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Resumen: la entrada en vigor de la reforma sanitaria emprendida por el Gobierno
a través de la aprobacion del RD-Ley 16/2012, de 20 de abril ha supuesto
importantes novedades tanto en la configuracion del sistema sanitario, que retorna
a sus origenes en el Sistema de S.S, como en el régimen de aseguramiento, en
especial para el colectivo que representa la poblacién extranjera, que ha visto
especialmente endurecidas las condiciones para poder acceder a la asistencia
sanitaria en nuestro pais. El presente trabajo muestra la evolucién legislativa que
ha experimentado en los Ultimos afos el derecho a la proteccion de la salud, y el
impacto que han tenido las recientes medidas aprobadas por el Gobierno.
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Royal Decree-Law 16/2012, of 20" April carries out important changes both in the
configuration of the sanitary system, which returns to its origins in the National
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paper explains the legislative evolution of the right to health protection in the last
years and the impact of the recent measures passed by the Government.
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1. Introduccion

La modificacion llevada a cabo por el RD-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, representa una
apuesta decidida hacia la configuracion de la asistencia sanitaria como
prestacién del “Sistema de Seguridad Social”, para alejarse del modelo de
“Sistema Nacional de Salud”. Bien es verdad que la asistencia sanitaria nunca
ha dejado de ser, al menos formalmente, una prestacion propia del Sistema de
Seguridad Social, pero desde la aprobaciéon de la Ley 16/2003 de 28 mayo
2003, de Cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud (en adelante
LCCSNS), el legislador, de forma progresiva, y en muchas ocasiones un tanto
erratica, habia fijado rumbo hacia un punto de destino al que debia arribar
nuestro sistema sanitario, el modelo beveridgeano o universal, el paradigma
del ciudadano como eje del sistema por el mero hecho de serlo, al margen de
su condicion profesional. En su lugar, tal y como veremos a lo largo del
presente articulo, retornamos al puerto del que partimos alla por el afno 1986
sin haber logrado aun el objetivo final- aunque hayamos estado muy cerca-,
garantizar a todos los ciudadanos la asistencia sanitaria publica y gratuita que
precisen para restablecer su estado de salud.

Bastaria con leer las disposiciones finales de las principales Leyes sanitarias de
este pais para comprobar que entre los titulos competenciales, siempre figura el
art. 149.1.17 de la CE!, una muestra significativa de la confusién existente
acerca de la verdadera naturaleza juridica de la asistencia sanitaria, y de como
esta prestacion siempre ha estado ligada, de un modo u otro, al tronco comun
de la Seguridad Social. Aparentemente todas estas dudas deberian haber
guedado resueltas con la aprobacion de la disposicion adicional sexta de la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (en adelante LGSP), que
lleva por titulo “Extension del derecho a la asistencia sanitaria publica”.

Sin embargo la realidad era otra pues el derecho al acceso a la asistencia
sanitaria publica quedaba circunscrito a "“"todos los espafioles residentes en
territorio nacional, a los que no pudiera serles reconocido en aplicacion de otras
normas del ordenamiento juridico”, o lo que es lo mismo, quedan fuera de la
cobertura sanitaria publica los espafioles residentes en el extranjero durante sus
desplazamientos temporales a nuestro pais, y que no reuniesen los requisitos
exigidos en la Resolucién de 25 de febrero de 2001, conjunta de la Direccién
General de Emigracion y la Direccion General del INSS.

Por otro lado, La LGSP dejaba abandonada a su suerte a una parte importante
de los colectivos desprotegidos, ya que si bien extiende la cobertura a las
personas que hayan agotado la prestacion o el subsidio de desempleo a partir

! El apartado 1 de la disposicién final primera de la LCCSNS establece que la citada Ley se dicta al
amparo de los apartados 1° y 16 © de la CE, pero también al abrigo de las competencias estatales que
en materia de Seguridad Social prevé el art. 149.1.17 de nuestra Carta Magna.
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del 1 de enero de 20122, en cambio, para el resto de colectivos afectados
efectlia una remisién condicionada a la evolucidn de las cuentas publicas.

Poco tiempo después se aprobara la reforma sanitaria del afio 2012, que para
muchos da al traste con buena parte de las aspiraciones de hacer realidad el
principio de universalidad subjetiva en nuestro sistema sanitario, mientras que
para otros, estamos ante medidas imprescindibles para garantizar la pervivencia
del Sistema Nacional de Salud. Veamos cual ha sido el impacto que tienen estas
reformas desde la perspectiva del aseguramiento sanitario.

2. El derecho a la asistencia sanitaria antes y después de la reforma del
ano 2012

La principal novedad que introduce la reforma de 2012 en el régimen de
aseguramiento consiste en retomar antiguos conceptos juridicos provenientes
de la legislacion de Seguridad Social, como el de “asegurado” y “beneficiario”. Si
observamos la redaccion del nuevo art. 3 de la LCCSNS, se desplaza el concepto
de “ciudadania” a favor del de “asegurado” o titular del derecho, y lo que a
simple vista podria interpretarse como un cambio radical en la configuracién del
derecho a la asistencia sanitaria en nuestro pais, quizd no lo sea tanto.
¢Estamos ante un espejismo, una ilusién generada por el empleo de vocablos
distintos que se proyectan sobre una misma realidad? Probablemente asi sea, o
éacaso hemos olvidado que en Espafia, y hasta el afio 2011, los desempleados
que habian agotado la proteccién por desempleo sencillamente no recibian
asistencia sanitaria publica??

2.1. Asegurados y beneficiarios

El articulo 3 de la LCCSNS en la redaccion dada por el articulo uno del RD-
Ley 16/2012, de 20 de abril, sefala con caracter general, que la asistencia
sanitaria a través del Sistema Nacional de Salud, se garantizara a aquellas
personas que ostenten la condicion de asegurado. Tendran la condicion de
asegurado? las personas que se encuentren en alguno de los supuestos
previstos en el art. 3.2 de la LCCSN, o de no ser asi, si sus rentas se
encuentran por debajo del umbral de los cien mil euros y no tengan

2 La Orden de 9 de enero de 2012, de la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales, de modificacidn de la
Orden de 23/03/2011, de la tarjeta sanitaria individual en Castilla-La Mancha, incluye, en los términos
previstos en la Ley General de Salud Publica, a los desempleados que han agotado la prestacion por
desempleo.

3 Esta deficiencia en la cobertura sanitaria del sistema, fue aprovechada por algunas CCAA (por ejemplo,
Madrid, Orden 430/2009, de 4 de junio, o La Rioja, Orden 3/2009), para anticiparse al Gobierno de la
nacion y adoptar, de forma unilateral, medidas para garantizar a estas personas su derecho a la
asistencia sanitaria.

4 a) - Trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social y en situacién de
alta o asimilada a la de alta. b) - Pensionistas del sistema de la Seguridad Social. c) - Perceptores de
cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad Social, incluidas la prestacién y el subsidio por
desempleo. d) - Haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la oficina
correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la condicion de asegurado por cualquier
otro titulo. e)- Las personas de nacionalidad espafiola o de algun Estado miembro de la UE, del EEE o de
Suiza que residan en Espafia y los extranjeros titulares de una autorizacién para residir en territorio
espafiol siempre que acrediten que no superan el limite de ingresos determinado reglamentariamente.
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cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via (art. 3.3 de la
LCCSNS en relacion con el art. 2.1.b) del RD 1192/2012, de 3 de agosto).

El acceso a las prestaciones sanitarias por derecho derivado, se canaliza a
través de la figura del “beneficiario” (art. 3.4 de la LCCSNS vy art. 3 del RD
1192/2012, de 3 agosto)®, ya sea por ostentar la condiciéon de familiar
(descendientes del asegurado o de su cényuge, hermanos y hermanas solo
del asegurado, asi como los menores sujetos a tutela o acogimiento legal;
los menores sujetos a tutela administrativa tienen la consideracidon de
“asegurado”), o bien por mantener con el asegurado vinculos maritales o
analoga relacion de afectividad, y en todo caso siempre que se cumplan los
requisitos fijados reglamentariamente (residencia legal, y dependencia
economica).

Quienes no tengan la condicién de asegurado o de beneficiario podran
obtener la prestacion de asistencia sanitaria: a) Por encontrarse en
“situacion especial”®; b) Por la suscripciéon de un convenio especial’, otra
de las principales novedades que introduce esta reforma sanitaria.

Si confrontamos esta nueva regulaciéon con la contenida en el Decreto
2766/1967, de 16 de noviembre, y la LGSS de 1974, podremos observar
que las diferencias no son tan acusadas. Conforme a las previsiones
contenidas en el bloque legislativo de Seguridad Social para los supuestos
de enfermedad comiUn o accidente no laboral, tenian derecho a la
prestacion sanitaria de Seguridad Social: ( art. 100.1 LGSS de 1974); ( art.
10 D. 2766/1967):

a) Los trabajadores afiliados y en alta o situacidon asimilada a la de alta en
el Régimen General de la Seguridad Social®.

No se aprecia en este punto modificacion alguna, pues aquéllos que se
encontraban en esta situacion eran titulares del derecho a la asistencia
sanitaria publica, pero no por su condicidon de “ciudadanos” como podria
parecer en un principio, sino por su status laboral, o en su defecto, por
aplicacion de las ficciones juridicas establecidas en la legislacion de
Seguridad Social -situaciéon asimilada a la de alta, que pervive en las

5 Art. 3.4 de la LCCSNS: a) - El cdnyuge o persona con analoga relacién de afectividad, que debera
acreditar la inscripcion oficial correspondiente. b) - El ex cdényuge a cargo del asegurado. c) - Los
descendientes a cargo del asegurado menores de 26 afios o que tengan una discapacidad en grado
igual o superior al 65%.

6 Art. 3.ter de la LCCSNS: Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espafia,
recibirdn asistencia sanitaria en las siguientes modalidades: a) De urgencia por enfermedad grave o
accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacion de alta médica. b) De asistencia al embarazo,
parto y postparto. En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibiran asistencia sanitaria
en las mismas condiciones que los espafioles.

7 Art. 3.5 de la LCCSNS en relacién con el RD 576/2013, de 26 de julio.

8 Los mutualistas y beneficiarios de MUGEJU, MUFACE e ISFAS, mantienen su régimen juridico especifico
(DA 62 LGSP y DA 72 del RD 1192/2012, de 3 de agosto), sin que, por tanto, quepa apreciar respecto a
este colectivo cambo sustancial alguno, ya que el apartado sexto del art. 3 de la LCCSNS mantiene la
singularidad del mutualismo administrativo de los funcionarios publicos.
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mismas condiciones que las existentes con anterioridad a la aprobacién de
la reforma sanitaria de 2012°, y alta presunta de pleno derecho'®.

b) Pensionistas que perciban prestaciones periddicas de la Seguridad
Socialtl.

Igualmente quedan comprendidos los perceptores de prestacién y de
subsidio por desempleo (Art. 206.1.2. del Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio). A partir del 1 de enero de 2012, las personas que hayan
agotado la prestacion o subsidio por desempleo tienen reconocido el
derecho a la asistencia sanitaria - Disposicion adicional sexta de la Ley
33/2011, de 4 de octubre, en adelante LGSP-, mientras que la extension
de este derecho para los personas que ejercen su actividad por cuenta
propia, se condiciona al desarrollo reglamentario de la norma (que debera
elaborase en el plazo de seis meses). Lo que ahora hace el legislador de
urgencia es incorporar a la condicion de “asegurado” a estas personas que,
en realidad, ya lo estaban desde el comienzo del afio 2012 por mandato
del legislador -Ley General de Salud Publica-

¢) Familiares o asimilados a cargo de los titulares (beneficiarios)

9 1.2) La situacion de huelga, considerada como alta especial (art. 6.3 del RD-Ley 17/1977); 2.2) La
situacion de desempleo total y subsidiado ( art. 125.1 LGSS); 3.2) La excedencia forzosa y la excedencia
para el cuidado de hijos con reserva de puesto de trabajo; 4.2) La suscripciéon de convenio especial, que
el Real Decreto Ley contempla de forma diferenciada en el apartado quinto del nuevo art. 3 de la
LCCSNS; 5.3) Los periodos de inactividad entre trabajos de temporada; 6.8) La situacion de los
trabajadores pertenecientes al régimen general que hayan sido despedidos, mientras tanto no exista
sentencia firme sobre su demanda por despido nulo o improcedente ( art. 36 RD 84/1996, para estos
cuatro ultimos supuestos); 7.2) La situacion de los trabajadores que causen baja en la Seguridad Social,
si han permanecido en alta al menos 90 dias durante los ultimos 365 dias naturales anteriores a la baja
(tienen derecho, tanto ellos como sus beneficiarios, a que en los 90 dias siguientes se inicie una
prestacion de asistencia sanitaria de 39 semanas de duracidén para el trabajador y 26 semanas para los
beneficiarios; Si la asistencia sanitaria ya estaba iniciada, puede durar 52 semanas para el trabajador y
39 para el beneficiario); 8.2) La misma situacién anterior cuando los trabajadores no hayan permanecido
en alta 90 dias antes de la baja, en cuyo caso sélo tendran el derecho a que se les continle la prestacion
sanitaria que ya estuviera iniciada, pudiendo durar 39 semanas para el trabajador y 26 para el
beneficiario ( art. 36.1.11 RD 84/1996); ( art. 6.2 D. 2766/1967, para estas dos Ultimas situaciones); y
9.2) Los trabajadores por cuenta ajena que causen baja en el Régimen de la Seguridad Social para
realizar una actividad en el extranjero, desde la fecha de la baja en el sistema hasta que se produzca su
salida ( art.6.2.32 D 2766/1967, de 16 noviembre, modificado por RD 8/2008.

10 | os trabajadores por cuenta ajena y asimilados son beneficiarios de la prestacién de asistencia
sanitaria por accidente de trabajo o enfermedad profesional ( art. 100.2 LGSS-74), aun sin estar en alta
pues se consideran en alta de pleno derecho, aunque la relacion laboral se haya concertado en contra
de prohibicion legal (como cuando el trabajador es menor de 16 afos), pues, a pesar del posible
incumplimiento empresarial la asistencia sanitaria debe ser prestada por la Entidad Gestora o Mutua, con
independencia de la exigencia de responsabilidad al empresario (Art. 125.3 LGSS; Art. 100.2 de la
LGSS-74, y art. 10 del Decreto 2766/1967).

Quienes perciban prestaciones por muerte, incapacidad permanente y jubilacién, tanto contributivas
como no contributivas (art. 2.1.b) D. 2766/1967; Resolucion 18-12-1976; pensiones del SOVI (OM 31-
1-1970; de clases pasivas (art. 22.2 RD 1288/1990; pensiones por actos terroristas ( art. 21 RD
851/1992); pensiones generadas por los fallecidos en la guerra civil (Ley 5/1979); pensiones de quienes
en la guerra civil pertenecieron a las Fuerzas Armadas y de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de la
Republica (Ley 37/1984) pensiones de ex combatientes en la zona republicana (Ley 35/1980).
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2.2,

Con anterioridad a la reforma sanitaria, tenian reconocido el derecho a la
asistencia sanitaria los conyuges, ascendientes, hermanos y descendientes
-sin limite de edad, tanto del titular como de su cényuge- ( art. 2.2 D.
2766/1967); menores en acogimiento legal o de hecho -
excepcionalmente- y adopcién ( art. 2.2.b D. 2766/1967; art. 1 RD
1682/198; separados o divorciados -y sus descendientes- que con
anterioridad figurasen en la cartilla sanitaria de su cényuge ( DA 10.2 Ley
30/1981); la persona -y sus hijos- que convive maritalmente con el
titular, sin ser su cényuge con independencia del sexo de los convivientes
(Resolucién 29-12-1984, segun el criterio de actuacion aplicable a partir de
la aprobacion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Cadigo Civil en materia del derecho a contraer matrimonio).

En este punto si que se advierten importantes cambios con trascendencia
juridica a los efectos del reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria, como la exclusion de la consideracion de “beneficiario” de los
ascendientes del asegurado, o el establecimiento de un limite de edad-
inexistente antes de la entrada en vigor del Real Decreto Ley 16/2012-
para los descendientes del asegurado, que queda fijado en 26 afios o, en
su defecto, que tengan un grado de discapacidad igual o superior al 65%.
Sin embargo hemos de tener presente que respecto del colectivo de
personas minusvalidas existe un régimen especial, de modo que si tendran
derecho a la cobertura sanitaria siempre que estén afectados por una
minusvalia en un grado superior al 33 por 100 y no tengan derecho por
ningln otro concepto®?.

Personas sin recursos economicos suficientes

El antecedente inmediato de esta modalidad de aseguramiento Io
encontramos en el art. 80 de la Ley General de Sanidad, y en el ya
derogado RD 1088/1989, de 8 de septiembre. Se trata de una via
subsidiaria a la que podran optar todos aquéllos que no ostenten la
condicion de asegurado ni de beneficiario (art. 3.3 del RD 1192/2012, de 3
de agosto), no tengan ingresos superiores a los cien mil euros, ni cobertura
obligatoria de la prestacidon sanitaria por ninguna otra via. Precisamente, y
a estos efectos, el reglamento de 2012 prevé que tanto la suscripcién de
seguros especiales como el encuadramiento en “mutualidades de prevision
social” (profesionales liberales) no pueden considerarse “cobertura
obligatoria de la asistencia sanitaria por otra via”, por lo que resulta dificil
saber cuales son los supuestos reales que podrian reputarse incluidos en

12 Art. 12.2 Ley 13/1982 conforme a lo previsto en la disposicion adicional sexta del RD 1192/2012, de 3
de agosto por el que se regula la condicién de asegurado y beneficiario a efectos de la asistencia
sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud. A su vez,
téngase en cuenta el art. 8 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y de su
Inclusién Social. Dicho precepto establece que la accién protectora del sistema especial de prestaciones
sociales y econdmicas para las personas con discapacidad que por no desarrollar una actividad laboral,
no estan incluidos en el campo de aplicacion del Sistema de la Seguridad Social, comprendera, entre
otras, la asistencia sanitaria y la prestacidén farmacéutica, con la extension, duracién y condiciones que
se establezcan reglamentariamente.
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tal expresiéon'®>.  Por tanto, en virtud de las amplias excepciones
introducidas al concepto de “cobertura obligatoria de la prestacion
sanitaria”, realmente todas las personas podran acceder a la asistencia
sanitaria por esta via siempre que sus ingresos brutos no superen la
elevada renta de cien mil euros, frente al limite econdmico anterior fijado
en el “salario minimo interprofesional en computo anual”.

Finalmente, la norma reglamentaria condiciona el aseguramiento por esta
via al requisito de la residencia en Espana para nacionales espafioles; a la
inscripcidon en el Registro Oficial de Extranjeros para los nacionales de
Estados miembros de la UE, del Espacio Econdmico Europeo o de Suiza; y
a la autorizacién de residencia para nacionales de terceros paises. Por
tanto, a principal novedad estriba en la exigencia para los extranjeros de
un requisito que, hasta ahora, no era preciso acreditar, me refiero a estar
en posesién de una autorizacidon para residir legalmente en territorio
espafiol, y la desaparicion del empadronamiento como acto administrativo
esencial para el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria.

Por el contrario, en la situacion precedente los extranjeros accedian al
sistema sanitario espanol por la via de las “personas sin recursos
econdmicos suficientes”, les bastaba el cumplimiento de los tres
requisitos - que en realidad se limitan a uno, el empadronamiento-,
previstos en el articulo 3 de la Orden de 13 de noviembre de 1989,
Asi, los solicitantes de los derechos asociados a esta figura juridica no
tenian la obligacion de presentar un documento expedido por un
organismo oficial del Estado de procedencia que acreditase que la
persona carecia de cobertura sanitaria en dicho pais, lo que de facto
permitia que dichas personas pudiesen disfrutar de la asistencia sanitaria
publica a pesar de que pudiesen estar aseguradas en sus respectivos
paises de procedencia, con el consiguiente perjuicio econdémico para
Espafa. Tampoco se les exigia la aportacion de una copia de la Declaracion
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del ultimo ejercicio,
0 en su caso, certificado de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria de su pais de origen acreditativo de que no tenian
obligacion de presentar dicha Declaracion'®, a diferencia de lo que si
sucedia con los nacionales espafioles que solicitaban el acceso a la asistencia
sanitaria por esta misma via.

El riesgo de utilizacién de esta figura por parte de personas que no
reunian los requisitos exigidos legalmente, bien por tener cubiertas sus
prestaciones sanitarias por la Seguridad Social de sus respectivos
Estados de origen, o bien por disponer dentro o fuera de Espafia de

3 Dictamen del Consejo de Estado de 26 de julio de 2012.

4 a) La residencia en territorio nacional, mediante certificado de empadronamiento; b) La insuficiencia
de recursos econdmicos, mediante declaracién jurada de los interesados; c) La no inclusiéon en
cualquiera de los Regimenes de la Seguridad Social, bien sea como titular o como beneficiario, mediante
manifestacion expresa de los interesados.

15 Véase la pagina web del Ayuntamiento de Madrid establece que, en el caso de extranjeros no
comunitarios sin NIE, bastard con “"Documento de Declaraciéon Jurada sobre ingresos econdémicos
facilitado por el Centro de Salud”.
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recursos econdmicos suficientes parecia ser elevado, ha sido el principal
argumento empleado por el Gobierno para endurecer el acceso a la
asistencia sanitaria por estos colectivos, contando al efecto con el aval del
Tribunal de Cuentas, que en su informe de 29 de marzo de 2012, constato
la existencia de una importante bolsa de fraude en este &mbito concreto de
actuacién. No obstante hay que precisar que los principales protagonistas
de este tipo de abusos no eran ciudadanos extranjeros extracomunitarios,
gue en cambio, son quienes mas estan padeciendo los rigores de la
reforma sanitaria, sino ciudadanos provenientes de otros Estados
miembros de la Union Europea. Entre las situaciones analizadas por el
organo fiscalizador destacan las siguientes:

1.- "“Personas sin recursos econdmicos suficientes”, que ostentaban la
titularidad de una Tarjeta Sanitaria Europea (TSE) emitida por
Espafia, a pesar de que el acceso a la asistencia sanitaria por esta
via Unicamente permite exportar el derecho de asistencia sanitaria si se
posee el documento denominado Certificado Provisional Sustitutorio y por
un maximo de 90 dias al afo. Pese a ello, estas personas habrian
obtenido, indebidamente, la Tarjeta Sanitaria Europea emitida por
Espafial®, y disfrutado de asistencia sanitaria en cualquier pais del
Espacio Econdmico Europeo y en Suiza durante un periodo de dos afos,
que es el periodo de vigencia de una Tarjeta Sanitaria Europea emitida
por Espafia, con cargo a la Seguridad Social espafiola, y con el
consiguiente perjuicio para los fondos publicos.

2.- Personas titulares de TSE emitida por otros Estados de la Unidn, que,
ademas, han obtenido por la via de “sin recursos” una tarjeta sanitaria
individual (TSI) expedida por una Administracién sanitaria autonémica, lo
que resulta juridicamente incompatible'”.

2.3. Espaifoles residentes en el exterior

Se les reconoce el derecho a la asistencia sanitaria a los beneficiarios de
pensidon asistencial por ancianidad o de una ayuda por incapacidad para
todo tipo de trabajo que residan en paises donde se haya suscrito un
Convenio para el reconocimiento de la asistencia sanitaria (art. 11 de la OM
561/2006, de 24 febrero), asi como a los espafoles residentes en el
exterior que retornen a Espafia o vengan desplazados temporalmente, si

6 En concreto, a fecha 15 de junio de 2010 existian 2.586 personas en esta situacién, de las que el
28% residian en la Comunidad de Madrid y el 15% vy el 14%, respectivamente, en las
Comunidades Auténomas de Castilla-La Mancha y de la Region de Murcia.

7 Segln las estimaciones realizadas por el Tribunal de Cuentas, el coste estimado de la asistencia
sanitaria prestada al colectivo de 453.349 personas “sin recursos econémicos suficientes” cuya
nacionalidad es alguno de los paises del ambito de aplicacion de los Reglamentos comunitarios y
Convenios Bilaterales, calculado aplicando el importe de la menor cuota global aprobada para Espafia
para el ejercicio 2009, que es la correspondiente a familiares de trabajadores (igual a 82,99
euros mensuales), ascenderia a 451.481.202,12 euros anuales, por lo que el Gobierno deberia
adoptar las medidas oportunas para que este colectivo pueda ser facturado a los paises de
aplicacién de los Reglamentos comunitarios y Convenios Bilaterales, debido al elevado coste que
supone para Espafia esta asistencia sanitaria.
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2.4.

no tuvieran prevista esta cobertura por norma de derecho interno o
convenio internacional®®.

Extranjeros

Como ya ha quedado expuesto en epigrafes precedentes, con anterioridad
a la entrada en vigor del RD-Ley 16/2012, los ciudadanos extranjeros
tenian reconocido el derecho a la asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espafioles los extranjeros residentes legalmente en
Espana, pero también, y con independencia de cual fuese su situacion
administrativa, los extranjeros empadronados en el municipio en el que
tuviesen su domicilio habitual.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS) que sujetaba la
titularidad del derecho a la proteccion de la salud y a la atencién sanitaria
por parte de los extranjeros a su residencia en el territorio nacional, fue
claramente superada por lo previsto en la Ley 4/2000 que reconocia dicha
titularidad si se cumplia con el requisito de estar inscrito en el padrén
municipal del municipio donde se residiese habitualmente. Conforme a lo
previsto en el art. 18.2 de la Ley de Bases de Régimen Local la redaccion
dada por la Ley 4/2000 al art. 12 LOEx constituia una absoluta novedad en
el régimen juridico de los derechos de los extranjeros ya que se suprimia
el requisito de la residencia legal para ser beneficiario de la prestacion de
asistencia sanitaria. Dicho reconocimiento del derecho se efectuaba en las
mismas condiciones que los espafioles, pudiendo acceder a la asistencia
sanitaria, bien por su inclusion en alguno de los diferentes regimenes de
Seguridad Social (lo cual era factible para los que residian y/o trabajaban
legalmente) o a través de la asistencia sanitaria para personas sin recursos
economicos (arts. 1 y 2 RD 1088/1989). Por ultimo, la Ley Organica
2/2009 confirmaba esta idea de la extensidon del derecho a la asistencia
sanitaria, limitdndose a dar una nueva redaccion al requisito del
empadronamiento. De este modo, tal y como ha sefialado el TS] de
Andalucia en Sentencia de 8 de noviembre de 2004 ”"la inscripcion en el
padron municipal equipara al extranjero indocumentado con el residente”.

Asimismo se reconocia el derecho a la asistencia sanitaria a los menores de
edad y a las mujeres embarazadas, y, en los casos de urgencia por
enfermedad grave o accidente, a todos los extranjeros que se encontrasen
en Espafia, cualquiera que sea su causa ( art. 12 LO 4/2000). Igualmente
se reconocia el derecho a la asistencia sanitaria a quienes tuviesen la
condicion de refugiado politico (art. 36.1 f) Ley 12/2009), y a los
solicitantes del derecho de asilo (art. 18.1 f) Ley 12/2009).

8 Art. 26 RD 8/2008 y art. 6.2 32 bis D. 2766/1967, de 16 noviembre, afiadido por la anterior
disposicidon; los empleados de organismos internacionales pueden acceder a la cobertura sanitaria a
través de convenio especial ( art. 14 Orden de 13-10-2003). La DA primera del RD 1192/2012, se
remite a estos efectos a las previsiones recogidas tanto en la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, como
en el RD 8/2008, de 11 de enero.
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Es aqui donde se aprecia un importante cambio respecto a la situacion
precedente pues el nuevo art. 3 ter. de la LCCSNS, en conexion con la
Disposicidn final tercera del Real Decreto Ley 16/2012 de 20 de abril, que
modifica el art. 12 de la LO 4/2000, de 11 de enero, elimina la relevancia
que se le ha otorgado al requisito del empadronamiento a los efectos de la
cobertura sanitaria publica de los extranjeros, y en su lugar, se exige
acreditar la condicion de residente regularizado. Veamos con mas
detenimiento la situacion en la que quedan los extranjeros en nuestro pais
tras la entrada en vigor del RD-Ley 16/2012.

3. La cobertura sanitaria de la poblacion extranjera
3.1. Extranjeros extracomunitarios

La reforma sanitaria ha endurecido considerablemente los requisitos
exigibles a los extranjeros extracomunitarios para acceder a la asistencia
sanitaria, de modo que en la actualidad se les reconoce la condicién de
asegurado o de beneficiario siempre que cuenten con la previa
autorizaciéon'®- articulos 3.2 y 3.3 de la LCCSNS-

De este modo, desaparece del articulo 3 de la Ley 16/2003 de Cohesién y
Calidad del Sistema Nacional de Salud, un inciso fundamental para
garantizar la igualdad en materia de salud, “las Administraciones Publicas
orientaran sus acciones en materia de salud, incorporando medidas activas
que impidan la discriminacion a cualquier colectivo de poblacion que, por
razones culturales, linguisticas, religiosas, sociales o de discapacidad,
tenga especial dificultad para el acceso efectivo a las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud”. En su lugar, se ha optado por
dar una nueva redaccion al art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, haciendo pivotar el
titulo juridico que da derecho a la asistencia sanitaria sobre la condicion
juridica de “asegurado”, y para ello el extranjero deberad encontrarse en
alguno de los supuestos siguientes:

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la
Seguridad Social y en situacién de alta o asimilada a la de alta, b) tener la
condicion de pensionista del sistema de la Seguridad Social, c) ser

19 pese a todo resulta dificil cuestionar la legitimidad constitucional de la decisién del Gobierno conforme
a la doctrina del TC, que en su STC 226/2007 ya precisé que el legislador puede tomar en consideracion
el dato de la situacion legal y administrativa en Espafia, y exigir a los extranjeros la autorizacién de su
estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio de su sus derechos constitucionales. No
obstante lo anterior, la Defensora del Pueblo se ha planteado si son adecuados en todo caso los criterios
utilizados para imponer a los extranjeros en situacién administrativa irregular las limitaciones recogidas
en el RD-Ley. Asi considera que se deberia facilitar la atencion primaria de salud esencial, la salud
publica y la prevencion, y el acceso a la medicacion basica, pues de este modo se obtendrian
consecuencias relevantes: a) En términos de salud publica, ya que habria mas garantias de proteccion
para el resto de la sociedad. b) En términos organizativos, se evitaria el colapso de los servicios de
urgencia. c) En términos de eficiencia econdmica, porque disminuiria el gasto mayor que supone derivar
toda la atencidn sanitaria a los dispositivos urgentes.
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perceptor de cualquier otra prestacién periédica de la Seguridad Social,
incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo, d) haber agotado la
prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la oficina
correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la condicion
de asegurado por cualquier otro titulo.

Para todas las situaciones que dan derecho a la condiciéon de beneficiario
(cényuge, pareja de hecho, excényuge o separado judicialmente a cargo,
descendientes o persona asimilada a cargo y menor de 26 afios o mayor
con una discapacidad reconocida en grado igual o superior al 65%,
hermanos y hermanas) igualmente han de tener residencia autorizada vy
efectiva en Espafia, y si se trata de familiares no comunitarios de
ciudadanos comunitarios, disponer de la tarjeta de familiar de residente
comunitario.

De no reunir alguno de los requisitos antes expuestos, estén o no
empadronados, la asistencia sanitaria tan solo se garantizara, al igual que
sucedia con anterioridad, a determinados colectivos, algunos de ellos solo
en situaciones muy concretas, como mayores de edad respecto a la
asistencia sanitaria de urgencia para los casos de enfermedad grave y
accidente hasta la situacién de alta médica, y las embarazadas en relacion
con la asistencia al embarazo, parto y posparto. En el caso de los menores
de edad, no se produce cambio alguno, de modo que con independencia de
si se encuentran o no en situacién regular y empadronados, tendran
garantizada en todo caso la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espafioles.

Ahora bien, el Real Decreto Ley y su normativa de desarrollo no define en
ningln momento qué ha de entenderse por enfermedad grave. En este
sentido, resulta preocupante el tratamiento que por parte de las
Administraciones sanitarias de nuestro pais se esté dando a las enfermos
cronicas, personas portadoras de VIH, pacientes de cancer o que precisan
un seguimiento, todos ellos extranjeros mayores de edad en situacién
irregular y sin recursos suficientes para costear la suscripcion de un
convenio especial.

En el mismo sentido, en los supuestos de accidente, cabe plantearse si el
alta médica ha de interpretarse en el sentido de que se alcance la
finalizacion del tratamiento y total recuperacién, lo que puede requerir
prestaciones de las incluidas en el articulo 8.ter y quater de la Ley
16/2003, que no necesariamente han de ser prestadas por los servicios de
urgencias.

3.1.1. Desigual regulacién por las CCAA
A todo lo anterior hay que sumar el desigual nivel de cumplimiento

de las medidas adoptadas por el legislador estatal en el conjunto del
Sistema Nacional de Salud debido a la dispar acogida que han tenido

52


http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°8/2013
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 42-62

las medidas aprobadas por el Gobierno?°:

a) Comunidades Auténomas que en sus respectivos Estatutos de
Autonomia proclaman el caracter universal de la asistencia
sanitaria’’, lo que permitird presenciar auténticas paradojas,
tales como que con arreglo a la normativa estatal una persona
extranjera en situacién irregular no pueda acceder a los servicios
sanitarios publicos en igualdad de condiciones que un ciudadano
espafol, pero, en cambio, si tuviese fijada su residencia en
alguna de estas tres CCAA- Cataluna, Aragén o Andalucia- , si
tendria derecho a acceder a todos los servicios sanitarios, y por
ende, a que se le hiciese entrega de una tarjeta sanitaria
individual.

b) Otras Comunidades Auténomas han optado por no aplicar la
reforma sanitaria en sus respectivos territorios, o al menos no en
toda su extension, y preservar los derechos de la poblacion
extranjera residentes en sus municipios, alimentando la confusién
existente en el conjunto del pais.

20 Recurso de inconstitucionalidad n® 4530-2012, promovido por el Consejo de Gobierno del Principado
de Asturias contra el articulo 10.4 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. BOE 228/2012, de 21 de septiembre de 2012; Recurso de inconstitucionalidad n° 433-
2013, promovido por el Gobierno de Canarias contra diversos preceptos 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. BOE 46/2013, de 22 de febrero de 2013; Recurso de
inconstitucionalidad n® 419-2013, contra determinados preceptos 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, promovido por el Gobierno Vasco. BOE 46/2013, de 22 de
febrero de 2013; Recurso de inconstitucionalidad n® 414-2013, contra los articulos 1.Uno, Dos y Tres;
4.Uno, Cuatro, Cinco y Catorce; 6, apartados 2 y 3; 8.Dos; 10.Cuatro y disposicion final sexta. Uno 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, promovido por el
Gobierno de Cataluna. BOE 46/2013, de 22 de febrero de 2013; Recurso de inconstitucionalidad n©°
4123-2012, contra el art. 1. Uno y, por conexidn, 1. Dos; 2. Dos, Tres y Cinco; 4. Doce, Trece y Catorce
y disposicién adicional tercera y transitoria primera 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, promovido por el Parlamento de Navarra. BOE 176/2012, de 24 de julio
de 2012

21 L0 6/2006 de 19 julio 2006, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, cuyo articulo 23
establece “Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad y gratuidad a los
servicios sanitarios de responsabilidad publica, en los términos que se establecen por ley”; Ley Organica
5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragdn, cuyo articulo 14 establece que
” Todas las personas tienen derecho a acceder a los servicios publicos de salud, en condiciones de
igualdad, universalidad y calidad, y los usuarios del sistema publico de salud tienen derecho a la libre
eleccion de médico y centro sanitario, en los términos que establecen las leyes. 2. Los poderes publicos
aragoneses garantizaran la existencia de un sistema sanitario publico desarrollado desde los principios
de universalidad y calidad, y una asistencia sanitaria digna, con informacion suficiente al paciente sobre
los derechos que le asisten como usuario; Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del
Estatuto de Autonomia para Andalucia, que en su articulo 22 dispone que “Se garantiza el derecho
constitucional previsto en el art. 43 de la Constitucion Espafiola a la proteccién de la salud mediante un
sistema sanitario publico de caracter universal. 2. Los pacientes y usuarios del sistema andaluz de salud
tendran derecho a a) Acceder a todas las prestaciones del sistema...”
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Tal ha sido el caso del Pais Vasco, que en virtud del Decreto
114/2012%%, de 26 de junio, de régimen de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la
Comunidad Autéonoma de Euskadi, extiende el reconocimiento del
derecho a la asistencia sanitaria a todas aquellas personas que,
estando empadronadas en el Pais Vasco tras la entrada en vigor
del RD-Ley 16/2012, tengan rentas inferiores a la renta de
inclusidon, o bien sean perceptores de prestaciones econdmicas
integradas en el Sistema Vasco de Garantia de Ingresos e
Inclusién, y, por supuesto, en todo caso no tengan acceso a un
sistema de proteccién sanitaria publica por cualquier otro titulo.
Esta medida se ha visto complementada con la aprobacién del
Decreto 447/2013, de 19 de noviembre, por el que se regulan las
ayudas destinadas a facilitar la adherencia a los tratamientos
médicos prescritos por personal del Sistema Sanitario de Euskadi.

Recientemente el ATC de 13 de diciembre de 2012, rec.
4540/2012, se pronuncio sobre la procedencia de levantar o no la
suspension de la vigencia de determinados preceptos del Decreto
vasco 114/2012 por vulnerar el marco legislativo estatal, y en
concreto, entre otros motivos, por modificar la condicion de
beneficiario de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos,
al ampliar el ambito subjetivo del derecho de acceso a la
asistencia sanitaria publica y gratuita. La Abogacia del Estado se
escudd en dos argumentos centrales para justificar el
mantenimiento de la suspensidon: a) El desplazamiento de la
legislacion basica estatal en la Comunidad Auténoma Vasca, y b)
el argumento de la falta de seguridad juridica.

Por lo que respecta al primero de ellos, el TC desestima el
argumento empleado por el Abogado del Estado de considerar
que el levantamiento de la suspension provocaria un bloqueo de
la competencia estatal, que se veria desplazada, por entender
gue la normativa autondmica se limita a ampliar las previsiones
basicas estatales, y ademas este argumento afecta directamente
al fondo del asunto sobre el que debera pronunciarse la Sentencia
que se dicte.

En cuanto a la supuesta falta de seguridad juridica, el TC no
considera que se pueda producir situaciones de inseguridad
juridica, ya que el mantenimiento de la suspensidon implicara la

22 | Decreto, en consonancia con esta declaracién de intenciones, desactiva el copago farmacéutico para
los usuarios de la sanidad publica vasca, manteniendo el tradicional 40% sobre el PVP- frente al sistema
de tramos en funcion de la renta-, e incorporando nuevos supuestos de exclusion de dicho copago- por
ejemplo, una inmigrante, ilegal pero empadronada en el Pais Vasco, en la que concurra alguna de estas
circunstancias- que sea viuda, o que tenga mas de 65 afios, o huérfana menor de 18 afios, o
minusvalida, o sencillamente, sin recursos econdmicos, que es lo mas habitual- no tendra que efectuar
desembolso alguno en relacién con la prestacién farmacéutica.
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aplicacion directa de la legislacion basica estatal, y a la inversa,
en el caso de levantamiento de la suspension, éste supondra la
aplicacion automatica de la legislacion autondmica.

Por lo que refiere al mantenimiento o levantamiento de la
suspension respecto del acceso a las prestaciones sanitarias por
parte de personas excluidas del ambito de aplicacion de la
asistencia sanitaria, el Gobierno vasco apeld a los perjuicios que
puede suponer para la salud de la poblacién, tanto en su
dimension individual como colectiva, el mantenimiento de la
medida cautelar, frente a los criterios economicistas invocados
por el Abogado del Estado. La pugna entre los intereses
econdmicos invocados por el Estado - y no cuantificados- y el
derecho a la salud y el derecho a la integridad fisica de los
ciudadanos se resuelve en este caso a favor de éstos ultimos
derechos que, como sefala el TC “poseen una importancia
singular en el marco -constitucional, que no puede verse
desvirtuada por la mera consideracion de un eventual ahorro
econoémico que no ha podido ser concretado”.

Pero no ha sido ésta la Unica Comunidad Auténoma que ha
optado por regular la situacidon sanitaria de la poblacién
extranjera residente en su territorio al margen de las previsiones
contenidas en la legislacién basica estatal, y en este sentido
cabria citar algunas otras como: 1.- Navarra. Ley Foral 8/2013,
de 25 de febrero®>.Boletin Oficial Navarra 43/2013, de 4 de
marzo de 2013. BOE 64/2013, de 15 de marzo de 2013 2.-
Galicia. Resolucion de 31 de agosto de 2012, de la Secretaria
General Técnica de la Conselleria de Sanidad, por la que se
acuerda la publicacién de la Instruccidon de 31 de agosto de 2012
sobre la prestacion de asistencia sanitaria en Galicia a las
personas que no tienen la condicion de asegurado o de
beneficiario reconocida por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social o, en su caso, por el Instituto Social de la Marina®* (Diario

23 Todas las personas con residencia en Navarra tienen derecho de forma gratuita a la asistencia
sanitaria primaria o especializada, prestada por el sistema sanitario publico de la Comunidad Foral de
Navarra, con cargo a los Presupuestos Generales de Navarra, cualquiera que sea su edad, nacionalidad o
situacién legal o administrativa. 2. A efectos de lo dispuesto en el numero anterior, se entiende por
«residencia» el hecho de acreditar, por cualquier medio admitido en Derecho, incluido el
empadronamiento, que el domicilio de la persona estd en un municipio de Navarra, sin atencion a
tiempo alguno. 3. Aportada la documentacion que acredite la residencia, la Administracion sanitaria
expedira, gratuitamente y sin mas dilacion, a las personas a que se refiere el nimero 1 y que no
dispongan de la Tarjeta Sanitaria Individual del Sistema Nacional de Salud, un documento de
identificacion de acceso al régimen de universalizacion de la asistencia sanitaria publica en Navarra. 4.
La asistencia sanitaria que preste el sistema sanitario publico de la Comunidad Foral a las personas a
que se refiere el numero 1 serd la misma que la que presta a los poseedores de la Tarjeta Sanitaria
Individual del Sistema Nacional de Salud, sin que la Administracion sanitaria de la comunidad foral
pueda introducir discriminacidn alguna.

2* |a citada Resoluciéon se aprueba con el objeto de regular la atencién sanitaria en situaciones
especiales tras la entrada en vigor del RD-Ley 16/2012. Para ello contempla tres supuestos: 1.- Atencion
Sanitaria para personas incluidas en el denominado programa de salud publica. Aplicable a todos
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Oficial Galicia 175/2012, de 13 de septiembre de 2012. 3.-
Andalucia. Circular de la Subdireccion de Gestion y Evaluacion de
Resultados en Salud, dependiente de la Direccion General de
Asistencia Sanitaria del Servicio Andaluz de Salud, de 3 de
septiembre de 2012%°. 4.- Principado de Asturias®®. 5.- Islas
Baleares?’.

aquellos que no tengan la condicidon de beneficiario/asegurado, ni pueden suscribir un convenio especial.
2.- Atencion sanitaria para inmigrantes irregulares. En relacion con la atencién sanitaria al embarazo,
parto y posparto, incluira la correspondiente a las especialidades de obstetricia, ginecologia y atencion
primaria en todos los procesos relacionados con el embarazo, parto y posparto. La duracidn de esta
modalidad asistencial abarca desde la fecha de confirmacion del embarazo hasta dos meses después de
la fecha probable de parto. Es necesario que exista constancia del embarazo mediante informe emitido
por un facultativo del SNS. Se fija una cuota por aportacion econdmica a la prestacion farmacéutica del
40% para los casos de embarazo y menores de 18 afios.3.- Atencion Sanitaria para solicitantes de
proteccidn internacional, y victimas de trata de seres humanos. En todo caso, todas las personas tienen
garantizada los beneficios derivados de aquellos programas de salud publica respecto de aquellas
enfermedades que supongan riesgo para la salud de la ciudadania, y que incluird el diagndstico y el
seguimiento hasta el alta médica del proceso. Ademas contempla la informacién que habria que facilitar
a las personas que, estando incluidas en el Sistema de Informacion de Tarjeta Sanitaria, a partir del 1
de septiembre de 2012 pierden la condiciéon de asegurado o beneficiario. En concreto dispone que las
distintas modalidades de acceso a la atencidn sanitaria son: a) asegurado/beneficiario (ya sea por el
INSS o por el ISM); b) suscriptor de convenio especial; c) suscriptor del programa gallego de proteccion
social de salud publica; d) extranjero no registrado ni autorizado; e) solicitante de proteccidon
internacional o como victima de trata de seres humanos; f) paciente privado.

2> En la misma se pone de manifiesto® que se seguirdn atendiendo de la misma forma que hasta el
momento actual a los inmigrantes por humanidad, porque asi lo recoge el Estatuto de Autonomia y
porque el control sanitario de la poblacion evita problemas posteriores de salud publica y la proliferacion
de enfermedades ya erradicadas en la comunidad”.

26 BOPA de 1 de septiembre de 2012. Las personas extranjeras en situacién irregular sin recursos que
sean nuevos solicitantes y aquellos cuya solicitud estuviera pendiente de resolver, se les asignara un
equipo basico de salud de referencia y se les autorizara temporalmente el acceso a la asistencia sanitaria
en los dispositivos del Servicio de Salud del Principado de Asturias. No se les tramitaréd Tarjeta Sanitaria
Individual. La prescripcion farmacéutica se realizard en recetas blancas con aportacion en farmacia,
comunicando al afectado que lo precise la posibilidad de dirigirse a las diferentes organizaciones no
gubernamentales o asociaciones que tengan relacion con los colectivos de inmigrantes, sobre las
posibles férmulas de tramitar o conseguir.

27 Disponible en la URL: http://www.ibsalut.es/ibsalut/es/ciudadania/noticias-ciudadanos/569-criterios-
generales-de-aplicacion-de-la-asistencia-sanitaria-a-las-personas-que-no-tengan-la-condicion-de
asegurado-o-beneficiario. El Servicio de Salud de las Islas Baleares ha elaborado unos criterios
generales de actuacion para aplicar el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del sistema nacional de salud y mejorar la calidad y la seguridad de las
prestaciones, y el Real decreto 1192/2012, de 3 de agosto, que regula la condiciéon de asegurado y
beneficiario a los efectos de la asistencia sanitaria. Las personas que tengan la condicion de asegurado o
beneficiario dispondran de la tarjeta sanitaria individual, que les da acceso al sistema nacional de salud.
En cuanto a las personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes en Espaia, el
Servicio de Salud les garantiza la asistencia sanitaria en los casos de urgencia por enfermedad o
accidente y de asistencia en el embarazo, el parto y el postparto, y a los menores: 1. Asistencia urgente
por enfermedad o accidente: la atencion sanitaria urgente se prestara en los centros de atencidn
primaria y en los hospitales y no se facturara a los pacientes; sin embargo, la prestacién farmacéutica
no estara incluida. Si fuera necesario hacer un seguimiento del proceso del paciente, el servicio de
admisidn tiene que darle cita e informarle que puede suscribir un convenio especial para dar cobertura a
esta asistencia. En caso contrario, le facturaran directamente o se remitira la factura a su pais de origen.
2. Asistencia en el embarazo, el parto y el postparto: el Servicio de Salud garantiza a las mujeres
embarazadas la asistencia sanitaria durante todo el proceso y les asignara los profesionales que hagan
falta. A efectos de la prestacion farmacéutica, se les aplicara el cdédigo equivalente a una aportacion del
40 %._3. Asistencia a menores de dieciocho afios: recibirdn la asistencia sanitaria equivalente a la de
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3.2. Extranjeros comunitarios

En cuanto a los ciudadanos procedentes de Estados miembros de la Unidn
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, la disposicion final quinta del Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de
abril, modifica el art. 7 del RD 240/2007, de 16 de febrero, en el sentido
de exigir a todo ciudadano procedente de alguno de los Estados
mencionados que vaya a residir en nuestro pais por un periodo superior a
tres meses, la obligacion de disponer, para si y los miembros de su familia,
de recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia
social en Espana durante su periodo de residencia, asi como de un seguro
de enfermedad que cubra todos los riesgos en Espafia. El cumplimiento de
este deber también se hace extensivo para los casos en los que la
residencia en nuestro pais responda al hecho de estar matriculado en un
centro de ensefianza publico o privado, de modo que también en esto
supuestos debera disponer de un seguro de enfermedad que cubra todos
los riesgos en nuestro pais.

No obstante, hay que advertir que el dia 25 de octubre de 2013 entrd en
vigor la Directiva 2011/24 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de
marzo de 2011, relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en
la asistencia sanitaria transfronteriza, disposicion normativa que amplia los
derechos de los ciudadanos de la U.E. en sus desplazamientos por el
territorio de la Unidn, y que por motivos de extensidon, no es posible
analizar en este trabajo.

4. Los convenios especiales de prestacion de asistencia sanitaria

Todas aquéllas personas que no ostenten la condicién de asegurado o de
beneficiario del asegurado por no reunir los requisitos exigidos para ello (arts 2
y 3 del RD 1192/2012, de 3 de agosto), incluido el de no superar el limite de
ingresos de 100.000 €, quedan excluidos de la asistencia sanitaria, con las
Unicas salvedades de las “situaciones especiales” del art. 3 ter de la LCCSN?8, y

los espafioles y el Servicio de Salud les asignara los profesionales que hagan falta. A efectos de la
prestacién farmacéutica, también se les aplicard el cddigo equivalente a una aportacion del 40 %.
4. Asistencia sanitaria en los supuestos de salud publica: el Servicio de Salud garantiza la asistencia
sanitaria a toda la poblacion con relacidn a las patologias consideradas de salud publica. Esta asistencia
no se facturara a los usuarios. Si hay algun convenio bilateral relativo a la prestacién de asistencia
sanitaria o si se tienen que aplicar reglamentos comunitarios de coordinaciéon de los sistemas de
seguridad social, la asistencia se podra facturar directamente al pais de origen de cada paciente
mediante la Administracion General del Estado. El Servicio de Salud entregard la medicacion
directamente a cada paciente._5 Asistencia a personas solicitantes de proteccién internacional y de
victimas del trafico de personas con permanencia autorizada en Espafia: el Servicio de Salud les prestara
la asistencia sanitaria necesaria, que incluye las curas de urgencias, el tratamiento basico de las
enfermedades y la atencién necesaria (médica o de otro tipo). Ademas, les asignara los profesionales
que hagan falta. A efectos de la prestacién farmacéutica se les aplicara el cddigo equivalente a una
aportacion del 50%.

28 Art. 3 ter de la LCCSNS establece que “Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes
en Espafia, recibiran asistencia sanitaria en las siguientes modalidades: a) De urgencia por enfermedad
grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacion de alta médica. b) De asistencia al
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la suscripcion del “convenio especial” (art. 3.5 de la LCCSNS?° y disposicion
adicional tercera del RD 1192/2012).

La principal diferencia entre ambas figuras - situaciones especiales y convenio
especial- radica en que mientras en el primer caso se cubren las necesidades de
los extranjeros no registrado ni autorizados como residentes en Espafia, en el
segundo caso estamos ante un mecanismo de caracter bilateral por el cual el
sujeto que no ostenta la condicion de asegurado o beneficiario, puede acceder a
la asistencia sanitaria. Ahora bien, hay que precisar que dicho acceso no lo es a
la totalidad de la prestacion sanitaria, sino Unicamente a las prestaciones de la
cartera comun basica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud
(art. 2.2 del RD 576/2013, de 26 de julio).

Para poder suscribir dicho convenio, resulta imprescindible acreditar residencia
efectiva en nuestro pais durante al menos un afio inmediatamente anterior a la
presentacion de la solicitud, y en segundo lugar estar empadronado en el
momento de presentar la solicitud de suscripcidn, sin que respecto a este otro
requisito, se exija una duracién previa del empadronamiento.

El procedimiento para la suscripcion del convenio especial se articula en dos
fases. En la primera de ellas, la administraciéon publica competente dictara
resolucion expresa y motivada sobre la procedencia de suscribir el convenio
especial y notificarla en un plazo maximo de 30 dias. Transcurrido dicho plazo
sin que haya recaido resolucién expresa, la solicitud de suscripcién se entendera
estimada®’. En la segunda fase, la persona interesada dispondra de un plazo
maximo de tres meses para formalizar el convenio especial con la
administracién publica a la que haya dirigido su solicitud.

Todas estas personas, a las que se asignara un cédigo de identificacion personal
Unico y comun para todos los servicios de salud (disposicién adicional novena
del RD 1192/2012, de 3 de agosto) tendra garantizada la cobertura sanitaria

embarazo, parto y postparto. En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibirdn
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles. La DA 82 del RD 1192/2012, establece
respecto a los menores extranjeros y mujeres extranjeras embarazadas, que el tipo de aportacion del
usuario para las prestaciones de la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud que la exijan el
correspondiente a los asegurados en activo.

29 “Aquellas personas que no tengan la condicién de asegurado o de beneficiario del mismo podran
obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la correspondiente contraprestacion o
cuota derivada de la suscripcion de un convenio especial”

30 Las CCAA que han regulado el procedimiento para la suscripcién de convenio especial son: Murcia.
Resolucion de 25 de octubre de 2013, de la Direccidon Gerencia del Servicio Murciano de Salud, por la
que se establece el procedimiento para la aplicacion, en el ambito de actuacion del Servicio Murciano de
Salud, del Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen los requisitos basicos del
convenio especial de prestacidn de asistencia sanitaria a personas que no tengan la condicion de
aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud y se modifica el Real Decreto 1.192/2012,
de 3 de agosto, por el que se regula la condicidon de asegurado y de beneficiario a efectos de la
asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud. 2°
Aragén. Orden de 28 de octubre de 2013, del Departamento de Sanidad, Bienestar Social y Familia, por
el que se regula el procedimiento necesario para la prestacién de asistencia sanitaria con cargo a fondos
publicos a personas empadronadas en Aragon, que no tengan la condicion de aseguradas ni beneficiarias
del Sistema Nacional de Salud.
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en los desplazamientos temporales al territorio de otra administracion publica
distinta de aquélla con la que a haya suscrito el convenio especial (disposicidon
adicional primera del RD 576/2013, de 26 de julio). Los gastos ocasionados por
la prestacion de asistencia sanitaria serdan compensados con cargo al Fondo de
Garantia Asistencial (art. 3 del RD-Ley 16/2012), pese a que dicho Fondo tiene
por objeto la cobertura de los desplazamientos entre comunidades autonomas
de las personas que gozan de la condicion de asegurado o beneficiario, y que
ninguno de los suscriptores del convenio ostenta.

En cualquier caso, las condiciones de ejercicio del derecho a la asistencia
sanitaria basica impuestas a los extranjeros irregulares por la via prevista en el
art. 3.5 Ley 16/2003 resultan inviables si se tiene en cuenta el alto coste que
puede suponerles la suscripcion de un convenio especial de prestacion de
asistencia sanitaria®l. Por tanto, se produce una total desatencién del colectivo
de inmigrantes irregulares en materia de asistencia sanitaria, y se compromete
la realizacion efectiva del mandato constitucional -art. 43.2 CE- por lo que habia
que recordar la funcién social que cumple la proteccion de la salud, en todas sus
dimensiones —preventiva y asistencial-, en entredicho con el nuevo marco legal.

Competencia y reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria

Respecto al reconocimiento de la condicidon de asegurado, tampoco se advierte
cambio sustancial alguno respecto de lo que ahora afirma el art. 3.bis de la
LCCSNS. El articulo 3.bis de la LCCSNS establece que el reconocimiento de la
condicion de beneficiario corresponde al INSS a través de sus direcciones
provinciales, que establecera los requisitos documentales a presentar en cada
caso. Una vez reconocida la condicién de asegurado o de beneficiario del
mismo, el derecho a la asistencia sanitaria se hara efectivo por las
administraciones sanitarias competentes, que facilitaran el acceso de los
ciudadanos a las prestaciones de asistencia sanitaria mediante la expedicion de
la tarjeta sanitaria individual.

Los 6rganos competentes en materia de extranjeria podran comunicar al INSS,
sin contar con el consentimiento del interesado, los datos imprescindibles para
comprobar la concurrencia de los requisitos para ser beneficiario del asegurado.
Igualmente, el INSS podrd tratar los datos obrantes en los ficheros de las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social o de los érganos
de las administraciones publicas competentes que resulten imprescindibles para
verificar la concurrencia de la condicion de asegurado o beneficiario. La cesién
al Instituto Nacional de la Seguridad Social de estos datos no precisara del
consentimiento del interesado.

Esta informacion sera tratada por el INSS con la finalidad de comunicar a las
administraciones sanitarias competentes los datos necesarios para verificar en
cada momento que se mantienen las condiciones y los requisitos exigidos para
el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria, sin precisar para ello del
consentimiento del interesado. Cualquier modificacion o variacidon que pueda

31 Sj el suscriptor tiene menos de 65 afios, deberd abonar una cuota mensual de 60 €, y si tuviera 65 o
mas afios, una cuota mensual de 157 € (art. 6.1 del RD 576/2013, de 26 de julio).
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comunicar el Instituto Nacional de la Seguridad Social surtird efectos en la
tarjeta sanitaria individual.

¢Qué sucedia con anterioridad a la entrada en vigor del RD-Ley 16/2012, de 20
de abril?

La competencia para el reconocimiento de la condiciéon de beneficiario de la
asistencia sanitaria (art. 1.2.a) RD 2583/1996), recaia sobre el INSS; ( art. 4.1
D. 2766/1967), siendo competencia del Servicio Autondmico de Salud de que se
tratase, o del INGESA, en las ciudades de Ceuta y Melilla, la gestion de las
prestaciones sanitarias ( arts. 1.1 y 10.2 RD 1893/1996).

Asi pues, no se ha producido cambio alguno en cuanto a los actores principales
de esta trama; Unicamente destacar el mayor protagonismo que ahora adquiere
la Entidad Gestora, que con el fin de verificar que concurren en las personas
interesadas los requisitos para ostentar la condicion de asegurado o
beneficiario, podra acceder a los datos que precise y que se encuentren en
poder de otras Administraciones, y todo ello sin necesidad de recabar el
consentimiento del interesado.

No obstante, incluso en este apartado, la novedad es relativa, pues la Ley
Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal establece que "Los datos
de caracter personal recogidos o elaborados por las Administraciones publicas
para el desempefio de sus atribuciones no seran comunicados a otras
Administraciones publicas para el ejercicio de competencias diferentes o de
competencias que versen sobre materias distintas, salvo cuando Ila
comunicacion tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines
historicos, estadisticos o cientificos” (art. 21.1). Sin embargo en estos casos la
cesion entre Administraciones si lo es en relacion con unas mismas
competencias, la gestion de la prestacion sanitaria, por lo que se puede llegar a
calificar de ocioso el apartado tercero del articulo 3.bis de la LCCSNS?>2.

32 | a AEPD en su Informe 0256/2012, se ha pronunciado sobre las consultas planteadas en relacién a la
posibilidad de que por parte de la Administracion tributaria se facilite a la Administraciéon Sanitaria
informacion referente al nivel de rentas de los pacientes, por cuanto dicho nivel determina el porcentaje
de contribucion de cada uno de ellos al gasto farmacéutico, y en segundo lugar, la repercusién que
pueda tener desde el punto de vista de la LOPD el hecho de que el cddigo referente al nivel de
contribucion de cada asegurado sea conocido por distintas personas intervinientes en el proceso
asistencial. Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones planteadas, estamos ante un supuesto de
cesion de datos amparada por el RD-Ley 16/2012, que modifica entre otras la vigente LGURM , y en
concreto en los articulos 94 bis y 94 ter de la citada disposicion legal. Este Ultimo prevé un doble flujo de
informacion de modo que seria el propio INSS/ISM quién recibiria la informacion necesaria para la
determinacion del nivel de aportacion exigible a cada interesado y posteriormente pondria en
conocimiento de la Administracion Sanitaria competente, a través del Ministerio, cual ha de ser ese
efectivo nivel de aportacion. En la posterior cesion de datos a las Administraciones Sanitarias no se
podra incluir el dato relativo a la cuantia de las rentas del usuario, de modo que no se pueda conocer el
lugar en el que se encuentra el interesado dentro de la escala correspondiente (menos de 18.000 euros,
entre 18.000 y 100.000 euros o mas de 100.000 euros). De este modo si lo Unico relevante para la
Administracidon sanitaria es conocer en cual de los tres niveles ha de integrarse el usuario, la cesion
amparada por la Ley quedara limitada al conocimiento del mencionado nivel de renta.

Sobre la segunda de las cuestiones planteadas, el hecho de que la informacion sea accesible por quienes
intervengan en el proceso asistencial y en la prestacion farmacéutica, la Agencia sefiala que el RD
1718/2010, no prevé la inclusion de este tipo de datos en las recetas, sino que se limita a incluir hasta
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6. Conclusion

La reforma sanitaria del afio 2012 ha supuesto una maniobra legislativa que, en
gran medida, frustra las aspiraciones de emancipacion definitiva del Sistema
Nacional de Salud respecto del Sistema de S.S, pero sin que por ello podamos
hablar en puridad de cambio real de modelo -la asistencias sanitaria continda
siendo una prestacién de seguridad social conforme al art. 38 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio-. No se han producido por tanto drasticos
cambios en el marco del aseguramiento sanitario, pues al igual que ya venia
sucediendo con anterioridad a la aprobaciéon de la reforma sanitaria, para tener
econdmicamente cubierta la asistencia sanitaria en nuestro pais, es preciso
mantener vinculacién con la S.S. (afiliacion), o caso contrario (no realizacion de
actividad laboral alguna ni percepciéon de prestacion de seguridad social),
carecer de recursos econdémicos suficientes. Es mas, respecto de esta otra via
de acceso a la asistencia sanitaria se ha elevado el limite de ingresos que antes
estaba en el “salario minimo interprofesional en cdmputo anual” a cien mil euros
brutos anuales.

Ill

No obstante lo anterior, y pese a que no se haya producido cambio alguno de
modelo, cabria afirmar que se han visto truncadas las expectativas que existian
de culminar satisfactoriamente la evolucién iniciada hace mas de una década
hacia la implantacion real y efectiva de un sistema sanitario universal,
desgajado por completo del Sistema de S.S.

El verdadero cambio se ha producido en relacion con la grave limitacion de
derechos que ha experimentado la poblacion extranjera en situacién irregular,
gue representa sin duda el aspecto mas polémico y controvertido de la reforma
sanitaria aprobada en el afio 2012. Son muchas las voces autorizadas que,
desde distintos ambitos (asociaciones de profesionales sanitarios, juristas,
economistas, 6rganos consultivos, Defensor del Pueblo...), han cuestionado las
medidas aprobadas, tanto desde el punto de vista de la proporcionalidad como
de la ideoneidad, por considerar que si lo que se pretendia era contener el
elevado gasto sanitario y evitar situaciones fraudulentas, se podrian haber
planteado otras alternativas menos gravosas tanto para la salud de los propios
interesados, como para la salud publica de la sociedad en general, y todo ello al
margen de los perjuicios para la gestion de las urgencias médicas, que, de
facto, se han convertido en la valvula de escape para brindar atencion médica a
los inmigrantes en situacion irregular.
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