originario art. 12 y del reformado en 2012, para
aludir al primero se empleara “art. 12 LO 4/2000” y al segundo “art. 12 LOE”.

40 La LO 2/2009, sustituy6 “residan habitualmente” por “que tengan su domicilio habitual’, con el objeto de
evitar una posible confusidn interpretativa por la cual se identificara errébneamente “residencia habitual” con
“residencia legal”. Cfr. TRIGUERO MARTINEZ, L.A., op. cit., p. 234.
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2. Los extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria
publica de urgencia ante la contraccién de enfermedades graves o accidentes, cualquiera
que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencién hasta la situacion de alta médica. 3.
Los extranjeros menores de dieciocho aflos que se encuentren en Espafa tienen derecho a
la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafoles. 4. Las extranjeras em-
barazadas que se encuentren en Espafa tendran derecho a la asistencia sanitaria durante
el embarazo, parto y postparto”.

Asi pues, si se pone en conexion este precepto con los arts. 10.1 y 14.1 LO 4/2000, los
cuales, reconocen el derecho a la Seguridad Social, tanto a nivel contributivo, como no
contributivo, de los extranjeros que se hallen en situacion de regularidad, y con el art. 1.2
LGS que proclama el derecho a la proteccidn de la salud y a la atencion sanitaria de todos
los espafnoles y ciudadanos extranjeros que residan legalmente en Espafia, se puede con-
cluir que el art. 12 LO 4/2000 con el término “extranjeros que se encuentren en Espana’
se esta dirigiendo a aquellos extranjeros que con independencia de su situacion adminis-
trativa, en casos excepcionales, quedan protegidos por el sistema sanitario espafol, ya que
el supuesto normal, el de encontrarse de forma regular en Espafa viene ya recogido en
los arts. 10.1 y 14.1 LO 4/2000 y en el art. 1.2 LGS, supuestos en los que no es necesario
empadronarse para recibir la prestacion de asistencia sanitaria, como tampoco lo es para
los espanoles.

Elart. 12 LO 4/2000, recoge, por tanto, cuatro casos excepcionales en los que se recono-
ce el derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros con independencia de su situacion
administrativa: el de los empadronados en el padron del municipio en el que residan habi-
tualmente, o tengan su domicilio habitual (conforme a la terminologia de la LO 2/2009);
los supuestos de urgencia, que se concretan en los casos en los que los extranjeros sin estar
empadronados tengan un accidente, o contraigan una enfermedad grave; el de los meno-
res de dieciocho afos; y el de las embarazadas. Ademas, la LO 4/2000 en su art. 62.1.d bis
se refiere al derecho de los extranjeros en situacion de internamiento “a recibir asistencia
médica y sanitaria adecuada y ser asistidos por los servicios de asistencia social del cen-
tro”. Se trata de un supuesto especial, donde la atencion sanitaria se presta respondiendo a
criterios de humanidad y de salud publica, frente a posibles situaciones de hacinamiento
en dichos centros de internamiento®.

En definitiva, en sentido estricto, la unica novedad relevante de este importantisimo
precepto residia en el apartado 1 del art. 12 LO 4/2000, en la atribucién del derecho a la
asistencia sanitaria a los extranjeros empadronados en el padrén del municipio en el que

tengan su domicilio habitual, por cuanto supone superar de modo radical el requisito

41  Sobre este tema vid. ALVAREZ CORTES, J. C.: La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el
dmbito extracomunitario, Madrid, Tecnos, Coleccion Andaluza de Relaciones Laborales, 2001, pp. 394-396.
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tradicional de la “residencia legal”**, convirtiéndose el Padréon municipal, por decisién de
la Ley, en el requisito habilitante para el disfrute del derecho a la asistencia sanitaria en
igualdad de condiciones que los espafioles®.

Aunque la extension del derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros irregulares
fue aplaudida por la doctrina cientifica, no faltaron las voces que se alzaron en contra de
la férmula empleada, en el entendimiento de que si lo que se pretendia era extender el
derecho a la asistencia sanitaria a cualquier extranjero con independencia de su situacion
administrativa, la inscripcion en el Padrén, no es un acto administrativo idéneo para que
de él se extraigan consecuencias juridicas ajenas a su funcién*, pues su cometido es sim-
plemente reflejar en un registro el domicilio y las circunstancias de todas las personas que
habitan en su término municipal, sin contar con el riesgo que entrafia para los extranjeros

irregulares dar a conocer sus datos y situacion en el Padrén municipal®.

2.4. La reforma de 2012

La disposicién final tercera del RDL 16/2012 reforma el art. 12 LO 4/2000 vaciandolo
practicamente de contenido, pues su tenor literal al sefialar que “los extranjeros tienen de-
recho a la asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislacion vigente en materia
sanitaria”, no hace mas que remitir la regulacion del derecho a las prestaciones de asisten-
cia sanitaria a la LGS, a la LCCSNS y a su desarrollo reglamentario (el RD 1192/2012).
Desde la entrada en vigor del RDL 16/2012 y hasta la aprobacién del RDL 7/2018, el
art. 3 LCCSNS circunscribe la asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publi-
cos, a través del Sistema Nacional de Salud, a las personas que ostenten la condicion de
asegurado (art. 3.1 y 3.2 LCCSNS), beneficiarios de un asegurado (art. 3.4 LCCSNS), 0 a
quienes acrediten que no perciben ingresos superiores en computo anual a cien mil eu-
ros*, ni tengan cobertura obligatoria de la prestacidn sanitaria por otra via (art. 2.1.b) RD
1192/2012). Esta prevision es la aplicable a los espafoles -tal y como ya se ha analizado- y

a los extranjeros que residan en Espafia con una situacion administrativa regular (art. 1.2

42  MOLINA NAVARRETE, C.: “Comentario al art. 12” en MONEREO PEREZ, ]. L. Y MOLINA NAVARRETE,
C.: (Coord.): Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria e Integracién Social (LO 4/2000, LO 8/2000 Y RD
864/2001), Granada, 2001, pp. 232-234.

43 LUJAN ALCARAZ, J.: “El trabajo de los extranjeros en Espafia en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero”,
Aranzadi Social, nim. 21, mayo, 2000, p. 12.

44 FERNANDEZ ORRICO, E, J.: “La proteccién social de los extranjeros en Espafia’, Aranzadi Social, num.
21,2002, p. 55, en el mismo sentido MERCADER UGUINA, J. R,, op. cit., “La proteccion..”, p. 1203.

45  Vid. ALVAREZ CORTES, J. C., op. cit., pag. 387 y GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA, C.: “La situacién
de los extranjeros ante el sistema de proteccion social espafol”, Foro de la Seguridad Social, nim. 2, octubre de
2000, pp. 68-69.

46  Adviértase que la STC 139/2016 ha declarado inconstitucional, y por tanto nulo, el inciso “siempre que
acrediten que no superan el limite de ingresos determinado reglamentariamente” del art. 3.3 LCCSNS LCCSNS, en
la redaccion dada al mismo por el art. 1.1 del RDL 16/2012.
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LGS). Sin embargo, los extranjeros en situaciéon administrativa irregular, aun careciendo
de recursos econémicos, quedan excluidos de la asistencia sanitaria a cargo de fondos pu-
blicos a través del SNS, debiendo sufragar el coste de la prestacion o suscribir un convenio
especial, salvo determinadas “situaciones especiales” que dispone la propia LCCSNS en
su art. 3 ter, y que coincide con las previstas en su dia por el derogado art. 12 LO 4/2000
en sus apartados 2, 3 y 4: situaciones de urgencia por enfermedad grave o accidente, cual-
quiera que sea su causa hasta la situacion de alta médica; asistencia al embarazo, parto y
postparto; y asistencia a los extranjeros menores de dieciocho afos en las mismas condi-
ciones que los espafoles. Desaparece, por tanto, la posibilidad de que los extranjeros ins-
critos en el padrén municipal accedan a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espanoles (art. 12.1 LO 4/2000).

Por lo que hace al convenio especial”’, el RD 576/2013, de 26 de julio, por el que se es-
tablecen los requisitos basicos del convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria
a personas que no tengan la condicion de aseguradas ni de beneficiarias del SNS, su art. 3
determina como requisitos para la suscripciéon y el mantenimiento del convenio especial

de prestacion de asistencia sanitaria:

o “Acreditar la residencia efectiva en Espafia durante un periodo continuado minimo
de un aflo inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud del convenio especial.
o Estar empadronadas, en el momento de presentar la solicitud de suscripcion del
convenio especial, en algun municipio perteneciente al ambito territorial al que ex-
tienda sus competencias la administracidon publica competente para su suscripcion.
o No tener acceso a un sistema de proteccion sanitaria publica por cualquier otro
titulo, ya sea por aplicaciéon de la normativa nacional, de los reglamentos comuni-
tarios en materia de Seguridad Social o de los convenios bilaterales que en dicha

materia hayan sido suscritos por Espafia con otros paises”.

Los extranjeros en situacion administrativa irregular podran suscribir este tipo de con-
venios, siempre que puedan acreditar la residencia por un periodo minimo de un ano
y costearse la cuota mensual (60€ para los menores de 65 afos y 157€ para los mayores
de dicha edad, sin perjuicio de que dicha cuota pueda ser incrementada por las CC.AA.
cuando incorporen en el convenio otras prestaciones asistenciales de la cartera de servi-
cios complementaria arts. 6.1 y 2.2 RD 576/2013). Una cuota que aunque se asemeja a las

propias de las aseguradoras privadas, puede resultar excesivamente onerosa para los ex-

47  Para mayor abundamiento sobre los convenios especiales vid. KAHALE CARRILLO, D. T.: “La suscripcién
de un convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria para aquellas personas que no tengan la condicién
de asegurado o de beneficiario” en VV.AA.: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la
Unién Europea, Laborum, 2016, pp. 235y ss.
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tranjeros que al encontrarse en situaciéon administrativa irregular viven en una situacion
verdaderamente precaria®®.

Ademads, debe tenerse muy presente que tnicamente permite acceder con caracter es-
trictamente individual a las prestaciones de la cartera comun basica de servicios asisten-
ciales del SNS*, por lo que no abarca las prestaciones de la cartera suplementaria®, ni la
cartera comun de servicios accesorios’’, algo ciertamente criticable®.

Por todo lo cual, puede afirmarse que el RDL 16/2012 supuso un cambio muy signifi-
cativo en el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros, al dejar a los extranjeros
en situacion administrativa irregular y mayores de edad, -que dificilmente van a suscribir
un convenio especial-, excluidos del sistema, salvo en situaciones de urgencia por enfer-
medad grave o accidente, y asistencia al embarazo, parto y postparto. Claramente, el RDL
16/2012 interrumpe un proceso de universalizacion del derecho a la asistencia sanitaria,
iniciado con la LGS y se retrotrae a un modelo de cobertura sanitaria vinculado a la coti-
zacion de cuotas por los trabajadores™.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en contra de lo que podria auspiciarse tras los
Autos 239/2012°* y 114/2014 sobre la constitucionalidad de las normas vasca y navarra
desoyendo lo establecido en el RDL 16/2012%, ha avalado la constitucionalidad del RDL
16/2012. La STC 139/2016, de 21 de julio de 2016, sefiala que los cambios en el régimen
de asistencia sanitaria a los extranjeros empadronados, sin autorizacién de residencia en
Espafa son “una licita opcion del legislador que queda dentro de su margen de configura-
cién que le es propio, sin que con ello se vulnere el art. 43 en relacion con el art. 13 CE”, ya
que “dentro del margen del legislador de establecer sus prioridades, la norma examinada

no responde a una opcion arbitraria, sino a la preservacion de bienes o intereses constitu-

48 DELGADO DEL RINCON, L. E.: “El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares:
reflexiones sobre la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril’, Revista de Estudios
Politicos (nueva época), nim. 163, 2014, p. 201.

49  Las actividades asistenciales de prevencion, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion que se realicen en
centros sanitarios o sociosanitarios, asi como el transporte sanitario urgente (art. 8 bis LCCSNS).

50 La prestacion farmacéutica, la prestacion ortoprotésica y el transporte sanitario no urgente (art. 8 ter
LCCSNS).

51 Lasactividades, servicios o técnicas de apoyo a la mejora de una patologia de caracter cronico (art. 8 qudter
LCCSNS).

52 Cfr. SOBRINO GUIJARRO, I.: “Inmigrantes irregulares y el derecho a la proteccion de la salud: analisis
de la reforma sanitaria en Espafa’, Lex Social: Revista Juridica de los Derechos Sociales, n° 2, 2013, pp. 135y ss.

53 DELGADO DEL RINCON, L. E., op. cit., p. 195.

54  “Elderecho alasalud y el derecho a la integridad fisica de las personas afectadas por las medidas impugnadas,
asi como la conveniencia de evitar riesgos para la salud del conjunto de la sociedad, poseen una importancia
singular en el marco constitucional, que no puede verse desvirtuada por la mera consideracion de un eventual
ahorro econdmico que no ha podido verse concretado” (EJ. 5).

55  En contra, SANGUESA RUIZ, N.: “El derecho a la salud de los extranjeros residentes en situacion irregular:
sobre la legitimidad constitucional del RD-Ley 16/2012”, Revista Electrénica de Derecho de la Universidad de la Rioja,
num. 13, diciembre 2015, p. 245, advirti6 la necesidad de evitar “la tentacién” de entender los Autos TC 239/2012
y 114/2014 como “una suerte de ‘adelanto™ del pronunciamiento del TC ante los recursos de inconstitucionalidad
planteados frente al RDL 16/2012.
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cionalmente protegidos, como el mantenimiento del sistema sanitario publico, sin desco-
nocer las posibilidades del sistema en un momento de intensas complicaciones econdémi-
cas, observandose, en la distincion entre extranjeros con autorizacion de residencia y los
que carecen de ella, la debida proporcionalidad y dando cumplimiento a las obligaciones

internacionales en la materia”.
2.5. La contrarreforma de 2018

Pese a la entrada en vigor del RDL 16/2012 y la declarada constitucionalidad de la regula-
cién del derecho a la asistencia de los extranjeros por la STC 139/2016%, muchas CC.AA.,
bien por motivos técnico-sanitarios, bien por razones ideoldgicas, adoptaron medidas
para mantener en su ambito territorial la cobertura sanitaria de los extranjeros en situa-
cion irregular, destacan a este respecto: Andalucia, Asturias, Catalufia, Galicia, Castilla
y Leon, Valencia, Canarias, Navarra y Pais Vasco”, siendo especialmente interesante el
régimen previsto en la Ley Foral 8/2013, de 25 de febrero, por el que se reconoce a las
personas residentes en Navarra el derecho a la asistencia sanitaria gratuita del sistema
publico sanitario de Navarra®. Situacién que recuerda la propia exposicion de motivos del
RDL 7/2018, que critica la “inequidad manifiesta” y la “situacion de inseguridad juridica”
que provocd no solo que dependiendo de la Comunidad Auténoma en la que se resida
un inmigrante en situacion irregular tenga o no derecho a la asistencia sanitaria gratuita,
también el hecho de que la mayoria de las iniciativas normativas promulgadas con este fin
fueran impugnadas y/o anuladas.

Con el RDL 7/2018 se retoma el camino hacia la universalidad del SNS, que la reforma

de 2012 quebrd, al excluir a los extranjeros mayores de edad en situacién administrativa

56  Para mayor abundamiento, vid. ALONSO GARCIA, M. N.: “La asistencia sanitaria a los extranjeros en
situacion irregular a la luz de la STC 139/2016, de 21 de julio de 2016: Universalidad vs. Gratuidad”, Revista
Aranzadi Unién Europea, nim.2, 2017, (BIB 2017\10782).

57  Vid. BENLLOCH SANZ, P: “La asistencia sanitaria a los extranjeros en situacién irregular: situacién actual
y perspectivas” en VV.AA.: Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Union Europea,
Laborum, 2016, pp. 162 y ss., que distingue tres posiciones: 1) Las CC.AA. que han optado por una aplicaciéon
estricta del RDL 16/2012; 2) Las que anunciaron desde el primer momento que no aplicarian estrictamente el
RDL 16/2012; 3) Otro grupo que ha desarrollado otros mecanismos o procedimientos para continuar prestando
asistencia sanitaria a los inmigrantes en situacion irregular. También resulta de gran interés GUINDO MORALES,
S.: “El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares” en VV.AA.: Los retos actuales de la asistencia
sanitaria espafiola en el contexto de la Unién Europea, Laborum, 2016, pp. 267 y ss.

58  Vid. BELTRAN AGUIRRE, J.L.: “El requisito de “residencia” exigido a los extranjeros para el acceso a
prestaciones y servicios publicos: su alcance a la luz de la doctrina del TC”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim.11,
2015, (BIB 2015\17295), que remite el analisis de dicha Ley Foral a ENERIZ OLAECHEA, F. J.: “El derecho a
la asistencia sanitaria publica y gratuita de las personas inmigrantes en situacién administrativa irregular”, en
ALENZA GARCIA, J. E y ARCOS VIEIRA, M2, L. (Dir.) VV.AA. en: Nuevas Perspectivas Juridico-Eticas en Derecho
Sanitario, Thomson-Reuters- Aranzadi, 2013, pp. 538-541 y CANTERO MARTINEZ, J.: “Asistencia sanitaria
publica al extranjero no comunitario y, en especial, al que carece de autorizaciéon administrativa de residencia en
Espafia’, en PALOMAR OLMEDA, A.y CANTERO MARTINEZ, J. (Dir.) VV.AA. en: Tratado de Derecho Sanitario,
Volumen I, Thomson-Reuters- Aranzadi, 2013, p. 581.
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irregular, salvo en los casos de embarazo, parto y posparto o de urgencia por enfermedad
grave o accidente. Su exposicién de motivos justifica la “contrarreforma” incidiendo fun-

damentalmente en cinco argumentos:

« La garantia del ejercicio del acceso al SNS en condiciones de equidad y universali-
dad y a la proteccion efectiva de la salud de la ciudadania como derecho primordial
de toda persona. Maxime cuando se trata de colectivos de especial vulnerabilidad,
amenazados por la exclusion social.

« La proteccion internacional -supranacional y europea- del derecho a la proteccion
de la salud como derecho de todo ser humano.

« La involucidn del caracter universalista existente del sistema desde la CE y la Ley
14/1986 hasta el RDL16/2012.

» El cardcter meramente economicista de la reforma de 2012 y pese a ello la no con-
secucion de esos fines.

« La oposicidn encontrada por parte de la Unién Europea, la Organizacion de las
Naciones Unidas, las comunidades autonomas, el Defensor del Pueblo, la sociedad
civil, el movimiento asociativo, las sociedades cientificas profesionales y algunos

partidos politicos.

La reforma -o contrarreforma- de 2018 supone una modificacion sustancial del tenor
literal de los arts. 3, 3 bis y 3 ter LCCSNS. El nuevo art. 3 ter LCCSN bajo la rabrica “Pro-
teccidn de la salud y atencidn sanitaria a las personas extranjeras que encontrandose en
Espafa no tengan su residencia legal en el territorio espafol” parte del reconocimiento del
derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria de “las personas extranjeras no
registradas ni autorizadas como residentes en Espafia’, “en las mismas condiciones que las
personas con nacionalidad espafola”. Si bien, matiza que dicha asistencia sera con cargo
a los fondos publicos de las administraciones competentes, cuando: no tengan obligacion
de acreditar la cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via; no puedan
exportar el derecho de cobertura sanitaria desde su pais de origen o de procedencia; y no
exista un tercero obligado al pago.

Finalmente, el apartado 3 del art. 3 ter LCCSN encarga alas CC.AA., en el ambito de sus
competencias, la fijacién del procedimiento para la solicitud y expediciéon del documento
certificativo que acredite a las personas extranjeras para poder recibir las prestaciones
de asistencia sanitaria. Matizando, en el apartado 4 del mismo precepto, que las CC.AA.
habran de comunicar al Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, mediante el
procedimiento que se determine, los documentos certificativos que se expidan a tal fin.

Como puede advertirse, el RDL 7/2018 apuesta por una auténtica universalizacion
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del derecho a las prestaciones de asistencia sanitaria de las personas extranjeras en Espa-
fa al prescindir de la diferenciacién entre extranjeros en situacion irregular menores de
18 afos, en situacion de embarazo, parto o postparto y empadronados o no. Se pone asi
punto y final a la polémica utilizaciéon del empadronamiento como requisito de acceso
al SNS, ya que la inscripcién en el Padrén no es la férmula mds apropiada para otorgar
el derecho a la asistencia sanitaria, al no tratarse de un acto administrativo idéneo para
que de él se extraigan consecuencias juridicas ajenas a su funcion, la complejidad que
puede conllevar por los numerosos requisitos documentales de los que se hace depender
junto a la acreditacion de la residencia habitual y la diversidad de practicas en orden a
acreditar las situaciones segun la localidad de la que se trate y, sobre todo, porque debi-
do al riesgo que entrana para los extranjeros en situaciéon administrativa irregular dar
a conocer sus datos y situacion en el Padrén municipal la medida no suponia la plena

universalizacion.

3. CONCLUSIONES

« Como yase ha expuesto, desde la promulgacidn de la LGS en 1986 se ha ido avanzando
gradualmente hacia un sistema universal de proteccion sanitaria que fue irrumpido
por el RDL 16/2012, y que, de nuevo, con la entrada en vigor del RDL 7/2018 se ha
encauzado. El RDL 7/2018 ha sido convalidado por el Congreso de los Diputados el
6 de septiembre de 2018, pero ello, probablemente, no asegura -absolutamente o mas
bien indefinidamente- que no vuelva a producirse un cambio fundado de nuevo en
razones economicas, no solo por lo ajustada que ha sido la votacidn en el Congreso de
los Diputados (173 votos a favor, 133 en contra y 31 abstenciones, es decir, ha tenido
en contra los votos de los representantes del Partido Popular y Ciudadanos), donde los
representantes de los partidos politicos de corte mas liberal han votado en contra en
un momento en el que no cuentan con la mayoria parlamentaria, también porque el
propio TC ha avalado el RDL 7/2018 y ha reconocido que el RDL 16/2012 “supone un
giro en la anterior politica de progresiva extension de la asistencia sanitaria gratuita
o bonificada’, pero que “la universalizacién legislativamente proclamada ha sido mas
bien un objetivo a conseguir, atendiendo a las circunstancias, entre las que ocupan un
lugar destacado las econémicas”

« La atribucién competencial del reconocimiento y control del derecho a la proteccién

de la salud y a la atencidén sanitaria al Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar
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Social es fundamental para que la escision entre SNS y Seguridad Social sea efectiva,
debiendo ser alabada la reforma que en este sentido.

« Laplausible decisidon de reconocer el derecho a las prestaciones de asistencia sanitaria a
los extranjeros en situacion administrativa irregular sin hacer depender el derecho de la
inscripcion en el padrén municipal, no significa que la puesta en practica de la efectiva
asistencia sanitaria de estos extranjeros no plantee otros problemas derivados del pro-
pio RDL 7/2018. La decisién de consignar a las CC.AA. la fijacién del procedimiento
para la solicitud y expedicion del documento certificativo que acredite el derecho a la
asistencia sanitaria es bastante cuestionable basicamente por tres razones: puede con-
ducir inexorablemente hacia ciertas desigualdades entre extranjeros segun residan en
una u otra comunidad auténoma’’; la mayoria de las CC.AA., al posicionarse frente a la
reforma de 2012 de alguna manera ya cuentan con la regulacion de dicho procedimien-
to; y algunas de esas CC.AA. han visto esa regulacion anulada por sentencia judicial®.
Adviértase que mientras que determinadas CC.AA. exigen la inscripcién en el padron
municipal para el acceso a la prestacion sanitaria de los extranjeros irregulares (Decre-
to Ley 3/2015, de 24 de julio, del Consell, por el que se regula el acceso universal a la
atencion sanitaria en la Comunitat Valenciana), algunas, incluso por un determinado
periodo de tiempo (tres meses, en el Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen
de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma de Euskadi, que en su version originaria establecia un plazo de un
afo), otras no supeditan el derecho a ningtin requisito de empadronamiento (La Ley
Foral 8/2013 por la que se reconoce a las personas residentes en Navarra el acceso a la
asistencia sanitaria gratuita del sistema publico sanitario de Navarra), aunque precisa-
mente por ello ha sido declarada nula por la STC 17/2018, de 22 de febrero de 2018.
Asi pues, pese a parecer superada la diferenciacion entre extranjeros empadronados o
no, todo apunta a que esa diferenciacion va a seguir existiendo y que ademas va a ser
un elemento discriminatorio entre CC.AA. Siendo cuanto menos preocupante saber
qué ocurrird cuando un extranjero irregular que reside en una C.A. en la que se le ha
expedido un certificado acreditativo de su derecho a la prestacion sanitaria, se desplace
a otra C.A.: si conserva el derecho o no, o si solo se le atendera en caso de ser menor de
edad, situacion de embarazo, parto o postparto, o por tratarse de una urgencia por en-

fermedad grave o accidente, aunque nila LO ni la LCCSNS aluden ya a esa distincidn...

59  Como apunta MONTOYA MELGAR, A. op. cit., “La organizacidn territorial descentralizada a la que responde
nuestro modelo publico sanitario no deja de tener, pese a los mandatos constitucionales de igualdad, sus riesgos de
fragmentacion y desigualdad, tanto en el acceso a las prestaciones como en su contenido, financiacién y gestion” y
la propia LGS fue consciente de ello, y asi lo hizo constar en su propia Exposicién de Motivos.

60 LOMAS HERNANDEZ, V.: “Comentario de urgencia sobre el Real Decreto Ley 7/2018 de 27 de julio, sobre
el acceso universal al Sistema Nacional de Salud: principales novedades”, Aranzadi digital, nim.1, 2018, (BIB
2018\11484).
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Avances y retrocesos en la universalizacion de las prestaciones de asistencia sanitaria.
Especial atencién a las personas extranjeras
« EIRDL 7/2018 no garantiza el acceso a la prestacion sanitaria a los extranjeros en si-
tuacion de estancia temporal. Son titulares del derecho “las personas extranjeras que
tengan establecida su residencia en el territorio espaiol” (art. 3 LCCSNS) y el art. 3 ter
LCCSNS referido a la proteccion de la salud y atencion sanitaria a las personas extran-
jeras que encontrandose en Espafa no tengan su residencia legal en territorio espafol,
en su apartado 3, al determinar que son las CC.AA. quienes fijaran el procedimien-
to para la solicitud y expedicion del documento que acredite su derecho a recibir la
prestacion, sefiala que para las personas extranjeras en situacion de estancia temporal
conforme a la LOE, “sera preceptiva la emision de un informe previo favorable de los
servicios sociales competentes de las comunidades auténomas”. Se encuentran en esta
situacién muchos de los extranjeros que entran en Espafa de forma regular, como
turistas, cuando su intencidn real es buscar empleo e intentar regularizar su situacion.
« No se ha superado del todo el binomio asegurad/beneficiario, pues sigue vigente en el

acceso a la prestacion farmacéutica.

Por todo ello, seria muy alentador que la tramitaciéon como Proyecto de Ley del RDL

7/2018 diera respuesta a algunos de los problemas apuntados.

M? BELEN FERNANDEZ COLLADOS
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Murcia
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