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CAPITULO 5

EL DERECHO A LA SALUD
Y SU UNIVERSALIDAD EN EL CONTEXTO
DEL DERECHO ESPANOL'

Ana Maria Marcos del Cano y Fernando Pinto Palacios*

& |. Aclaraciones terminolégicas

N NUEStro contexto mdas cercano se comienza a cuestionar la proteccion 'y
garantia que el Estado otorga universalmente del derecho a la asistencia
sanitaria. En cambio, en los paises mas subdesarrollados lo que estd en
juego es la vulneracién del derecho a la salud, entendiendo la salud en el sentido
més amplio de bienestar, incluyendo para su medicion los niveles de pobreza, de
desigualdad y las elevadas tasas de mortalidad y morbilidad a muy temprana edad.?

T Este trabajo esté realizado en el marco del Proyecto de Investigacién de I+D financiado
en convocatoria publica por el Ministerio de Economfa y Hacienda del Gobierno de Es-
pana DER 2013-41462-R. Véase la pagina web: www.derechoshumanosybioetica.org

*  Catedrética acreditada de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho UNED. amar-
cos@der.uned.es. Magistrado, Doctor en Derecho por la UNED. fpintopalacios@
gmail.com

2 También es cierto que, si consultamos los ultimos datos de la OCDE sobre nuestro pais,
las desigualdades y los niveles de malnutricidn infantil estén llegando a limites alarman-
tes que pueden influir no sélo en la salud actual de los nifios/as sino, lo que agrava el
problema, en su futuro. Datos de la OCDE sobre Espana: “la tasa de pobreza infantil
subi en 3 puntos porcentuales a 21% (la media de la OCDE es de 13%) y la tasa de po-

breza entre los jovenes registré un salto de cinco puntos”. Véase en: http://www.oecd.
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Se perfila asi ya la diferencia de contenido entre el derecho a la salud y el
derecho a la asistencia sanitaria. El primero tiene que ver mas con la definicion
de la salud que da la Organizacién Mundial de la Salud. “La salud es un estado
de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afec-
ciones o enfermedades”,? mas relacionado con las condiciones econémicas, so-
ciales, culturales, de salubridad, de higiene, de alimentacién y de educacién y no
s6lo con cuestiones sanitarias. Mientras que el derecho a la asistencia sanitaria
se circunscribe mds a los aspectos clinicos y no tiene en cuenta los elementos so-
cioecondmicos que pueden influir en tal derecho.

La mayoria de las Constituciones recogen el derecho a la proteccion de la
salud en este ultimo sentido. Asi se hace en la Constitucién Espanola de 1978
que establece que la financiacién del Sistema Nacional de Salud Publica corre a
cargo de los presupuestos generales del Estado, la provisién de los servicios es
eminentemente publica y gratuita en el momento del uso, garantizando de ese
modo su universalidad. Asi fue también en las primeras Constituciones, como la
de Querétaro en México en 1917 y la de Weimar en Alemania en 1919.Y es que
alo largo de la breve historia del derecho a la salud han tenido lugar dos modelos
de proteccién de la salud: uno, el modelo de Seguridad Social y otro, el modelo
propio del Sistema Nacional de Salud. El primero se basa en las cotizaciones obli-
gatorias de los trabajadores, constituyendo asi un fondo de seguro que los cubre
aellos y a sus familias, restringiendo su proteccién a un sector de la sociedad y
negando su universalidad. El segundo modelo parte de que la titularidad del de-
recho a la asistencia sanitaria corresponde a todos los habitantes del pais.

Sin embargo, la normativa internacional presenta una concepcién amplia
del derecho ala salud. La Carta fundacional de la Organizacién Mundial de la
Salud en 1948 en el art. 25.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos del mismo ano y art. 12 del Pacto Internacional de los Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales de 1966 y su desarrollo en la Observacién General
nimero 14* comprenden este derecho como un derecho universal y en su senti-

org/spain/ OECD-SocietyAtaGlance2014-Highlights-Spain.pdf (consultada el 10 de
junio de 2015).

3 Preambulo de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, que fue adopta-
da por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio
al 22 de julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Esta-
dos (Official Records of the World Health Organization, nam. 2, p. 100), y entré en
vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido modificada desde 1948.

4 A mayor abundamiento podemos sefialar los articulos 11, 13y 19.2 de la Carta Social
Europea; articulos 31.3 y 35 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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do mas totalizador e integrador de dimensiones diferentes a las estrictamente
clinicas, conectado con otros derechos, como el de la educacidn, el de la vivien-
da, el del trabajo, etcétera.’ Tiene gran importancia en la actualidad el Protoco-
lo Facultativo del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, apro-
bado en Nueva York el 10 de diciembre de 2008, ¢l cual entré en vigor en mayo
de 2013.¢ Su relevancia radica en que este instrumento es fundamental en la
evaluacion y supervisién del respeto a tales derechos, entre ellos, el de la salud,
por los Estados parte, permitiendo la presentacion de quejas ante Naciones Uni-
das por vulneraciones y recordando la exigibilidad de estos derechos, aunque no
deje de aumentar, incluso en nuestro pafs.” Ademds en esta comprension del de-
recho a la salud como derecho humano hay que tomar en consideracién los in-
formes presentados ante el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (DESC), asi como las recomendaciones al Estado Parte en forma de
observaciones finales. Este Comité ha interpretado este derecho a la salud como
un derecho inclusivo, en el que incluye la atencién sanitaria, ademads del acceso
al agua potable, el suministro adecuado de alimentos en buen estado, una vivien-
dadigna... Esta diferenciacién ha llevado a hablar de una concepcion reduccio-
nista a los que asimilan el derecho ala salud a la asistencia sanitaria, entendien-
do la concepcién amplia del derecho a la salud como aquella que integra
elementos socioeconémicos y no meramente la asistencia sanitaria. Un tercer
sector lo entiende como el derecho a la proteccién a la salud, puesto que no se
puede exigir delimitar un contenido material de lo que es salud.®

5 La publicacién de Informe Lolande en los afios 70 sobre los factores que se asociaban
ala salud de los canadienses, marcé una nueva concepcion de la misma, al enumerar los
elementos que la afectaban: la biologia humana, el entorno fisico y social en el que las
personas viven y trabajan, los estilos de vida, y los servicios sanitarios: http://www.hc-sc.
ge.ca/hcs-sss/medi-assur/fag-eng.php; Determinantes sociales de la Salud de la OMS:
http://whqlibdoc.who.int/publications/2009/9789243563701 _spa.pdf; véanse los vi-
deos sobre el derecho ala salud como derecho humano: http://www.determinantesdes-
alud.org/noticia/2013-10-31/videos-de-la-jornada-comprendiendo-el-derecho-huma-
no-a-la-salud/

6 EnBOE, 25 de febrero de 2013.

7 Ver el Informe del Defensor del Pueblo 2014, pp. 296-321.

8  Carlos Lema Andn, “¢Es posible un derecho a la proteccién de la salud? Las propuestas
negadoras’, Revista Iberoamericana de Estudios Utilitaristas, nam. 2, vol. X1, p. 69-70.
Véase Rafael Junquera, “El derecho a la salud: la informacidn al paciente”, en Narciso
Martinez Moran, Ana M* Marcos del Cano, Rafael Junquera de Estéfani, Derechos hu-
manos. Problemas actuales, vol. 11, Madrid, Univeritas, 2013, pp. 1037-1053.
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Siendo esto asi, no deja de resultar llamativo que la gran mayoria —por no
decir la totalidad- de la bibliografia existente sobre el derecho a la salud haga
referencia a paises en vias de desarrollo. En efecto, hasta hace poco tiempo el
estudio sobre el derecho a la salud venia motivado por los preocupantes infor-
mes que publica regularmente la Organizacién Mundial de la Salud en los que
se pone de manifiesto las grandes desigualdades existentes entre paises ricos y
pobres. A partir de los anos 2013 y 2014 empiezan a aparecer en nuestro pais
algunas referencias sobre la materia precisamente en el momento en que se pal-
pan en la sociedad -y, especialmente, en determinados colectivos— las conse-
cuencias de la crisis econdmica y de las medidas de austeridad aplicadas por el
Gobierno de Espafia que han supuesto un recorte presupuestario para el Estado
del 13,7% en 2012 y del 16,2% en 2013.° En el ambito sanitario, se aplican me-
didas de gran calado que implican, entre otros aspectos, la expulsién del sistema
sanitario publico de un determinado colectivo especialmente vulnerable, los in-
migrantes irregulares, como mds adelante analizaremos. Este giro copernicano
del sistema nos arroja cuestiones que obligan a una reflexién profunda. ;Qué
involucién se estd produciendo en el Estado social y democritico de Derecho
cuya legitimidad viene dada precisamente por la proteccién de los derechos mas
bésicos del individuo? ¢ Puede la sostenibilidad econdmica del sistema prevalecer
sobre los derechos individuales que, con gran esfuerzo, han logrado colocarse en
la cuspide jerdrquica del ordenamiento juridico? ¢Se puede dar la regresividad
en la garantia de los derechos sociales? ¢ Qué cambios se estin produciendo para
que tengamos que reflexionar sobre categorias que ya creiamos consolidadas
como derechos sociales en el ordenamiento juridico?

Mckee y Stuckler, tal vez dos de los investigadores que mas profundamente
han estudiado el proceso de cambio en los sistemas sanitarios europeos en los
ultimos afios, describen con claridad las técticas empleadas en la estrategia de
asalto al universalismo de los derechos:

“1° Crear un grupo fécilmente identificable de pobres perezosos.

2° Establecer un sistema en que los ricos vean poco beneficio en seguir
perteneciendo a él, puesto que sus impuestos a quienes benefician es precisa-
mente a los miembros del grupo anterior.

3° Menoscabar el papel de los sindicatos.

?  Helena Legido-Quigley ¢z al., “Erosion of universal health coverage in Spain”, The Lan-
cet, vol. 382, nim. 9909, 2013, p. 1977. Véase en general, Ana M* Marcos del Cano,
“Etica, salud y derechos”, en Ana Rosa Martin Minguijén y Remedios Morédn Martin,
coords., Seguridad, extranjeria y otros derechos, Madrid, lustel, 2016, pp. 777-792.
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4° Hacerlo de la manera mas discreta posible, estableciendo politicas cuyas
» 10

implicaciones sean poco claras y cuyos efectos se verdn unicamente en el futuro”
Esta ultima opcidn parece que es la materializada en Espafia a través del Real
Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril de medidas urgentes para garantizar la sos-
tenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones, que ha retirado la tarjeta sanitaria —entre otros— a los inmigrantes
que carecen de permiso de residencia y trabajo a través de la modificacién del
articulo 12 de la Ley Orgdnica de Derechos y Libertades de los extranjeros en Es-
pariay su integracion social.'' Desde un punto de vista juridico, ha sido undnime
la critica a esta norma por la técnica normativa empleada por cuanto un Real
Decreto-Ley solo se debe utilizar “en caso de extraordinaria y urgente necesidad”
(articulo 86 CE) lo que, desde luego, no concurria en una reforma de tal natu-
raleza. Y, desde un punto de vista social, suponia dejar sin asistencia sanitaria a
més de 800.000 personas poniendo en tela de juicio los fundamentos mas bési-
cos de nuestro Estado social y democratico de Derecho. Las consecuencias més
graves no se han dejado esperar: en el afio 2013 los medios de comunicacién
informaron del fallecimiento de un inmigrante senegalés aquejado de tubercu-
losis por no disponer de ningun tipo de identificacién que le diera acceso a asis-
tencia sanitaria.'” Segun el informe del SESPAS de 2014, esta situacién estd
provocando “un impacto en la salud mental y algunos indicios de un aumento
en las barreras de acceso a los servicios de salud”.!?
El 17 de Septiembre de 2015, la Red espariola de Denuncia y Resistencia contra
el Real Decreto-Ley 16/2012 — REDER" — integrada por més de 300 organiza-
ciones sociales y asociaciones profesionales, presenté el informe basado en los més

10 Sergio Minué Lorenzo, “Enfermedad y exclusion social: de la salud como derecho a la
salud como mercancia’, Eidon, Fundacién Ciencias de la Salud, nim. 42,2014, pp. 14-30.

" Este precepto contemplaba el derecho, con cardcter general, de los extranjeros que se
encontraban en Espafia a la asistencia sanitaria con independencia de su situaciéon admi-
nistrativa, si bien en la préctica se les exigia la inscripcién en el padrén municipal. Véase
con cardcter general, Ana M* Marcos del Cano, “Minorias étnicas y derechos humanos”,
en G. Peces-Barba (ed.), Historia general de los derechos humanos del siglo XX, vol. V, Ed.
Dykinson, Madrid, 2014, pp. 815-858.

12 Véase “Médicos del mundo denuncia la primera muerte por negar sanidad a los «sin
papeles»”, en: http://www.elmundo.es/elmundo/2013/05/03/espana/1367595025.
html (consultado 24 de agosto de 2015).

3 M. L. Vazquez ¢t al., “Reflexiones sobre el impacto de la crisis en la salud y la atencién
sanitaria de la poblacién inmigrante. Informe SESPAS 2014, Gaceta Sanitaria, nam. 28,
suplemento 1, 2014, cap. 22.

4 Véase http://www.reder162012.0rg/
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de 1500 casos que las distintas organizaciones y plataformas de la red han estado
registrando durante el periodo comprendido entre enero de 2014 y Julio de 2015.
Entre las principales conclusiones de este informe se incluyen las siguientes:

- Lapoblacién inmigrante en situacion irregular es la que sufre de mane-
ra més desproporcionada los efectos de la exclusion. Sin embargo, tam-
bién se ve afectado un amplio porcentaje de personas con ciudadania
comunitaria y escasos recursos.

- Ladesinformacién, tanto de los propios afectados como del personal
administrativo de los centros de salud, constituye un factor agravante
de la exclusién y una clara vulneracién de derechos.

- Lavulneracién de las excepciones previstas en el propio RDL (embara-
zadas, menores, urgencias) es sistemdtica.

- Laproteccién ofrecida a las personas solicitantes de asilo y victimas de
trata es claramente insuficiente.

- Ladesproteccion absoluta de los ascendientes reagrupados, y por tanto
en situacion legal, a quienes se les deniega el derecho a la asistencia sa-
nitaria.

- Laineficaciay asimetria de una legislacién autonémica parcheada con
la creacién de sub-sistemas de atencidon “para pobres” que niegan la

igualdad de derechos.

Asimismo en el Informe FOESSA 2014" sostiene como indicadores de que
se intuye un cambio de modelo en nuestros sistemas de bienestar social (un cam-
bio de mentalidad y de conciencia al final), un balance del estado actual de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) en la Unién Europea ten-
dria los siguientes rasgos:

¢ Conciencia insuficiente por parte de ciudadanos, organismos judiciales
y funcionarios publicos de que las prestaciones sociales estan vinculadas
aderechos sociales y derechos humanos.

e Son muy escasos o practicamente inexistentes los mecanismos de justi-
ciabilidad que posibiliten la defensa de derechos sociales.

15 Véase en FOESSA (Fundacién de Estudios Sociales y de Sociologia Aplicada) htep://

www.foessa2014.es/informe/

DR © 2016.
Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/JNzN8v|

ElDerecho alasaludysuuniversalidad en el contexto del Derecho espanol

e Se han producido modificaciones en los sistemas de bienestar social a
peor en lo relativo a la intensidad de su proteccion.

e Lamenor existencia de recursos unida a la entrada de la 16gica de mer-
cado estd afectando de una manera mas directa a los segmentos mds
vulnerables de la poblacidn.

Con estos datos y anélisis anteriormente expuestos, la finalidad de este tra-
bajo es reflexionar sobre los fundamentos juridicos y éticos de la universalidad
del derecho a la salud. Para ello, examinaremos la naturaleza juridica filoséfico
juridica y constitucional de este derecho (si es una norma programdtica, si se
trata més bien de un derecho de prestacién, etc.). Esto nos permitird, finalmen-
te, adentrarnos en la problematica juridica concreta del derecho a la salud de los
extranjeros en Espafa y, especialmente, de la poblacién inmigrante que se en-
cuentra en situacion irregular.

& Il. Naturaleza filoséfico-juridica del derecho a la salud

Desde el punto de vista juridico el derecho a la salud implica una doble vertien-
te: negativa y positiva. Desde el punto de vista negativo, este derecho implica la
abstencién por parte de terceros para garantizar su respeto. Se considera el de-
recho a la salud como un derecho individual propiamente dicho. El Estado estd
obligado a impedir que se atente contra la integridad fisica de las personas, pero
en principio, no obliga a procurar una asistencia sanitaria. Asi fue en sus orige-
nes, en el siglo XVIII, en las primeras declaraciones de derechos. Desde el pun-
to de vista positivo, el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria apa-
rece recogido en las primeras Constituciones de principios del siglo XX. De ahi
que la consideracion del derecho social como derecho prestacional no deje de
ser polémica, estos derechos son mds bien de cardcter complejo. Como afirman
Abramovich y Courtis en su obra Los derechos sociales como derechos exigibles,'®
la adscripcién de un derecho al catalogo de los derechos civiles y politicos o al
de los derechos sociales econdmicos y culturales, tiene mas bien un valor heuris-
tico, ordenatorio, clasificatorio, pero que una conceptualizacién més rigurosa
basada sobre el cardcter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a

6 Vid. Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles,
Madrid, Trotta, 2002.
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admitir un continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté deter-
minado por el peso simbdlico del componente de obligaciones positivas o nega-
tivas que lo caracterizan.

Segun estos autores, el derecho a la salud presenta dos perfiles delimitables:
el primero, integrado por algunas obligaciones tendentes a evitar que la salud
sea dafiada, ya sea por conductas de terceros —Estado u otros particulares— (obli-
gaciones negativas), o por factores controlables, tales como epidemias, prevenir
enfermedades evitables, a través de campanas de vacunacién— (obligaciones po-
sitivas). El segundo perfil es el de las obligaciones tendentes a asegurar la asis-
tencia médica una vez producida la afectacion a la salud denominadas habitual-
mente como “derecho a la asistencia sanitaria’, cuyo contenido implica la
complejisima tarea de planificacién y prevision de recursos presupuestarios ne-
cesarios para llevar a cabo la satisfaccion de los requerimientos de salud corres-
pondientes a toda la poblacién."”

Las distintas posiciones acerca de la naturaleza juridica del derecho a la sa-
lud se podrian reagrupar en las siguientes:

a) Setratade un derecho de prestacion, es decir, son derechos subsidiarios,
no son para todos, sino sélo para aquellos que los necesitan. Si es asi se
niega toda pretension de universalidad.'® Esta posicién ademds no ad-
vierte de que el derecho a la salud ademds contiene otras dimensiones
que no son prestacionales. Si bien se puede entender que los derechos
sociales son prestacionales y por lo tanto para grupos diferenciados y
que no son para todos, no es asi en el caso del derecho a la proteccién
de la salud que si es para todos. ¢Quién se sale de este marco de protec-
cion? ¢Hay alguien que no necesite que se le proteja su salud? Se trata
de un derecho de ciudadania y no como una prestacion que depende de
un aseguramiento aunque este sea publico. Sobre todo, si tenemos en
cuenta que nuestro Sistema Nacional de Salud se financia con los im-
puestos de todos. Luego todos estamos ya incluidos y se puede hablar
de universalidad del derecho.

7" Victor Abramovich y Christian Courtis, “El derecho a la asistencia sanitaria como dere-
cho exigible”, La Ley, 2001, t. D, pp. 22-29.

'8 Carlos Lema Andn, Salud, justicia, derechos. El derecho a la salud como derecho social,
Madrid, Dykinson, Instituto de Derechos Humanos Fray Bartolomé de las Casas, Uni-
versidad Carlos III de Madrid, 2009, p. 346.
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Que se trata de una norma programdtica. De aqui se deriva que el dere-
cho ala salud estableceria simplemente las directivas de accién para el
legislador ordinario, pero que no son accionables, que no se pueden
hacer valer en juicio. Son las normas impropias porque en si mismas no
llevan implicita la coercibilidad, es decir, la posibilidad de que el Estado
las haga efectivas aqui y ahora de un modo coactivo y tampoco pueden
alegarse ante los 6rganos jurisdiccionales. Se trata entonces de princi-
pios informadores o “rectores de la politica social” como dice nuestra
Constitucién, pero que no se trata de derechos subjetivos.

Derecho a la salud como necesidad. El derecho a la proteccion de la
salud se configura como un derecho bésico del individuo porque pro-
tege un bien primario, una necesidad bésica, cuya privacién le impedira
al sujeto ser duenio de si mismo, desarrollarse como persona y como
ciudadano. La idea de necesidad bsica constituiria de ese modo un pa-
rametro para valorar los obstdculos econdmicos y sociales reales para el
ejercicio de la libertad individual y permite reflexionar y planificar los
medios para su remocién. No obstante, ¢l concepto de necesidad no
deja de ser problematico. Asi, por ejemplo, algunos autores desde la
teoria liberal pretenden reducir la necesidad a los deseos o caprichos
individuales." Las necesidades de las que se habla aqui en la proteccién
al derecho a la salud no pueden estar sujetas a estados de dnimo que
pueden ser volubles, sino que requieren una objetividad, cual es la en-
fermedad o el riesgo de caer en ella. Las necesidades de las que aqui se
habla no son ni preferencias ni deseos ni estan sujetas a los dictados del
interés personal. Las necesidades que fundamentan los derechos socia-
les son hechos objetivos, mensurables y constatables por cuanto son
elementos fundamentales de la relacién del individuo con el medio que
le rodea y sus condiciones de vida.”

Derecho social propiamente dicho. Los derechos sociales se caracteri-
zan por involucrar un espectro de obligaciones estatales. Siempre ha
sido polémica su definicién. Desde una perspectiva cldsica se entiende
que su cardcter social proviene de dos planos: uno, el subjetivo, el dere-

19 José Martinez de Pisén, “El derecho a la salud: un derecho social esencial”, Derechos y
Libertades, nam. 14, época Il, enero 2006, pp. 120. Véase en relacién con el final de la
vida, Ana M* Marcos del Cano, (ed.), Voluntades anticipadas, Madrid, Dykinson, 2014.

20 Maria Jos¢ Andn Roig, Necesidades y derechos: un ensayo de fundamentacién, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 20.
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cho social proviene del derecho de cada ciudadano a participar en los
beneficios de la vida asociada, el cual se refleja en derechos especificos
a determinadas prestaciones, directas o indirectas, de parte de los po-
deres publicos. El segundo, el objetivo que es el conjunto de normas a
través de las cuales el Estado lleva a la practica su funcién equilibradora
y moderadora de las desigualdades sociales. En cualquier caso, son de-
rechos que exigen prestaciones del Estado; se trata de un imperativo
ético por parte del Estado, para satisfacer necesidades bésicas de los
individuos. Ademas, el derecho de asistencia sanitaria no se puede con-
siderar tnica y exclusivamente de la persona, pues tiene un componen-
te social, en la prevencién y defensa de la salud publica en si misma.

e) Derecho alasalud como derecho universal. Algunos autores sostienen
la imposibilidad de declarar los derechos sociales (incluyendo el dere-
cho a la proteccién a la salud entre ellos) como derechos universales
porque estan directamente vinculados a las politicas sociales y econd-
micas de los gobiernos, no permitiendo su igual atribucién a todos los
hombres. Por otro lado, algunos alegan que si prediciramos de los de-
rechos sociales su universalidad se produciria una contradiccion inter-
na, pues esa universalizacién mantendria inalteradas las desigualdades
reales, diferencias cuya correccion constituye la justificacion de la exis-
tencia de los derechos.?!

La cuestién en definitiva es si los poderes publicos estin vinculados a garan-
tizar su proteccién de un modo universal. Aunque en principio estd incluido en
la Constitucién Espafiola como principio rector de la politica social, ello no
obsta para incluirlo en el marco de los derechos subjetivos exigibles, pues afecta
directamente a un derecho fundamental, por la via de la afectacion directa al art.
15 de la CE y los poderes publicos tienen la obligacidn positiva de velar por la
concrecién de esos principios y su garantia de un modo universal. Y es que una
de las finalidades de los servicios de salud es garantizar la salud de toda la ciuda-
dania, pero no como una prestacion del Estado a los ciudadanos sino que hay
que poner de manifiesto que quien paga no es el Estado, sino que son los ciuda-
danos que contribuyen a que ellos mismos u otros ciudadanos reciban esa cober-
tura prestacional. El paraguas asistencial se debe ampliar hasta cubrir a toda la

21 Benito de Castro Cid, “Estado social y crisis de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales’, Derechos y Libertades, nim. 6, 1998, p. 22.
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poblacién, incluidos los que todavia no los necesitan, pero que estd presente
como posibilidad en el horizonte vital de todos los ciudadanos. La universalidad
concierne a su titularidad, no a su ¢jercicio. Como también no se puede asumir
como argumento para el incumplimiento del derecho ala proteccion de la salud,
la ausencia de recursos econémicos. El mismo Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de la ONU ha sostenido que para “que cada Estado parte
pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas por falta
de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para sa-
tisfacer, con cardcter prioritario, estas obligaciones minimas. Ademds no basta
con que los Estados demuestren la existencia de recursos limitados, tienen que
evidenciar un uso eficaz, equitativo y oportuno de esos recursos”?

Sin embargo, algunos autores fundamentan la no universalidad de los derechos
sociales en lo siguiente:

a) Por un lado, los que entienden que al hacerlos universales estariamos
tratando igual a los desiguales lo que implicaria una vulneracién del
principio de justicia de la equidad. Sin embargo, hay que tener en cuen-
ta el sistema general de prestaciones publicas. Y si hay un sistema impo-
sitivo justo (progresivo) no hay en principio problema para que todos
se beneficien por igual de derechos y prestaciones como es por ejemplo,
el derecho a la asistencia sanitaria.

b) Los derechos sociales son derechos especificos y de grupo. En su origen,
si son especificos, pero entenderlos como diferenciados atenta contra
su esencia como derechos. Es verdad que el origen de los derechos so-
ciales historicamente aparecié como derechos de grupo, como los de-
rechos de las clases subalternas y en particular de la clase obrera, pro-
ducto de las luchas politicas vinculadas con lo que se llamé la “cuestiéon
social”. Sin embargo, esto mas que una especificacion de sus titulares,
fue una ampliacién de los derechos humanos a otros grupos sociales,
que aunque las declaraciones liberales establecian la universalidad de
los derechos, habfan quedado excluidos.

22 Ahora con la nueva “politica” que estd comenzando en Espaa, se ve cémo los partidos
politicos que comienzan a gobernar después de las elecciones del 24-M priorizan entre
sus propuestas la sanidad publica o aspectos incluidos en otros derechos sociales. Véase
por ¢jemplo: Andalucia prepara un anteproyecto para evitar copagos en Sanidad, htep://
www.actasanitaria.com/andalucia-aprueba-un-anteproyecto-de-ley-que-descarta-copa-

gos/ (consultada el 24 de junio de 2015).
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De todos modos, aunque ese fuera su origen histérico, no significa por ello
que los derechos sociales hayan quedado atrapados en ese rol. Pensemos por
ejemplo, que en su origen, el derecho ala proteccion de la salud aparecié vincu-
lado como un derecho de grupo, como un derecho de los trabajadores, en lo que
se conoce como el modelo de seguridad social. Y asi se financiaba con las apor-
taciones de los trabajadores en forma de seguro, lo que hacfa que los beneficiarios
del sistema fueran los trabajadores y sus familias. Sin embargo, el modelo mas
propio del Estado social hoy es el modelo del Sistema Nacional de Salud en el
que el derecho ala proteccion de la salud se extiende a toda la poblacién, finan-
ciandose por los presupuestos generales del Estado. Es decir, lo que surgié como
un derecho de grupo se extendié a toda la poblacién y nos da muestra del caréc-
ter progresivo de los derechos sociales y de la imposibilidad de su regresividad.
Y aunque evidentemente haya derechos sociales para grupos especificos como
pueden ser las mujeres, los nifios, los emigrantes, ello no obsta para que se pueda
predicar la titularidad universal de los derechos sociales. En unos casos se exten-
derd a todos los seres humanos y en otros se extendera a un grupo especificado.

Ademds, actualmente no se puede entender el derecho a la proteccién ala
salud como un derecho de grupo, porque ;quiénes constituirian ese grupo, todos
los pobres? ; Todos los excluidos? ; Todos los inmigrantes? Estariamos alejando-
nos del paradigma de la universalidad para incluirnos en el paradigma de la be-
neficencia (de nuevo regresividad), vulnerando todos Tratados internacionales
(vid. supra) en los que aparece este derecho recogido, aparte de estigmatizar a
todos aquellos que por sus especiales circunstancias no puedan satisfacer dicho
derecho por sus propios medios.

Y es que en el campo de los derechos sociales como el derecho a la protec-
cion a la salud es muy importante no sélo la forma en que se distribuye, sino
también en como se produce ese bien. Es decir, esos bienes han de ser producidos
socialmente, sino queremos que adquieran la forma de mercancias. Es necesaria
la desmercantilizacién del derecho a la asistencia sanitaria. La salud o la educa-
cién no pueden ser intercambiables, tampoco podemos fomentar la idea de ga-
nadores y competidores y tampoco la de ganadores y perdedores. Se considera
que la forma légica de obtener dicho producto (asistencia sanitaria en nuestro
caso) es en el mercado y subsidiariamente entrarfa el Estado.?

23 Marfa José Andn Roig, “Derechos sociales: inconsistencias de una visién compartimen-
tada”, en Eusebio Garcia, Rafael de Asis Roig, Francisco Javier Ansudstegui Roig, coords.,
Estudios en homenaje al profesor Peces-Barba, Madrid, Dykinson, 2008, p. 21.
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Concluyendo diriamos que si hablamos del derecho a la asistencia sanitaria,
su proteccion y garantia estd tan vinculada al derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica que se debe predicar del mismo su universalidad. No es igual el
derecho a la salud, por afectar directamente a la vida, que el derecho a una vi-
vienda, o que el derecho al matrimonio, o que el derecho a la huelga y a la sindi-
cacién, todos ellos derechos sociales. Veamos a continuacion su problematica en
la teoria juridica constitucional.

g lll. Naturaleza juridico-constitucional
del derecho a la salud

El derecho ala proteccién de la salud estd contemplado en el articulo 43 CE. Se
trata de un precepto que tiene un triple contenido: 1) reconoce el “derecho ala
proteccién de la salud”; 2) establece la obligacién de los “poderes publicos de
organizar y tutelar la salud ptblica a través de medidas preventivas y de las pres-
taciones y servicios necesarios”, debiendo la ley establecer “los derechos y deberes
de todos al respecto”; y 3) determina la obligacién de los poderes publicos de
fomentar la “educacién sanitaria, fisica y el deporte”, facilitando “la adecuada
utilizacién del ocio”.

El articulo 43 CE se enmarca dentro de la regulacion de los “principios rec-
tores de la politica social y econémica” contemplados en el Capitulo III del Ti-
tulo I de la Constitucion espanola. Estos preceptos que consagran la llamada
“Constitucién social espafiola” tienen un contenido muy heterogéneo en el
que se puede distinguir “normas programaticas” y “otros enunciados normati-
vos” entre los que destacan los “mandatos de legislar”, “normas de igualdad” y
“garantias institucionales”.> La finalidad de los preceptos era “evitar un retroce-
so en la realizacién del Estado social”* pues cualquier modificacion del status
quo socioecondmico debia efectuarse en la direccién establecida por la Consti-
tucion.

24 José Marta Rodriguez de Santiago, La administracidn del Estado social, Madrid-Barcelo-
na, Marcial Pons, 2007.

25 Javier Jiménez Campo, Derechos fundamentales. Concepro y garantias, Madrid, Trotta,
1999.

26 Jorge de Esteban Alonso y Luis Maria Lopez Guerra, El végimen constitucional espasiol,
Barcelona, Labor, 1980, pp. 346y 347.
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La discusion doctrinal acerca de estos principios se ha centrado en determi-
nar su eficacia juridica. En este sentido, el articulo 53.3 CE establece que “el
reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el
Capitulo III informara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos”, anadiendo que “solo podran ser alegados ante la Juris-
dicci6n ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”.
Dicho precepto hallevado a la doctrina preguntarse si, efectivamente, los dere-
chos reconocidos en estos preceptos pueden ser considerados strictu sensu como
derechos fundamentales.

La doctrina dominante considera que estos preceptos no reconocen autén-
ticos derechos fundamentales. En efecto, la eficacia juridica otorgada por el
constituyente les ha privado de las notas caracteristicas de esta categoria. Asi, en
primer lugar, no son directamente exigibles ante los poderes publicos pues re-
quieren de interpositio legislatoris, es decir, de un adecuado desarrollo legislativo
que establece la forma, caracteristicas y eficacia de tales derechos. Y, en segundo
lugar, no son indisponibles para el legislador pues, al margen del contenido mi-
nimo establecido por el constituyente, su configuracion depende sustancialmen-
te de las leyes de desarrollo. Desde este punto de vista, la doctrina ha llegado a
afirmar que la utilizacién del término “derechos” —como, por ejemplo, en el ar-
ticulo 43 0 47 CE- se efecttia de manera impropia.”” De igual manera, se ha
sostenido que el nacimiento de los “derechos” existentes en el Capitulo IIT del
Titulo I depende de las leyes de desarrollo pues el intérprete no puede reconocer
en aquéllos ningun derecho subjetivo vinculante para el legislador.”®

A pesar de la eficacia limitada de estos “derechos”, no se puede marginar su
importancia e identificarlos sin més con los llamados derechos sociales y cultu-
rales. La prudencia constitucional aconsejé que aquellos principios objetivos
sociales y culturales cuya plena efectividad depende de las disponibilidades fi-
nancieras se configuraran como meras directrices al legislador.”” En esta misma
linea, el Tribunal Constitucional ha manifestado que no se pueden considerar
estos principios como “norma sin contenido” pues “obliga a tenerlos presentes
enla interpretacion tanto de las restantes normas constitucionales como de las

27 QOscar Alzaga Villaamil, Derecho politico espariol segiin la Constitucion de 1978, Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces, 2012, ¢. I1.

28 Javier Jiménez Campo, “Articulo 53. Proteccién de los derechos fundamentales’, en Os-
car Alzaga Villaamil, coord., Comentarios a la Constitucidn espariola de 1978, Madrid,
Cortes Generales-Editoriales de Derecho Reunidas, 1996, t. IV, pp. 439-529.

29 Luis Maria Diez-Picazo, Sistema de derechos fundamentales, 3* edicién, Navarra, Thom-
son-Civitas, 2008.
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leyes” (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6°). De igual manera, ha reconocido el
cardcter normativo de los principios rectores de acuerdo con los articulos 9.1 CE
y 5.1 LOPJ, si bien poniendo de manifiesto las singularidades derivadas de su
especifica naturaleza. En esta misma linea, se ha sostenido que, en realidad, la
limitada eficacia del Capitulo IIT del Titulo I se limitaria a los “principios” pero
no a los “derechos”. De esta manera, la posibilidad de ejercitar estos derechos
sociales ante los Tribunales no exigirfa una previa ley de desarrollo, sino simple-
mente que no contradijeran las mismas.*’

Partiendo de la explicacién efectuada, debemos examinar a continuacion
cudl es la naturaleza juridica del derecho ala salud -y, en consecuencia, a la asis-
tencia sanitaria— en la Constitucion espafiola de 1978. Segun lo expresado por
la doctrina dominante y por el Tribunal Constitucional, el Capitulo III del Ti-
tulo I no reconoce derechos fundamentales. En este sentido, se ha argumentado
que se trata de una norma dirigida al poder ptiblico que no tiene una dimensién
subjetiva y que, por tanto, no reconoce facultades que pueden ser ejercidas di-
rectamente por los individuos.* El articulo 43 CE no reconoceria, en principio,
ningtn derecho fundamental a la salud pues el contenido del mismo requiere de
un posterior desarrollo legislativo. Esta tesis se apoyarfa en el propio articulo
53.3 CE que establece claramente que los principios rectores “solo podrén ser
alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”. De acuerdo con este planteamiento restrictivo, algin autor
considera que la eficacia del derecho a la salud se desplegarfa en los siguientes
ambitos: 1) postula una determinada politica legislativa y eleva la proteccién de
la salud a la categoria de fin del Estado; 2) posibilita la atribucién y distribucion
de competencias normativas y de ejecucion entre poder central y otros poderes
territoriales del Estado; 3) permite el control constitucional de las leyes de de-
sarrollo, tanto desde el Tribunal Constitucional como desde los Tribunales or-
dinarios a través de la cuestién de inconstitucionalidad; 4) tiene cardcter infor-
mador del ordenamiento juridico en términos parecidos a lo dispuesto en el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil; y 5) legitima las exacciones patrimoniales
coactivas de cardcter especifico que los poderes ptiblicos impongan a los parti-

30 Guillermo Escobar Roca, Derechos sociales ¥ tutela antidiscriminatoria, Navarra, Aran-
zadi, 2012.

31 Marta Le6n Alonso, La proteccidn constitucional de la salud en el marco del Estado Social
y Democritico de Derecho, Salamanca, tesis doctoral, 2009. Véase Rafael Junquera, “The
right to information in health care: the right to physical integrity or the right to health
protection’, en Valencia University Law Study, vol. XIX, issue 1, 2012, pp. 43-56.
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culares, asi como el sostenimiento de los servicios necesarios con cargo a los in-
gresos publicos generales.**

No obstante, esta interpretaci(')n constitucional no encaja completamente
con el derecho ala salud y a la asistencia sanitaria. En efecto, el Capitulo III del
Titulo I comprende un conjunto heterogéneo de normas cuya estructura, con-
tenido y eficacia presenta importantes diferencias. Asi, por ejemplo, no se puede
equiparar el objetivo estatal de “salvaguardia de los derechos econémicos y so-
ciales de los trabajadores espanoles en el extranjero” (articulo 42 CE) con la ga-
rantfa institucional de la Seguridad Social (articulo 41 CE) o con la necesidad
de “garantizar, mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas, la
suficiencia econémica de los ciudadanos durante la tercera edad” (articulo 50
CE). De igual manera, el derecho a la salud presenta unos rasgos constituciona-
les diferentes por cuanto su tutela esta directamente relacionada con el mante-
nimiento del estado psicofisico del ciudadano y, en tltima instancia, de su vida.
Desde este punto de vista, la obligacién del Estado de tutelar este derecho es
mucho mds intensa que en otros principios rectores. En efecto, la tutela de la
salud individual y, a su vez, de la publica, tiene una importancia esencial pues el
mantenimiento de unas minimas condiciones de vida es condicién necesaria
para el ejercicio de cualquier otro derecho fundamental. Por tal motivo, la doc-
trina ha sostenido que el derecho a la salud es un “principio rector subjetivado™
que goza de fuerza expansiva debido a sus conexiones directas e indirectas con
otros derechos fundamentales de maxima relevancia como el derecho a la vida,
alaintegridad fisica o a la intimidad. En este sentido, el principio rector proyec-
ta otras perspectivas que se pueden encuadrar en la dimensién objetiva de los
derechos fundamentales.* Este serfa el caso de los llamados “deberes de protec-
cién” que recaen sobre los poderes publicos frente a las lesiones y amenazas con-
tra los bienes juridicos tutelados por los derechos fundamentales. Desde este

32 Efrén Borrajo Dacruz, “Articulo 43. Proteccién de la salud”, en Oscar Alzaga Villaamil
coord., Comentarios a la Constitucién espasiola de 1978, Madrid, Cortes Generales-Edi-
toriales de Derecho Reunidas, 1996, t. IV, pp. 195 vy ss.

33 Salvador del Rey Guanter, “El derecho a la proteccién de la salud: notas sobre su entra-
mado constitucional”, Derechos y Garantias, Revista del Instituto Fray Bartolomé de las
Casas, Madrid, num. 6., 1998, p. 162.

34 Jorge Alguacil Gonzélez-Aurioles y Fernando Reviriego Picdn, “La proteccién de la salud
en la Constitucidn espafiola’, en Ana Fernanda Ferndndez-Coronado y Salvador Pérez
Alvarez, coords., La proteccion de la salud en tiempos de crisis. Nuevos retos del bioderecho
en una sociedad plural, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 11-29.
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punto de vista, se ha interpretado el derecho a la salud —al igual que el derecho
a un medio ambiente (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6°)- en relacién con
el derecho ala viday la integridad fisica.

i IV. Derechos de los extranjeros

1. Clasificacién de los derechos de los extranjeros:
doctrina del Tribunal Constitucional

La titularidad de los derechos fundamentales por los extranjeros ha sido una
cuestion ampliamente debatida por la doctrina y la jurisprudencia. El punto de
partida de dicho debate es el articulo 13 CE cuando proclama que “los extran-
jeros gozardn en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Ti-
tulo en los términos que establezcan los tratados y la ley”. La interpretacién de
este precepto por el Tribunal Constitucional ha ido evolucionando desde posi-
ciones mis apegadas a la literalidad de este precepto a posturas recientes en las
que se produce una equiparacién de los derechos de los extranjeros y espanoles.

La jurisprudencia constitucional ha mantenido desde la temprana STC
107/1984, de 10 de abril, una clasificacién tripartita de los derechos reconoci-
dos a los extranjeros.

El primer grupo de derechos estarfan vinculados a la dignidad de la persona
y corresponden por igual a espafoles y extranjeros por lo que no se pueden es-
tablecer diferencias de regulacién entre ambos. Dentro de este grupo cabria in-
cluir, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral (articulo 15
CE); la libertad religiosa y ideoldgica (articulo 16 CE); el derecho a la libertad
y a la seguridad (articulo 17 CE); el derecho al honor, la intimidad y la propia
imagen (articulo 18.1 CE); libertad de expresién y de informacién (articulo 20
CE); el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE); el derecho instru-
mental a la asistencia juridica gratuita (STC 95/2003, de 22 de mayo, FJ 4°); y
el derecho a no ser discriminado (articulo 14 CE). Su reconocimiento a los ex-
tranjeros no se hace depender de la ley o del tratado, sino que deriva del propio
texto constitucional.

El segundo grupo de derechos vendria constituido por aquellos que tienen
naturaleza politica y se relacionan con la participacién en los asuntos publicos.
La titularidad de estos derechos —que se contemplan en el articulo 23 CE- que-
da reservada a los espafoles por imperativo del articulo 13.2 CE, “salvo lo que,
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atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para
el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”

Finalmente, el tercer grupo de derechos se integra por aquellos que perte-
neceran o no alos extranjeros segun lo dispongan los Tratados y las leyes, siendo
entonces admisible la diferencia de trato con los espafioles en cuanto a su ejer-
cicio. Precisamente, estos derechos son los contemplados en la Ley Organica
4/2000, de 11 de encro, reguladora de los derechos y libertades de los extranje-
ros en Espana y su integracion social. Sobre este tercer grupo de derechos, el
legislador ostenta una notable libertad para regular su ejercicio por parte de los
extranjeros, pudiendo establecer condiciones adicionales a las previstas para los
espanoles. No obstante, esta facultad no es absoluta, pues la regulacién debe te-
ner en cuenta, al menos, los siguientes factores enunciados en la STC 236/2007,
de 7 de noviembre, FJ 4° i fine: 1) el grado de conexién de los concretos dere-
chos con la garantia de la dignidad humana; 2) el contenido preceptivo del de-
recho, cuando éste venga reconocido a los extranjeros directamente por la Cons-
titucién; 3) el contenido delimitado para el derecho por la Constitucién y los
tratados internacionales; y 4) las condiciones de ¢jercicio establecidas por la ley
deberan dirigirse a preservar otros derechos, bienes o intereses constitucional-
mente protegidos y guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad perse-
guida.

Entre los factores citados destaca claramente la conexién que tenga el con-
creto derecho con la dignidad humana, pues ésta opera como limite infranquea-
ble por el legislador en la configuracion de los derechos de los extranjeros. En
este sentido, el Tribunal Constitucional ha manifestado en la STC 236/2007,
FJ 3° que:

la dignidad de la persona [...] obliga a reconocer a cualquier persona, indepen-
dientemente de la situacién en que se encuentre, aquellos derechos o conteni-
dos de los mismos imprescindibles para garantizarla [...] A tales efectos, resul-
ta decisivo el grado de conexién con la dignidad humana que mantiene un
concreto derecho dado que el legislador goza de una limitada libertad de con-
figuracion [...] porque al legislar sobre ellos no podrd modular o atemperar su
contenido ni por supuesto negar su ¢jercicio a los extranjeros, cualquiera que
sea su situacion.

La determinaci6n del vinculo con la dignidad humana es un criterio inter-
pretativo que exige partir del tipo abstracto del derecho y de los intereses en ¢l
protegidos, acudiendo para ello ala Declaracién Universal de Derechos Huma-
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nosy a los demas Tratados y Acuerdos internacionales ratificados por Espana
sobre las mismas materias.

2. El derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros

Una vez examinada la doctrina constitucional sobre la clasificacién de los dere-
chos de los extranjeros, debemos preguntarnos en qué categoria podriamos in-
cluir el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros. Segtn nuestro criterio,
este derecho deberia incluirse dentro del primer grupo y, por tanto, en régimen
de plena igualdad con los espafioles. Las razones que avalan este planteamiento
serfan las siguientes.

En primer lugar, existe una indudable conexién entre el derecho ala asisten-
cia sanitariay el derecho a la vida y a la integridad fisica. En efecto, si una perso-
na estd enferma y no puede acceder a las prestaciones sanitarias que le permiti-
rian su recuperacién, se estd produciendo una vulneracién del derecho a la
integridad fisica y, en tltima instancia, del derecho a la vida. En este sentido,
resulta irrelevante el reconocimiento de otros derechos fundamentales a los ex-
tranjeros —como, por ejemplo, el derecho de reunién o de asociaciéon— pues la
imposibilidad de acceder al sistema sanitario merma las capacidades fisicas y
psiquicas necesarias para el ejercicio de los derechos. Desde este punto de vista,
se comprende que la tutela de la salud mediante el establecimiento de un sistema
publico y de acceso universal constituye, en tltima instancia, una garantia para
la salvaguarda de la dignidad humana pues —en palabras del Tribunal Constitu-
cional- supone un “minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe ase-
gurar, de modo que las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos
individuales no conlleven un menosprecio para la estima que, en cuanto ser hu-
mano, merece la persona” (STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ 3°).

En segundo lugar, el derecho a la asistencia sanitaria estd relacionado con
la “justa igualdad de oportunidades”. En efecto, una persona que padece una
enfermedad se encuentra en una situacién de desventaja respecto de las demds
lo que, a su vez, repercute en sus oportunidades de desarrollo personal. Dado
que la enfermedad y la discapacidad constituyen restricciones inmerecidas que
limitan las oportunidades de las personas, es necesario garantizar el acceso a la
asistencia sanitaria para lograr el mantenimiento de las capacidades fisicas, emo-
cionales y cognitivas de los beneficiarios lo més préxima a la “normalidad” Se
trata, en definitiva, de una aplicacién del mandato de los poderes publicos de
“promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
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de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” y de “remover los obs-
tdculos que impidan o dificulten su plenitud” (articulo 9.2 CE).

Y, en tercer lugar, el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros esta-
ria reconocido en Tratados internacionales suscritos por Espaﬁa y que, por tan-
to, forman parte el ordenamiento juridico interno (articulo 96.1 CEy 1.5 CC).
En este sentido, se reconoce el derecho a la asistencia sanitaria sin discrimina-
cidn entre nacionales y extranjeros irregulares en la Declaracién Universal de
Derecho Humanos (articulo 25), en el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (articulo 12), en la Carta Social Europea (parte I,
apartado n° 11y 13) y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (articulo 35) (vid. supra). En esta materia, igualmente debemos destacar
la Observacién General n° 14 emitida por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en el que se afirma que “la salud es un derecho humano y
fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos humanos.
Todo ser humano tiene derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud
que le permita vivir dignamente” y se incide en la prohibicién de “toda discri-
minacidén en lo referente al acceso a la atencidn de la salud, asi como a los medios
y derechos para conseguirlo”. Como se puede observar, se trata de compromisos
internacionales adquiridos por Espafia que no pueden ser olvidados por la nor-
mativa interna aun cuando el legislador goce de margen de maniobra en la con-
figuracién del contenido especifico del derecho a la asistencia sanitaria. En cual-
quier caso, esta configuracion legal debe respetar un minimo contenido de tal
manera que la organizacién de los servicios sanitarios no suponga una vulnera-
cién de facto de la salud de los ciudadanos al no poder ver atendidas sus deman-
das cuando estén relacionadas con la prevencidn, tratamiento, curacién y reha-
bilitacién de enfermedades.

& V. La reforma sanitaria en Espana del afio 2012: exclusién
de los inmigrantes irregulares

El Real Decreto-Ley 16/2012 ha supuesto una reforma radical de la normativa
sanitaria espafiola. En efecto, desde la aprobacién de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad la prestacion sanitaria tenfa cardcter universal al esta-
blecer como titulares del derecho a los espanoles y extranjeros que tuvieran es-
tablecida su residencia en el territorio nacional. Dicha norma supuso un cambio
decisivo por cuanto vincul6 el derecho a la salud y a la asistencia sanitaria a la
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personay no a la condicién de afiliacién y alta en el Sistema de la Seguridad
Social. Posteriormente, la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y
libertades de los extranjeros en Espana suavizé el requisito de la “residencia en
el territorio nacional” al exigir tan solo que los extranjeros se encontrasen “ins-
critos en el padrén del municipio en el que residan habitualmente”. La reforma
de la citada norma del afio 2009 confirmd la extensién de la asistencia sanitaria
alos extranjeros, ya sea por su inclusion en los regimenes de la Seguridad Social,
ya sea en su condicién de personas sin recursos (Real Decreto 1088/1989, de 8
se septiembre). El legislador, considerando el derecho a la proteccién de la salud
como uno de los derechos relacionados directamente con la dignidad de la per-
sona y sabedor de la existencia de extranjeros no residentes, no regularizados o
en situacién irregular optaba por reconocer el derecho a la asistencia sanitaria
de forma tan amplia como a los propios nacionales, con tal de que el extranjero
saliese de la clandestinidad e hiciera publica su presencia.®

Tras la entrada en vigor de la reforma sanitaria de 2012, la titularidad del
derecho a la salud deja de ser universal para estar supeditada a la condicién de
asegurado y, por tanto, sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos vinculados
ala participacién en el mercado laboral. El articulo 3.2 de la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de Salud limita la condi-
cion de asegurado a cuatro supuestos:

“a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Se-
guridad Social y en situacién de alta o asimilada a la de alta.

b) Ostentar la condicién de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

c) Ser perceptor de cualquier otra prestacién periédica de la Seguridad
Social, incluidas la prestacién y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacién o el subsidio por desempleo y figurar ins-
crito en la oficina correspondiente como demandante de empleo, no acredi-
tando la condicién de asegurado por cualquier otro titulo”

La consecuencia de esta nueva normativa es la exclusidn de todas aquellas
personas no nacionales en situaciéon administrativa irregular, es decir, a los in-
migrantes “sin papeles”. No obstante, la norma contempla tres excepciones: 1)
la atencidn sanitaria de urgencia “por enfermedad grave o accidente, cualquiera

35 Angel Luis de Val Tena, “El derecho de los extranjeros a la proteccién de la salud”, Re-

vista Espasiola de Derecho del Trabajo, Civitas, nam. 109, 2002, pp. 45-77.
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que sea su causa, hasta la situacién de alta médica”; 2) la atencién sanitaria al
“embarazo, parto y postparto”; y 3) los menores de dieciocho afios que reciben
“asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles” (articulo 3 ter
Ley 16/2003).

La modificacién normativa fue duramente criticada por organizaciones de
la sociedad civil. En este sentido, el dia 16 de mayo de 2012 se public6 una de-
claracién conjunta de 35 organizaciones donde se reclamaba el acceso a la asis-
tencia sanitaria como un derecho humano basico y se oponia frontalmente a la
creacion de un “sistema de salud paralelo” para los inmigrantes irregulares que
debilitard los cimientos basicos de los derechos humanos, el derecho a la igual-
dad y a la no discriminacién. Asimismo, la Sociedad Espanola de Medicina de
Familia y Comunitaria apelaba a principios de ética profesional de los médicos
que obligan a mantener una relacién de confianza y no abandono con el pacien-
te que debe prevalecer sobre la obligacién de cumplimiento de la nueva norma-
tiva. De igual manera, se alertaba de los riesgos para la salud publica por la pro-
pagacion de enfermedades con el consiguiente colapso de las unidades de
urgencias. Por su parte, la Organizacién Médica Colegial recordé la obligacion
del médico de atender, en todo momento, a los pacientes independientemente
de su situacién legal (articulo 6y 21 del Cédigo de Deontologia Médica), pu-
diendo acogerse a la objecidn de conciencia (articulo 32.1 del Cédigo de Deon-
tologia Médica).

Una de las finalidades de la reforma del afno 2012 era reducir el gasto sani-
tario mediante la lucha contra el llamado “turismo sanitario” propiciado por
extranjeros que acudian a Espafa a recibir asistencia. Por tal motivo, el Real De-
creto-Ley hace referencia a un concepto econdmico (“sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud”) lo que se desarrolla en la Exposicién de Motivos cuando
afirma que “se ha perdido eficacia en la gestion de los recursos disponibles, lo que
se ha traducido en una alta morosidad y en un insostenible déficit en las cuentas
publicas sanitarias”. Partiendo de este dato, debemos preguntarnos hasta qué
punto el ahorro presupuestario puede justificar la exclusién de la asistencia sa-
nitaria a los inmigrantes irregulares. En este caso, nos encontramos ante un con-
flicto en el que confluyen dos intereses: 1) por un lado, el derecho a la proteccion
de la salud -y, en consecuencia, a la asistencia sanitaria— de los extranjeros pre-
visto en el articulo 43 CE con su innegable conexién con derechos fundamen-
tales basicos como la vida y la integridad fisica; y 2) por otro lado, las medidas
del Gobierno destinadas a la contencién del gasto publico como manifestacién
de su capacidad de direccién de la politica interna del pais (articulo 97 CE).
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Hasta la fecha, no existe un pronunciamiento especifico en esta materia por
parte del Tribunal Constitucional. Sin embargo, si debemos examinar el ATC
239/2012, de 12 de diciembre, que levanta la suspensién que pesaba sobre el
Decreto del Pais Vasco 114/2012, de 26 de junio, que establecia la titularidad
universal del derecho a la salud al extenderlo a las personas en caso de “no tener
acceso a un sistema de proteccidn sanitaria publica por cualquier otro titulo”
(articulo 2.3, letra c). El Gobierno recurrié tal normativa autonémica al consi-
derar que invadia competencias estatales en materia de sanidad (articulo
149.1.16 CE) por cuanto modificaba lo establecido la normativa aprobada en
abril de 2012 que redefinia la condicién de asegurado. El Tribunal Constitucio-
nal expone que el caso analizado plantea un conflicto:

“Esa ponderacidn exige colocar de un lado el interés general configurado por
el beneficio econdémico asociado al ahorro vinculado a las medidas adoptadas
por el Estado al redefinir el 4mbito de los beneficiarios del sistema publico de
salud, y de otro el interés general de preservar el derecho ala salud consagrado
en el art. 43 CE. Esa contraposicién también  tiene proyecciones individua-
les puesto que la garantia del derecho a la salud no sélo tiene una dimension
general asociada a la idea de salvaguarda de la salud publica, sino una dimen-
sién particular conectada con la afectacién del derecho a la salud individual
de las personas receptoras de las medidas adoptadas por los Gobiernos estatal
y autondémico” (FJ 5°).

Partiendo de este planteamiento, el Tribunal Constitucional recuerda que
el articulo 43 establece el deber de “todos los poderes publicos de garantizar a
todos los ciudadanos el derecho a la protecciéon de la salud, cuya tutela les co-
rresponde y ha de ser articulada a través de medidas preventivas y de las presta-
ciones y servicios necesarios’. Asimismo, el Tribunal Constitucional reitera la
doctrina que establece la vinculacién entre el principio rector del articulo 43 CE
y el derecho ala vida y a la integridad fisica del articulo 15 CE lo que permite
concluir que “los intereses generales y publicos, vinculados a la promocién y ga-
rantia del derecho a la salud, son intereses asociados a la defensa de bienes cons-
titucionales particularmente sensibles”. Por tal motivo, el Tribunal Constitucio-
nal afirma que en el caso de los “inmigrantes sin permiso de residencia” la
privacion de la asistencia sanitaria gratuita repercutird “no solo en su estado de
salud individual, sino en la prevencién de la propagacion de determinadas en-
fermedades infecto contagiosas, afectando directamente a la salud de toda la
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sociedad”. Estos argumentos conducen al Tribunal Constitucional a levantar la
suspensién del Decreto impugnado que extendia la cobertura sanitaria a los in-
migrantes irregulares a pesar de que la normativa estatal aprobada hacia pocos
meses les habfa privado de tal derecho. Si bien no constituye un argumento de-
finitivo —se trata de una medida cautelar de suspensién-—, lo cierto es que el Tri-
bunal Constitucional reconoce que los argumentos de ahorro presupuestario no
pueden justificar una limitacion de acceso a la proteccion de salud. En este sen-
tido, afirma:

“Teniendo en cuenta la concrecién de los perjuicios derivados del levantamien-
to o del mantenimiento de la suspension efectuada por las partes, asi como la
importancia de los intereses en juego, y apreciando este Tribunal que el dere-
cho ala salud 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 mar-
co constitucional, que no puede verse desvirtuada por la mera consideracién
de un eventual ahorro econémico que no ha podido ser concretado, entende-
mos que se justifica el levantamiento de la suspension de la vigencia de los pre-
ceptos referidos a la ampliacién del émbito subjetivo del derecho a acceder a
la asistencia sanitaria publica y gratuita” (FJ 5 iz fine).

En esta misma linea, debemos citar la STSJ de Galicia, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién 22, de 12 de abril de 2013 que analizé la reclama-
cién efectuada por un paciente a quien la Administracion sanitaria autonémica
no le habia dispensado un medicamento cuyo coste anual ascendia a mas de
350.000 curos, a pesar de haber sido prescrito por facultativos y tratarse de la
tinica opcion terapéutica para su patologia. En este sentido, la Sala recuerda que
el caso enjuiciado plantea un conflicto entre, por un lado, “el derecho alaviday
la integridad fisica y moral —que integra asimismo el derecho subjetivo indivi-
dual a la salud personal- y la gestion del soporte econémico que haga posible su
cotidiana consecucién” La Sala acoge los argumentos del recurrente en los si-
guientes términos:

“En realidad —a juicio de esta Sala ahora ad quem enjuiciadora-, si se ha pro-
ducido una vulneracién mediata del Art. 15 ab inicio de nuestra Carta Magna
por parte de aquella Administracidn institucional-autondmica, al denegérsele
de facto a dicho paciente promovente y mediante su injustificada inactividad
al respecto la dispensacién de aquel fArmaco inclusive médico- oficialmente
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interesado, en cuanto Ginica opcidn terapéutico-medicamentosa autorizada y
homologada en el mercado farmacéutico a fin de precaverle no ya un riesgo
vital inherente a las trombosis o atin a los dafios colaterales inherentes a la pro-
longacién de la terapia que hasta ahora se le aplica, sino en cuanto tnica alter-
nativa medicamentosa susceptible de cronificar su rara patologfa y hacerle lle-
var una vida practicamente normal”

i VI. Reflexiones in fine

La reforma del afio 2012 ha supuesto un giro radical a la normativa sobre asis-
tencia sanitaria cuya consecuencia més palpable ha sido la expulsién de un gru-
po de personas de la cobertura publica, universal y gratuita del Sistema Nacional
de Salud. El legislador ha vinculado la asistencia sanitaria a la condicion de ase-
gurado, es decir, a una determinada participacién en el mercado laboral cuando
desde el ano 1986 se venia reconociendo a toda persona con independencia de
su nacionalidad o de su situacién administrativa.

Es cierto que el articulo 43 CE delega en el legislador la configuracion, ex-
tensién y limites del derecho a la asistencia sanitaria. Esta facultad puede com-
prender, entre otros aspectos, la determinacién del catédlogo de prestaciones que
se incluyen en el sistema publico pues “solo puede exigirse un contenido minimo
y no todos los contenidos posibles, es decir, no existe un derecho fundamental
a disponer de las infraestructuras y técnicas sanitarias mejores del mundo, sino
a recibir una asistencia sanitaria suficiente para la tutela del bien juridico prote-
gido”* Sin embargo, este poder del legislador no puede suponer la privacién de
la titularidad del derecho a un determinado grupo de personas por carecer de
residencia legal pues ello supone, en definitiva, una quiebra de la vocacional uni-
versal que preside la proteccion de la salud. En este sentido, debemos recordar
que el articulo 43 CE no exige el requisito de la nacionalidad lo que, a su vez, se
reitera en los Tratados internacionales suscritos por Espafa en esta materia.

La conexién existente entre el derecho a la proteccion de la salud, asistencia
sanitaria y derecho a la vida/integridad fisica es un elemento que ha sido menos-
preciado en la reforma del afio 2012. La negacién de asistencia sanitaria a una
persona enferma afecta a las bases biol6gicas y psicoldgicas sobre las que se asien-

36 Guillermo Escobar Roca, “Los derechos fundamentales sociales y la proteccién de la sa-

lud”, Revista de Derecho Politico de la UNED, ntm. 71-72, 2008, p. 136.
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ta su existencia lo que, a su vez, repercute negativamente en el ejercicio del resto
de derechos fundamentales. Se produce una quiebra de la obligacién de los po-
deres publicos de “promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas” y de “re-
mover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud” (articulo 9.2 CE).
De esta manera, se vulnera el principio de justa igualdad de oportunidades al
impedir que las personas enfermas del colectivo excluido del Sistema Nacional
de Salud recuperen las capacidades que les permitan desarrollar de manera au-
ténoma sus propios planes de vida. En definitiva, se discrimina a un determina-
do colectivo, especialmente vulnerable, por consideraciones puramente admi-
nistrativas, esto es, la regularidad de su residencia. Asimismo, la reforma de 2012
olvida un dato relevante: la financiacién de la sanidad publica se realiza a través
de impuestos y no mediante cuotas a la Seguridad Social. Desde este punto de
vista, se estd privando al inmigrante irregular de la asistencia sanitaria a pesar de
que contribuye al sostenimiento del sistema mediante el pago de impuestos in-
directos.

Finalmente, debemos senalar que la privacién de asistencia sanitaria a los
inmigrantes irregulares solo encuentra apoyo en una justificacién: el ahorro en
las cuentas publicas del sistema sanitario. Como hemos senalado anteriormente,
este argumento no puede tener cabida en la Constitucidn por los siguientes mo-
tivos. En primer lugar, no se trata de un interés que tenga expreso reconocimien-
to constitucional mds alld de la referencia lejana del articulo 135 al principio de
estabilidad presupuestaria que debe regir la actuacién de las Administraciones
Publicas. Y, en segundo lugar, la importancia de los intereses en juego —integri-
dad fisica del enfermo y riesgos para la salud del conjunto de la sociedad— posee
una importancia singular que —como ha senalado el Tribunal Constitucional—
“no puede verse desvirtuada por la mera consideracién de un eventual ahorro
econdémico”. No podemos olvidar por otro lado que todos los andlisis afirman
que el ahorro presupuestario es minimo y coste del tratamiento no pone en pe-
ligro la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud. En efecto, lo que realmen-
te encarece el coste no es el incremento de la poblacién atendida, ni siquiera el
progresivo envejecimiento de la poblacién con el consiguiente aumento de las
enfermedades cronicas, sino la innovacién tecnoldgica.’”

En definitiva, la asistencia sanitaria debe ampliarse hasta cubrir a toda la
poblacidn, incluidos aquellos que todavia no la necesitan, por cuanto, en defi-

37 Sergio Minué¢ Lorenzo, op. cit., p. 21.
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nitiva, dicha necesidad se encuentra en el horizonte vital de todos los ciudada-
nos. La universalidad esta relacionada con la titularidad del derecho, no con su
ejercicio. Es posible que esta situacion se revierta en un futuro no muy lejano.
En efecto, tras las elecciones autondmicas y locales de mayo de 2015, varias Co-
munidades Auténomas (Aragén, Valencia, Baleares y Cantabria) han devuelto
la asistencia sanitaria a los inmigrantes supeditindola, basicamente, al requisito
de encontrarse empadronado. Tras estos anuncios, el Gobierno central ha ma-
nifestado que previsiblemente abordard esta cuestién en el mes de septiembre de
2015 lo que se traducird en una reforma de la normativa vigente. A tal efecto, el
borrador del Gobierno pretende condicionar la asistencia sanitaria al cumpli-
miento de varios requisitos que serfan la necesidad de que lleven empadronados
en Espana al menos seis meses, carezcan de cobertura sanitaria por cualquier otra
viay que la unidad familiar no perciba mis de 532 euros al mes.*® Dicha pro-
puesta no ha sido aceptada por las Comunidades Auténomas gobernadas por el
PSOE que exigen la derogacién del Real Decreto-Ley 16/2012 al considerar que
la atenci6n sanitaria integral es un derecho humano basico. Coincidiendo con
esta negociacion politica, la Agencia Europea de Derechos Fundamentales ha
publicado un informe en el que concluye que los Estados Miembros “gastan me-
nos en la atencidn sanitaria de los migrantes si se tratan antes, en vez de esperar
a que necesiten un tratamiento en urgencias”.39 Este estudio, por tanto, contra-
dice uno de los motivos que invocé el Gobierno central para impulsar la reforma
sanitaria del afio 2012.

38 Véase “Sanidad propone atender a los «sin papeles» que llevan al menos seis meses em-
padronados”, en: http://www.elmundo.es/salud/2015/09/02/55¢6bb16ca-
4741545b8b457d.heml (consultado 6 de septiembre de 2015).

Véase “Europa concluye que es mds barato dar asistencia sanitaria a los inmigrantes que
llevarles a urgencias”, en: http://www.eldiario.es/desalambre/Europa_0_426958266.
html (consultado 3 de septiembre de 2015).

39
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