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l. INTRODUCCION

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos (DUDH) reconoce el derecho a la
salud y el bienestar en el articulo 25. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), en el apartado uno del articulo 12, establece el derecho
de toda persona “al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. Nuestra
propia constitucion, aprobada en 1978, reconoce en el articulo 43 el derecho a la
proteccion de la salud como un principio rector de la politica social y econdmica. Todas
estas referencias tienen algo en comdn més all& del derecho que establecen, y es que los
requisitos para que el derecho adquiera la maxima garantia y efectividad se dejan en
manos del legislador, y no son las que por la naturaleza del derecho que estamos
discutiendo deberian recogerse. La DUDH, como indica su nombre se trata meramente
de unas lineas programaticas en base a las cuales se debe interpretar la legislacion de
Espafia segun lo establecido en la Constitucion; los derechos reconocidos en el PIDESC
si que resultan exigibles al haber sido ratificado por Espafa; y la CE ubica este derecho
en el Capitulo 111, privandolo en consecuencia de las principales garantias legales y

jurisdiccionales.

Resulta importante sefialar que, aunque el derecho a la proteccion de la salud tiene
un ambito amplio, a lo largo del presente trabajo se pondra el foco en su vertiente como
derecho al acceso a los servicios sanitarios y sera a este aspecto al que se hara continua
referencia al mencionar el derecho a la salud. El valor y las facultades de la gran variedad
de derechos reconocidos en la Constitucion Espafiola seran mayores o menores en funcién
de las garantias puestas en lugar para protegerlos. En base a esto, el derecho a la
proteccion de la salud seria considerado de menor valor, ya que las garantias que le son
otorgadas son las minimas, no habiendo siquiera un contenido esencial que este protegido
o0 posibilidad de asegurar su garantia mediante el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. A pesar de ser percibido por la ciudadania como un derecho fundamental
(Martinez, 2018), el art. 43 constituye meramente un principio rector de la politica social
y econdmica que, de acuerdo con el articulo 53 CE, “informara la legislacion”. Su
ubicacion fuera del grupo de derechos fundamentales supone una mayor exposicion a
sufrir limitaciones por parte del poder politico, llegando a dejar a grupos enteros de la

poblacién con limitado acceso a servicios sanitarios.



La falta de caréacter fundamental de este derecho se debe en parte a encontrarse
dentro del grupo de los llamados derechos sociales, los cuales han sido caracterizados
tradicionalmente por su aspecto prestacional, en oposicién a los derechos civiles y
politicos, que lo que requieren es la no injerencia por parte de los poderes publicos en la
esfera privada. En base principalmente a una cuestion de desarrollo temporal, los
derechos sociales han sido vistos generalmente como derechos “secundarios” frente a los
derechos civiles; en otras palabras, se considera que “si fueron los primeros que se
positivizaron, ello fue como consecuencia de su superior relevancia moral y politica”

(Roig, 2010) y por lo tanto son merecedores de mayor proteccion.

No obstante, multiples autores, aunque por la presente nos ceflimos a uno que
recoge esta idea, abogan por proveer de garantias el contenido esencial de los derechos
sociales, afirmando que “sé6lo cuando tengamos cubiertas esas necesidades estaremos en
condiciones de ejercitar nuestras libertades” (Roig, 2010). Consideran que no es posible
ejercer los derechos y libertades fundamentales sin asegurar previamente unas
condiciones minimas e iguales de vida, por lo que se deben proteger los rasgos esenciales
de estos derechos frente a posibles injerencias o limitaciones tanto del poder ejecutivo
como del legislativo. Sin embargo, hay quienes consideran que la debilidad de los
derechos sociales se debe “no a la falta de herramientas en nuestro sistema constitucional
por carecer el derecho de naturaleza fundamental, sino en su incorrecta interpretacion y

aplicacion por los Tribunales” (De Montalvo Jaaskeldinen, 2019)

Si bien la escasez de garantias de los derechos sociales puede llegar a tener
consecuencias para todos, un grupo que se ve particularmente desprotegido es el
conformado por los “sin papeles”, aquellos inmigrantes que se encuentran en nuestro pais
de forma irregular. En base al articulo 13 CE, los extranjeros dispondran de los derechos
establecidos en el Titulo Primero en los términos establecidos por los tratados y la ley.
Durante muchos afios, el derecho de proteccidn de la salud en Espafia parecia ir camino
de la universalidad, exigiendo como unico requisito a los extranjeros para acceder al
mismo su inscripcion en el padron. Pero este progreso sufridé un grave retroceso con el
Real Decreto-Ley 16/2012,de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de las prestaciones,, el cual
exigia el registro o la autorizacién como residente como requisito para el acceso a la

atencion sanitaria. A pesar de que esta exclusion se vio corregida con el Real Decreto-



Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud, supuso
una clara muestra de la fragilidad de la salud como derecho constitucional.

En base a todo lo dicho, los aspectos més relevantes respecto al derecho a la
proteccion de la salud es la manera en la cual es reconocido tanto a nivel nacional como
internacional, y tanto en si mismo como por consecuencia de constituir un derecho social,
asi como el nivel en el cual tienen acceso al mismo uno de los grupos méas vulnerables de

la poblacién, como constituyen los inmigrantes sin papeles.

1. TEORIA DE LOS DERECHOS SOCIALES

Generalmente agrupados junto con los derechos econdmicos y culturales, los derechos
sociales han sido fuente de amplio debate doctrinal con respecto al valor juridico que
tienen y el que deberian tener. En este primer capitulo se realizardn una inicial
introduccidn al debate sobre qué son exactamente los derechos sociales, y como pueden

ser exigidos, si es que pueden serlo.
a. Concepto de derechos sociales

El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico define los derechos econdmicos,
sociales y culturales (en adelante, DESC) como “derechos humanos que protegen la
efectiva participacion del individuo en la vida econdmica, social y cultural del Estado en
condiciones de igualdad y sin discriminacion”. Esta definicion, sin embargo, no es
suficiente para comprender la complejidad de un concepto tan amplio como son los
DESC, que abarcan desde el derecho a la seguridad en el trabajo, hasta el derecho a la

salud, pasando por la vida en familia y el acceso a la cultura.

Un primer elemento a analizar en base a esta definicion es que los DESC son
derechos humanos. Segun el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales los
derechos humanos se caracterizan por su indivisibilidad, universalidad e
interdependencia, lo cual se traduce en que son todos imprescindibles, todas las personas
pueden gozar de ellos simplemente por su condicion de seres humanos, y no es posible
su plena realizacion sin la satisfaccién paralela de todos. Este Gltimo aspecto seria la base
para aquellos argumentos que consideran que no puedes disfrutar o hacer uso de los

derechos civiles si no tienes garantizadas tus necesidades, es decir, si no hay una garantia
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minima de los derechos econémicos y sociales, pierde sentido el caracter fundamental de
los derechos civiles y politicos. Como dijo el jurista alemén Ernst-Wolfgang
Bdckenforde:

"si la libertad juridica debe poder convertirse en libertad real, sus titulares precisan de una
participacion basica en los bienes sociales materiales; incluso esta participaciéon en los bienes
materiales es una parte de la libertad, dado que es un presupuesto necesario para su realizaciéon”
(Sanchis, 1995).

En segundo lugar, un aspecto que siempre ha estado muy fuertemente asociado
con los derechos sociales es su caracter prestacional. Mientras que los derechos civiles se
considera que precisan Unicamente la no injerencia de los poderes publicos, los derechos
sociales requieren de acciones positivas por parte de los poderes publicos y para poder
ejercerlos. Adicionalmente, hay quienes consideran que el Estado no solamente tiene una
obligacion positiva en cuanto a los derechos sociales, es decir, un deber de garantizarlos,
sino tambien un deber de garantizar que no haya obstaculos para poder ejercerlos. Este
caracter prestacional implica necesariamente un mayor coste econdmico que otros
derechos que precisan solamente de un deber de no intervencion. No obstante, es
importante resaltar que, aunque son los derechos sociales los que se consideran
prestacionales, los derechos politicos y civiles tambien requieren en la realidad de una

contribucion por parte del Estado para hacerlos efectivos y protegerlos.

La inclusion de los derechos sociales entre los derechos humanos y su caracter
prestacional son dos aspectos sobre los cuales hay generalmente mayor consenso. Sin
embargo, no se puede decir lo mismo respecto de su determinacion como derechos
subjetivos. Al tratarse muchos de ellos de principios rectores, son considerados mas como
normas programaticas que se realizaran progresivamente y que no son justiciables, que
como derechos subjetivos tradicionales. Esto implica que son dotados de la mas débil de
protecciones, privados de fuerza vinculante desde el punto de vista del legislador,
considerados s6lo como principios inspiradores de cara a la redaccion de las Leyes. La
concepcidén de los DESC como normas programaticas se basa en la indeterminacion del
contenido de los preceptos que los establecen, lo cual dota al legislador de un gran rango

de actuacién tanto en cuanto al contenido como a los medios de proteccion del mismo.

El catedratico Riccardo Guastini define derecho subjetivo como “una pretension

conferida a un sujeto (o a una clase de sujetos) frente a otro sujeto (o a otra clase de



sujetos) a los que se impone un deber (una obligacién) correlativo” (Manrique, 2010).
Partiendo de esta definicion, es posible hablar de un carécter subjetivo de los DESC, ya
que las leyes que desarrollan los principios rectores recogidos en el Capitulo I11 del Titulo
| de la CE los constituyen en derechos subjetivos con los consiguientes deberes juridicos
impuestos a la administracion, siendo el titular de estos derechos la persona natural. Sin
embargo, hay quienes no consideran los derechos sociales como verdaderos derechos
subjetivos debido a que, en base a su caracter prestacional, les conciernen no
interdicciones de lesion sino una obligacion al Estado de hacer. Esta doctrina parte de la
base de que “el Estado Unicamente es garante del orden publico interno y de la defensa
exterior” (Mufioz, 2015).

En otra posicion se encuentran aquellos que visualizan los derechos sociales en
una posicion intermedia entre ser meras normas programaticas sin fuerza vinculante y
auténticas derechos subjetivos. Se trata de aquellos que los consideran fuente de normas
de los fines del Estado, o normas de programacion final. Frente a la concepcion de los
derechos sociales como normas programaticas, esta teoria considera vinculante las
disposiciones que los recogen, en lo referido al objetivo perseguido. Es decir, consideran
que los derechos sociales imponen al Estado una obligacion de lograr un contenido
minimo o esencial, aunque dejando libertad de escoger el método para alcanzarlo. Por
otro lado, entre aquellos que defienden el caracter subjetivo de estos derechos estan los
que consideran los derechos sociales como fundamentales. Por consiguiente, argumentan
que necesariamente deben ser subjetivos ya que no cabe que un derecho fundamental no
sea exigible ante los tribunales. Adicionalmente, es conveniente en relacion a este asunto
sefialar que, aunque como se ha indicado previamente la mayoria de los derechos
econdmicos aparecen en nuestra Constitucion como principios rectores, existen también
aquellos a los que se les ha otorgado mayores garantias juridicas, como es el caso del

derecho al trabajo y al salario y el derecho a la educacion.

b. Exigibilidad de los derechos sociales en contraste a los derechos
politicos en la Constitucion espafiola

En el ambito juridico, a menudo se intercambian los términos exigibilidad vy
justiciabilidad como si fueran sindnimos, lo cual no es correcto. La justiciabilidad hace
referencia al reconocimiento social de un derecho, a la posibilidad de poder gozar de

forma real y efectiva de un determinado derecho de la manera més equitativa posible. Por



su parte, la exigibilidad entra en juego cuando la justiciabilidad no se ha cumplido, es
decir, consiste en la capacidad de demandar el cumplimiento de una obligacion.

Previamente a abordar la exigibilidad de los derechos sociales y econémicos,
resulta conveniente comprender su fundamento. Distintos juristas y filosofos han
planteado diferentes fundamentos, comenzando por el alemén Ernst Tugendhat, que
establecia el fundamento filosofico de estos derechos en su consideracion como medios
para asegurar el resto de las libertades. Otro jurista aleman, Robert Alexy, consideraba
que existe una conexion entre la satisfaccion de las necesidades cubiertas por estos
derechos y el ejercicio de la libertad juridica. En su libro Teoria de los Derechos
Fundamentales, declaraba que “la libertad juridica para hacer u omitir algo sin la libertad
factica (real), es decir, sin la posibilidad factica de elegir entre lo permitido, carece de
todo valor”. Habermas defendia una posicion similar, una concepcion de los DESC como
instrumentos para un ejercicio igualitario de los derechos politicos. Tugendhat
consideraba estas posiciones como siendo excesivamente instrumentalistas, proponiendo
una concepciéon de los DESC como fines en si mismos, ya que “el hombre tiene
determinadas necesidades que le son inherentes, cuya satisfaccion es uno de los fines
principales de la comunidad politica” (Camarena, 2014). Estas necesidades constituirian
la fundamentacion no solo de los derechos sociales, sino también de los politicos y los

derechos de libertad.

Teniendo en consideracion la falta de consenso sobre la inclusion o no de los
derechos sociales entre los derechos subjetivos, no es sorprendente que los juristas hallan
planteado formas alternativas de exigibilidad de estos derechos. La mayoria de las mismas
se basan en plantearlos en conexion bien a derechos civiles y politicos, bien a otros

derechos sociales que gocen de mayores garantias.

El primero de estos planteamientos es el aportado por el profesor de Derecho
Constitucional Abdelhamid Adnane Rkioua, consistente en hacer uso del articulo 10.2 de
la Constitucion como cauce para integrar jurisprudencia internacional de los derechos
sociales. Recordemos que dicho articulo establece una obligacién de interpretacion de las
normas sobre derechos fundamentales y libertades constitucionales en base a la DUDH,
asi como el resto de los tratados y acuerdos internacionales que haya ratificado Espafia
en relacion con los mismos. Aunque la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/1991,

de 18 de marzo de 1991 establecio con respecto al articulo 10.2 que hacia referencia a los



articulos 14 a 38 de la Constitucion, también es cierto que nunca se ha negado
expresamente que pudiera extenderse a otros preceptos. En base a esto, y a que Espafia
ha firmado y ratificado el Pacto de DESC, se podria argumentar que el contenido de los
derechos reflejados en el mismo, asi como la interpretacion que se haga de los mismos
por parte de los 6rganos a los cuales se encomiende su proteccion, se puede usar como

pauta para la interpretacion judicial de los derechos fundamentales constitucionales.

El segundo de estos planteamientos viene de la mano del profesor Luis Prieto
Sanchis, el cual considera que “los derechos sociales se configuran como derechos de
igualdad entendida en el sentido de igualdad material o sustancial” (Sanchis, 1995). En
base a esta vinculacién entre los derechos sociales y la igualdad, Prieto argumenta que,
aunque no de forma general, si que existen situaciones en las cuales se pueden plantear
pretensiones de igualdad material como derechos subjetivos en base al derecho a la
igualdad, de caracter fundamental. Un supuesto de esto seria cuando una reclamacion de
igualdad formal acompafa a una reclamacion de igualdad material, por ejemplo, si el
gobierno tomase la decision de conceder automoviles gratuitos a un grupo concreto de la
poblacién, pero usase para determinar el mismo un criterio irracional o que no tuviese
fundacion alguna. Esto permitiria entonces que aquellas personas excluidas planteasen
una pretension de igualdad material, y poder reclamar un derecho social que de por si no
es exigible; estas pretensiones dan lugar a las llamadas sentencias aditivas, en las cuales
se determina la existencia de inconstitucionalidad por omision legislativa, afiadiendo algo

para convertir el texto inconstitucional en constitucional.

En tercer lugar, se puede plantear la posibilidad del recurso en via de amparo de
una pretension prestacional, es decir, de un derecho econdémico o social, cuando pueda
vincularse a un derecho civil o politico fundamental, los cuales si que gozan de mayores
garantias y sistemas de proteccion. Mediante este sistema de exigibilidad indirecta, se
busca «aprovechar las posibilidades de justiciabilidad y los mecanismos de tutela que
brindan otros derechos, de modo de permitir, por esa via, el amparo del derecho social en

cuestion» (Pacheco Rodriguez, 2017)



I1l.  EL _DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN LOS
DOCUMENTOS INTERNACIONALES

Reflejo de la importancia de este derecho es su inclusion en mdaltiples tratados
internacionales, ratificados por Espafia y en base a los cuales por lo tanto debe interpretar
las normas relativas a derechos fundamentales y libertades recogidas en la Constitucion,
como establece el articulo 10.2 de la misma. A continuacion, procederé a realizar un
andlisis de los documentos internacionales de mayor importancia que recogen este
derecho. Lo haré siguiendo un criterio cronol6gico, teniendo en cuenta que corresponden

al &mbito europeo, de las Naciones Unidas, y de la Union Europea, respectivamente.

a. Carta Social Europea

La Carta Social Europea (CSE) es un tratado del Consejo de Europa, originalmente
aprobado en 1961 y posteriormente revisado en 1996. Recoge un compendio de derechos
economicos Yy sociales relativos a los ambitos de vivienda, salud, educacién, y empleo,
asi como a la proteccion juridica de menores, el movimiento de las personas y la
discriminacion. Aunque Espafia ratifico la Carta Social original, no ha sido hasta el mes
de mayo del afio pasado cuando ha ratificado también la version revisada de 1996, asi
como el Protocolo Adicional de 1995, el cual establece un sistema de reclamaciones
colectivas. Adicionalmente, los Estados parte deben presentar anualmente ante el Comité
Europeo de Derechos Sociales informes demostrando que aplican las disposiciones

incluidas en la misma tanto a nivel legislativo como en la practica.

El deseo de garantizar la salud como derecho queda claro en la Carta Social
Europea, que ya en su Parte | incluye como objetivo nimero 11 que toda persona pueda
disfrutar de las medias necesarias para alcanzar el “mejor estado de salud”. De forma mas
concreta, en su articulo 11 establece el derecho a la proteccidn de la salud de la siguiente

manera:

“Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccién de la salud, las Partes se
comprometen a adoptar, directamente 0 en cooperacion con organizaciones publicas o privadas,
medidas adecuadas para, entre otros fines: 1. eliminar, en lo posible, las causas de una salud
deficiente; 2. establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a
estimar el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a la misma; 3. prevenir, en lo

posible, las enfermedades epidémicas, endémicas y otras, asi como los accidentes.”
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Este precepto constituye una obligacion muy amplia en materia de salud, ya que
incluye obligaciones tanto preventivas y curativas, relacionadas mas con el acceso al
sistema sanitario en si, como educacionales, relacionadas con la informacion
proporcionada tanto en las escuelas como al publico en general. Adicionalmente, el
articulo 11 no es el Unico articulo en la carta relativo a materias de salud. En lo que trata
de cuestiones relativas a problemas financieros para acceder a asistencia sanitaria, se
pueden sefalar los articulos 12 y 13, relativos a la seguridad social y la asistencia social
y médica. Por su parte, el articulo 3 establece el derecho a la seguridad y la higiene en el
trabajo, y los articulos 7 y 8, relativos a los derechos de los nifios y adolescentes a
proteccion, y de las trabajadoras a la proteccién de maternidad, también incluyen

preceptos relativos a la salud.

A pesar de la amplitud de las obligaciones relativas a la proteccion de la salud
establecidas en la carta, y las mejoras introducidas en la version revisada, hay algunas
cuestiones derivadas de la jurisprudencia del CEDS que han sido cuestionadas. Algunos
juristas consideran que medir el cumplimiento de las obligaciones de los estados de forma
comparativa no es correcto, y abogan por una interpretacion autdbnoma del concepto de la
proteccion de salud. Opinan que las exigencias derivadas del articulo 11 deben medirse
en base a la normativa de derechos humanos, y no en la media del cumplimiento de los
estados, en parte porgue esta no siempre es precisa. Adicionalmente, se ha criticado que
los dos sistemas existentes de control, los informes y las reclamaciones colectivas, “se
centran en la dimensién colectiva del derecho a la salud, pero fallan en traducir qué

derechos otorga al individuo” (Lougarre, 2015).

En relacién con los sujetos incluidos en su d&mbito de aplicaciéon, uno de los
detrimentos que se podria sefialar de la CSE es que en lo que respecta a extranjeros solo
cubre aquellos que residen legalmente en un Estado Parte. En otras palabras, quedan
excluidos los nacionales de terceros paises. Sin embargo, esta delimitacion no es
completamente firme, ya que en la sentencia del caso Federacién Internacional de
Derechos Humanos c. Francia el Comité Europeo de Derechos Sociales considero la
asistencia sanitaria como una condicidn necesaria para garantizar la dignidad humana. En
base a esto, consideré que si un Estado promovia normativa que excluyese a los no
nacionales en situacion irregular estaria en violacion de la Carta. No obstante, esta

constituye la Unica ocasién en la cual el Comité ha hecho tal reconocimiento, lo cual
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podria permitir entender que solo se produciria una violacién si la exclusion supusiese un

impedimento para garantizar la dignidad de los extranjeros en cuestion.

b. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (y
Protocolo Facultativo de 2008)

Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966, junto con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales o Culturales (en adelante, PIDESC) desarrolla parte de los derechos
reconocidos en la declaracién Universal de Derechos Humanos. En concreto, establece
las obligaciones de los Estados Parte en relacion al cumplimiento de los DESC, los cuales
son establecidos como objetivos a lograr de forma progresiva. Esta es la principal
diferencia entre el PIDESC y el Pacto de Derechos Civiles, ya que los segundos si que se
establecen como derechos subjetivos directamente invocables ante un juez. Aunque no se
imponen en su totalidad como derechos que deben ser cumplidos inmediatamente, si se
sefiala un contenido minimo que debe ser garantizado. ElI cumplimiento del Pacto esta
bajo el control del Comité DESC, un érgano subsidiario del Consejo Econémico y Social
de la ONU, establecido en 1985.

Mas de cuatro décadas después, en el afio 2008 se aprobd el Protocolo Facultativo
de DESC, el cual establecio la posibilidad de que los Estados Parte reconociesen al
Comité competencias para recibir y evaluar comunicaciones en relacion con las
violaciones de los derechos recogidos en el Pacto. ElI Protocolo incluia tres
procedimientos orientados a la proteccion de estos derechos. En primer lugar, se permitia
que, una vez cumplido el requisito de agotar todos los posibles recursos a nivel nacional,
y siempre que no hubiese transcurrido mas de un afio desde la violacion del derecho, tanto
individuos como grupos podrian presentar comunicaciones ante el Comité. No obstante,
el requisito relativo a agotar los recursos internos podia ser excusado si estos se
prolongaban de forma injustificada. En segundo lugar, se establecieron las
comunicaciones interestatales, que permiten la denuncia por parte de unos Estados
Miembros de violaciones por parte de otros, siempre que hubiesen aceptado la
competencia del Comité. Finalmente, el Comité en si puede actuar de oficio iniciando
investigaciones sobre violaciones sistematicas 0 de mucha gravedad por parte de Estados

que hayan ratificado el Pacto.
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En cuanto a lo que concierne al derecho a la de proteccion de la salud, queda
establecido por el apartado primero del articulo 12 del PIDESC, segtn el cual “Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. El apartado segundo establece las
medidas concretas que deberan adoptar los Estados Parte, relativas a la infancia, el trabajo
y medio ambiente, las epidemias y el aseguramiento del acceso a asistencia médica. Una
virtud de este documento internacional frente a los otros dos previamente desarrollados
es que disponemos de las Observaciones Generales realizadas por el Comité de DESC,
las cuales nos permiten una mayor comprension del contenido del derecho y las

obligaciones derivadas del mismo.

En concreto, el articulo 12 es desarrollado por la Observacion General N°14. El
desarrollo realizado en dicho documento del derecho a la salud es de gran amplitud, ya
que establece que este no se refiere solamente a la atencion de la salud, sino que “abarca
una amplia gama de factores socioecondmicos”. Es decir, que mas alla de poder acceder
al sistema sanitario cuando un individuo esta enfermo, el articulo 12 incluye también una
serie de obligaciones relativas a poder disfrutar de una vida sana, lo cual incluye por
ejemplo acceso a agua potable, o un medio ambiente libre de contaminacion. Esta
concepcion amplia se debe a que el Comité parte de una interpretacion de este derecho

como base fundamental y necesaria para ejercer el resto de los derechos humanos.

Con respecto al contenido normativo del derecho, en concreto en lo relativo al
acceso a la atencion sanitaria, la Observacion General N° 14! establece que debe cumplir
cuatro caracteristicas: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad. Esto se
traduce en lo siguiente; disponibilidad se refiere a que el Estado debe proveer un nimero
minimo de centros meédicos, los cuales deben ademas cumplir con un estandar minimo de
calidad, tanto en cuanto al personal como a las instalaciones. Resultan especialmente
relevantes en lo que concierne a este trabajo los requisitos de accesibilidad y
aceptabilidad. El primero de estos se divide a su vez en cuatro dimensiones entre las
cuales se incluye la no discriminacidn, la accesibilidad fisica y econdmica, y el acceso a

la informacion; el segundo incluye el respeto a las culturas diferentes a la propia. Esto es

1 ONU: Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR), Observacion general N° 14
(2000) : El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 11 Agosto 2000, E/C.12/2000/4, disponible en esta
direccion: https://www.refworld.org.es/docid/47ebcc492.html [Accesado el 21 Febrero 2022]
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de gran importancia cuando las personas intentando acceder a estos servicios son
inmigrantes sin papeles, que se encuentran habitualmente en una situacion econdémica
precaria, posiblemente no hablen el idioma del pais de residencia, o incluso si lo hablan

provienen de una cultura con unas costumbres distintas.

Finalmente, como se ha mencionado brevemente, es importante recordar que,
aunque los derechos reflejados en el pacto constituyen objetivos de aplicacién progresiva,
el derecho de salud, como otros, impone unas obligaciones inmediatas a los Estados Parte.
Estas incluyen garantizar el disfrute del derecho sin discriminacion y la implantacion de
medidas para avanzar en la realizacion del derecho. Adicionalmente, la aplicacion
progresiva implica no solamente que los estados deben avanzar de forma continua y
eficaz, sino también que tedricamente estaria prohibida cualquier normativa que
supusiese un retraso. En caso de que se promoviese tal normativa, esta deberia ser
justificada, debiendo haber sido agotadas todas las opciones posibles para alcanzar el
objetivo que persiga. Aunque se tratara mas adelante, cabria un argumento de que el Real
Decreto-Ley 16/2012, que limito el acceso al derecho a la proteccion de salud a los
inmigrantes en situacion irregular, retrocediendo en el objetivo de la universalidad,

supondria una medida regresiva y por lo tanto contraria al articulo 12.
c. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (CDFUE), proclamada por
primera vez en Niza el 7 de diciembre del 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo
de la UE, y la Comision Europea, constituye un documento en el cual se recogen los
derechos civiles, econdmicos, sociales y politicos de todos los ciudadanos europeos. El
control de su cumplimiento por parte de los Estados Miembros es realizado por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el cual considera el respeto a los derechos
humanos como un principio general del Derecho, vinculante tanto para las instituciones
de la UE como para sus Estados Miembros en la medida en la cual estos apliquen el
Derecho de la Unién, como estableci6 en la sentencia Nold, de 14 de mayo de 1974. La
Carta fue revisada en el afio 2007 junto con el Tratado de Lisboa, cuyo articulo 6.1 le

confirio el mismo valor juridico que a los tratados.

En su articulo 35, la CDFUE establece el derecho a la proteccién de la salud de la

siguiente manera:
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“Toda persona tiene derecho a acceder a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencién
sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales. Al definirse
y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unidn se garantizara un nivel elevado de proteccion

de la salud humana”.

Como se puede observar, el articulo se divide en dos partes, la primera de las
cuales se refiere al derecho a la prevencion y atencion sanitaria, mientras que la segunda
establece un mandamiento para las instituciones europeas, indicando a las mismas que
deben tener en consideracién la salud a la hora de redactar sus politicas. Este derecho
guarda estrecha relacién con otros reflejados en la misma Carta, como es el caso del art.
34, relativo a la seguridad social, siendo esta la principal herramienta para la ejecucién
de las politicas sanitarias. Adicionalmente, hay un claro vinculo con el art. 2, que
establece el derecho a la vida, e incluso con el art. 3, relativo a la integridad de la persona,
ya que el derecho a la salud puede ser considerado como instrumento para preservar

ambos.

Comenzando por el primer apartado del articulo, este presenta un concepto de
salud que integra la perspectiva preventiva como asistencial de la misma. Es relevante
tener en cuenta que establece el derecho a la proteccién de la salud “en las condiciones
establecidas por las legislaciones y practicas nacionales”. En base al articulo 168.7 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), los Estados Miembros
mantienen la competencia en cuanto a la gestion de sus servicios de salud y atencién
médica. Esto implica que estd en manos de los Estados la concrecidn del contenido
material del derecho, incluyendo en lo que corresponde a los requisitos para acceder al
mismo. No obstante, los Estados Miembros deben respetar el principio de universalidad
subjetiva establecido en el articulo 35, el cual comienza con la expresion “toda persona”.
De esta manera, se considera que debe reconocerse de manera universal, es decir, el
acceso al mismo no debe estar limitado por restricciones de caracter juridico-politico,
como la carencia de la condicién de ciudadano, o administrativo, como la posesion del

caracter de asegurado.

Adicionalmente, en lo que respecta al ejercicio de la competencia en materia
sanitaria, los Estados Miembros deben actuar siempre de forma acorde al Derecho
comunitario, lo cual incluye la normativa correspondiente a la libre prestacion de
servicios. Esto implica que los gobiernos de los Estados Miembros no pueden promover,

0 mantener en caso de que ya estuvieran en vigor previamente a la Carta, “restricciones
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injustificadas al ejercicio de dicha libertad en el ambito de la asistencia sanitaria” (Martin,
2008).

La segunda seccion del articulo, como se ha indicado, constituye un mandato a los
poderes publicos a tener presente la proteccion de la salud en sus politicas, inclusive en
aquellas cuyo contenido no sea necesariamente de caracter sanitario. Presenta de esta
manera un “principio de transversalidad” (Cavas Martinez & Sanchez Triguero, 2005) de
la proteccion de la salud, debiendo este ser considerado en la definicion de las diversas

politicas comunitarias.

IV. EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Una vez explorada la posicion del derecho a la proteccion de la salud en el contexto
internacional, pasaremos ahora a analizar su situacion en el ambito nacional. Por un lado,
como uno de los principios rectores de la politica econdmica y social, y por otro con
respecto al reparto de competencias derivadas del mismo entre el Estado y las

Comunidades Auténomas.

a. El art. 43 CE: el derecho a la proteccion de la salud como principio

rector

De forma breve y concisa, el apartado primero del articulo 43 de la Constitucion Espafola
expresa que “se reconoce el derecho a la proteccion de la salud”. Procede entonces, en el
apartado segundo, a indicar que es competencia de los poderes publicos “organizar y
tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios”, siguiendo los derechos y deberes establecidos por ley. Finaliza el articulo
con una indicacion del deber de los poderes publicos de fomentar el deporte y educacién
sanitaria. A pesar del uso de la palabra derecho, la proteccidn de la salud se encuentra,
junto con la mayoria de los derechos sociales, en el Capitulo Tercero del Titulo Primero,
denominado “De los principios rectores de la politica social y econémica”. CoOmo se ha
indicado en el segundo capitulo del presente trabajo, hay conflictivas opiniones
doctrinales sobre si los derechos recogidos en dicho capitulo deben concebirse como

normas programaticas o derechos subjetivos, y este derecho no es excepcion.
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No obstante, a la hora de determinar el valor del articulo 43 es importante tener
en consideracién su conexién con otros derechos que si tienen caracter fundamental. Es
el caso del derecho a la vida y a la integridad fisica recogido en el articulo 15, considerado
por la jurisprudencia “como uno de los referentes principales en la conformacion de sus
contenidos” (Redondo, 2018). El Tribunal Constitucional ha remarcado en varias
ocasiones el vinculo entre ambos derechos, por ejemplo, en la Sentencia 120/1990, del
27 de junio relativa al caso de la huelga de hambre realizada por varios miembros del
grupo terrorista GRAPO mientras estaban en prision. El Tribunal declaré que no se les
podia obligar a aceptar asistencia médica, en base a que el derecho a que no se menoscabe
la salud «queda comprendida en el derecho a la integridad personal». En base a esto,
podriamos decir que el derecho a la proteccion de la salud como principio rector supone
en cierta medida un limite ante posibles injerencias del Estado. Eso si, siempre y cuando
la injerencia contra la salud como parte del derecho a la integridad fisica sea tal que
suponga una violacion del articulo 15 como derecho fundamental; en palabras del
Tribunal constitucional, debe suponer un “un peligro grave y cierto” (STC 119/2001) para

la integridad fisica y moral.

Adicionalmente, como he explicado previamente los derechos sociales se
consideran conditio sine qua non del resto de derechos, siendo también el caso del
derecho de proteccion a la salud, ya que “el mantenimiento de unas minimas condiciones
de vida es condicidn necesaria para el ejercicio de cualquier otro derecho fundamental”
(Cano, 2016). Es por estos motivos que se le da una especial relevancia a este articulo,
considerado por algunos como una especie de principio rector subjetivado y por otros
directamente como un derecho subjetivo exigible. En cuanto a la opinién de la
jurisprudencia constitucional, tratando la cuestion del valor de los articulos del Capitulo
I11 del Titulo I, declar6 que “aunque deben orientar la accion de los poderes publicos, no
generan por si mismos derechos judicialmente actuables” (STC 31/1991). Esto no es decir
que los principios rectores son preceptos vacios de contenido, ya que tienen dos funciones
de gran importancia. Por un lado, como limite a posibles lesiones a derechos y libertades
derivadas de la accion de los poderes pablicos y, por otro, como criterio interpretativo de
otros preceptos tanto legales como constitucionales, asegurando que se realicen

interpretaciones conforme a los principios del Estado Social.

A pesar de no haber consenso en la doctrina con respecto al valor que se le debe
dar al reconocimiento por parte de la Constitucion de este derecho, si parece haber
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acuerdo sobre que, derecho subjetivo 0 norma pragmatica, su contenido debe ser
desarrollado por Ley. Inicialmente, debido a su ubicacion en la Constitucion, no gozaria
de las protecciones otorgadas a los derechos fundamentales del Capitulo Il del Titulo I,
como son la reserva de ley y el contenido esencial. El derecho a la proteccion de la salud
no dispone de un contenido esencial protegido de posibles modificaciones, no hay una
proteccion constitucional de las acciones concretas que deben realizar los poderes. El
Parlamento, e incluso el gobierno mediante Real Decreto-Ley como exploraremos mas
adelante, goza de una libertad préacticamente plena para determinar los servicios, derechos
y deberes que el derecho contiene.

No obstante, si que hay una obligacion de realizar alguna accion, es decir, la
abstencion absoluta de actuar por parte del Estado no es posible. En la medida en la que
el articulo 43 supone un reconocimiento del derecho de la proteccion de la salud, implica
un deber por parte de los poderes publicos de promover legislacion que desarrolle la
configuracién del derecho de manera que el derecho a la proteccion de la salud supone
un “derecho a que se establezcan derechos” (Rexach, 2003). Es esta falta de
discrecionalidad con respecto a la decision de tomar algin tipo de accion para la
realizacion del derecho lo que algunos consideran como una especie de contenido
esencial. El Estado tiene una obligacion, no solamente de desarrollar mediante legislacion
el derecho recogido en el art. 43, sino de tutelarlo y protegerlo mediante las medidas o

Servicios que sean necesarios.

b. Reparto competencial en materia sanitaria entre Estado y
Autonomias

La actual descentralizacion que caracteriza la organizacion sanitaria, y que se puede
observar en el reparto competencial indicado en el apartado primero de los articulos 149
y 148 de la actual Constitucion Espafiola es fruto de una larga evolucion del concepto de
salud y sanidad. El concepto tradicional de sanidad presente en el Antiguo Régimen
recibia el nombre de “policia sanitaria”, en el sentido de que “lo sanitario se vinculaba al
concepto de orden publico como titulo habilitante de actuacion de los poderes publicos”
(Larruga, 1999). Hacia referencia a una vision de la salud desde el punto de vista
colectivo, con la principal preocupacion siendo proteger al pueblo de la difusion de las
epidemias. Por lo tanto, las medidas realizadas eran de restriccion de los derechos de los

individuales en favor de la salud publica y estaban atribuidas a los entes municipales.
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Este reparto de competencias se conservd sin grandes cambios durante el
surgimiento del Estado Liberal, hasta la promocién de la Ley de Sanidad de 1855, la cual
supuso el primer modelo moderno de la sanidad espafiola, ademas de un “importante hito
en el proceso de la progresiva centralizacion del sistema de la sanidad publica” (Larruga,
1999). Este proceso de centralizacion continu6 con la Ley de Bases de la Sanidad
Espafiola aprobada en 1944, que otorgaba la competencia de sanidad al Estado
representado a través de la Direccion General de Sanidad. Como ultimos pasos previos a
la Constitucion de 1978, son también importantes el establecimiento el afio previo a la
aprobacion de la misma del Ministerio de Sanidad y la Administracion Institucional
Independiente del mismo. En 1986 entra en vigor una nueva Ley General de Sanidad
basada en los principios de integracién de servicios sanitarios y descentralizacion de la
sanidad, Al contrario que la Ley de 1944 que estaba més orientada al establecimiento de
medidas de higiene, la LGS se dirigia a la instauracion de un Sistema Nacional de Salud,
y al fin de la fragmentacion que existia en torno a las competencias en materia de sanidad,

lo cual se refleja en el articulo 4 de la misma, que dice lo siguiente:

"Tanto el Estado como las Comunidades Auténomas y las demas Administraciones
publicas competentes, organizaran y desarrollaran todas las acciones sanitarias a que se

refiere este titulo dentro de una concepcion integral del sistema sanitario."

En la actualidad, la competencia de sanidad esta compartida entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, correspondiendo al primero establecer las condiciones béasicas
que seran comunes para todas las autonomias, y a las segundas el desarrollo y ejecucion
de determinados aspectos, en funcion de la capacidad econdmica y de autogobierno de
cada una. Las Autonomias pueden mejorar las prestaciones minimas aseguradas por el
Estado, pero deben respetar el principio de solidaridad establecido en el art. 138 CE. La
premisa para el reparto de competencias la podemos encontrar en los articulos 148 y 149
CE. El primero establece que las CCAA “podran asumir competencias” en materia de
sanidad e higiene, mientras que el segundo otorga competencia exclusiva al Estado en
tres aspectos relativos a sanidad: la sanidad exterior, el establecimiento de sus bases y
coordinacion general, y la legislacion sobre productos farmacéuticos. Adicionalmente, en
el apartado primero del mismo articulo 149 se encuentra la obligacion tanto de los poderes
publicos como del Estado de garantizar la igualdad en el acceso a las cuestiones basicas
de sanidad de todos los esparioles independientemente de donde residan en el territorio

nacional. Dichos articulos ‘“confieren al Estado competencia para establecer una
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normativa uniforme, con vigencia en todo la Nacion, que incorpore los principios de las
actuaciones publicas relativas a la proteccion de la salud” (Montalvo, 2009). En base a
estos preceptos, podriamos dividir la competencia de sanidad en tres subcompetencias:

sanidad interior e higiene, sanidad exterior, y productos farmacéuticos.

El concepto de sanidad exterior esta vinculado con la circulacion tanto de personas
como de bienes, y su objetivo es vigilar, prevenir y eliminar los posibles riesgos para la
salud asociados con la misma, en concreto los relativos a la propagacion de epidemias.
En este &mbito la competencia reside plena y exclusivamente en el Estado, tanto en lo
que respecta al desarrollo de legislacion como a la ejecucion de la misma. Sin embargo,
el Tribunal Constitucional ha aclarado que para el correcto desarrollo de esta competencia
es indispensable la colaboracion entre Estado y Autonomias. Adicionalmente, las
competencias concretas del Estado con relacion a esta materia se regulan en los articulos
38y 39 de la Ley 14/1986 General de Sanidad, el segundo de los cuales preve ademas la

colaboracion con otros paises y organizaciones internacionales.

En cuanto a la sanidad interior e higiene, incluye el concepto méas generalmente
usado de sanidad en cuanto a proteccion de la salud, es decir, el relativo al uso del sistema
sanitario. Al contrario que la sanidad exterior, esta es una competencia compartida, en
cuanto que su desarrollo normativo y ejecucion pueden ser asumidos por las
Comunidades Auténomas. En este &mbito la competencia del Estado “se circunscribe a
las bases de la sanidad, coordinacion y Alta inspeccion, sin perjuicio de que haya de
reconocerse la incidencia en materia sanitaria de otros titulos competenciales” (Montalvo,
2009). En la doctrina del Tribunal Constitucional podemos encontrar los aspectos que
conforman que se entiende exactamente por bases. Dicho concepto se refiere al
denominador comin necesario para asegurar una unidad fundamental. Constituyen los
principios y directrices que conforman el marco normativo unitario de sanidad en base al
cual las CCAA desarrollan las competencias, no pudiendo llegar nunca a tal grado de
especificidad que deje sin contenido la posible competencia de las Comunidades. A pesar
de tratarse de una competencia estatal que debe desarrollarse mayoritariamente por ley,
el Tribunal Constitucional establecié en la Sentencia 203/1993, de 17 de junio, que cabe
de forma excepcional la regulacion de ciertos aspectos basicos por Reglamento,

Unicamente cuando sea necesario para garantizar el minimo comun denominador.
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Adicionalmente, el reparto de competencias en materia sanitaria entre el Estado y
las Comunidades Autonomas es un tema que ha generado amplio debate, y en el que
podemos encontrar tres posiciones. En primer lugar, aquellos que consideran que nos
estamos dirigiendo hacia un “nuevo Estado Autondémico” (Pérez, 2018); en segundo,
aquellos que argumentan que los estatutos no introducen grandes cambios, sino que
simplemente se adaptan a una realidad ya existente; y finalmente, los que mostrandose de
acuerdo con que los estatutos han incluido entre sus articulos las “experiencias juridicas
del Estado de las Autonomias” (Pérez, 2018), reconocen la existencia de nuevas
competencias autondémicas. Ejemplo de la ampliacion de las competencias de las
autonomias fue la disolucién en 2002 del antiguo INSALUD, o Instituto Nacional de la
Salud, cuyas competencias de gestion fueron transferidas a las autonomias.
Adicionalmente, las competencias en esta materia son reguladas nacionalmente por el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de la Salud, el cual esta formado por los mas
altos responsables autondmicos de materia de salud. Entre otras materias, se encarga de

asegurar la igualdad a nivel nacional de los servicios sanitarios.

Conviene hacer una breve referencia a las Administraciones Locales, ya que,
aunque el foco de las competencias en materia de sanidad reside en el Estado y las
Comunidades Auténomas, también concierne a los Ayuntamientos. La Ley 7/1985,
Reguladora de las Bases de Régimen Local, atribuye una serie de competencias a los
ayuntamientos relativas a la proteccion de la salubridad publica y atencién primaria a la
salud, asi como otras materias que guardan conexion con las anteriores como son los
servicios sociales. Esta otorgacion de competencias constituye una obligacion de la
Administracion Publica, lo cual implica que el incumplimiento de la misma da lugar a la
posibilidad de exigirla ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Adicionalmente,
la Ley General de Sanidad atribuye también a los Ayuntamientos una serie de
competencias minimas, en contraste con la tradicional posesion del foco de la
competencia de sanidad, sin perjuicio de las competencias que corresponden al resto de
Administraciones Publicas. El articulo 42.3 de la misma establece que les corresponde,
ademas de asegurar el cumplimiento de las normas sanitarias relacionadas entre otros
aspectos, con el control sanitario del medio ambiente, de industrias, de lugares de

vivienda, y de la distribucion y suministro de alimentos.
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V. EL DERECHO A LA PROTECCION A LA SALUD DE LOS
INMIGRANTES IRREGULARES

El objetivo de este apartado no es analizar los distintos motivos por los cuales los
inmigrantes se encuentran en situacion de irregularidad administrativa, sino que partiendo
el hecho de que es una realidad que hay personas que se encuentran en dicha situacion,
analizar de qué manera se esta haciendo efectivo su derecho a la proteccion a la salud, si

es que tienen acceso al mismo.

a. Evoluciéon normativay regulacion actual

i. El marco legal previo al Real Decreto-Ley 16/2012

La Constitucion Espafiola de 1978 reconoce en su articulo 13.1 que «los extranjeros
gozarén en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley». Entre las tres categorias en las que
podemos clasificar los derechos en base a la titularidad de los mismos por parte de los
extranjeros (igual titularidad, ausencia de titularidad, titularidad condicionada a las leyes),
el derecho a la proteccion a la salud se encontraria en el grupo de los “derechos cuya
titularidad comparten nacionales y extranjeros, si bien el ejercicio por estos ultimos se

condiciona a lo establecido por los Tratados y las leyes” (Torres, 2018).

Previamente a las modificaciones introducidas por el Real-Decreto Ley 16/2012,
el marco legal del derecho a la proteccion a la salud de los extranjeros en Espafia
destacaba por su universalidad. Dicho marco se componia, en primer lugar, por la Ley
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros, cominmente conocida como Ley
de Extranjeria, la cual, en su articulo 12.1 declara que “basta la inscripcion en el padron
municipal para gozar de este derecho en las mismas condiciones que los espafioles”. De
esta manera, garantizaba el derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros en la misma
manera que los espafioles, con la Gnica condicion de su empadronamiento en el municipio

en el cual residiesen.

En segundo lugar, la Ley 14/1986, General de Sanidad, establecia en el apartado
segundo de su articulo primero «son titulares del derecho a la proteccion de la salud y a
la atencion sanitaria todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan
establecida su residencia en el territorio nacional». En tercer lugar, la Ley 16/2003, de

cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud (LCCSNS), en su redaccion previa al
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RD 16/2012, incluia entre sus principios generales sefialados en el articulo 2, “el
aseguramiento universal y pablico por parte del Estado”; por su parte, el articulo 3 al
indicar quienes eran titulares de los derechos a la proteccion a la salud y la atencion
sanitaria, incluia a "todos los esparfioles y los extranjeros en el territorio nacional en los
términos previstos en el articulo 12 de la Ley Orgéanica 4/2000”. Este reconocimiento tan
amplio del derecho seria en acorde a la Observacion General N°14, la cual consideraba el
derecho a la proteccion a la salud como “universal en un sentido totalizador”, asi como
algunos autores que defendian que “el derecho a la asistencia sanitaria, su proteccion y
garantia estd, tan vinculado al derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, que se
debe predicar del mismo su universalidad” (Marcos, 2016).

En base a estos preceptos, podian disfrutar del derecho una amplia parte de los
inmigrantes en Espafia, tuviesen o no residencia legal, quedando fuera aquellos que no
estuviesen empadronados. Esta situacion podria producirse por varios motivos, como la
falta de documentos de identificacion o de un lugar de residencia estable, que figurasen
muchas personas como residentes en la misma vivienda, o que se tratase de inmigrantes
no residentes que se encontraban en Espafia realizando trabajo de manera itinerante.
Todos aquellos que se encontrasen en alguna de estas situaciones solamente tendrian

acceso a asistencia sanitaria en caso de urgencia o enfermedad grave.

Exigir unicamente el requisito del empadronamiento para disfrutar del acceso a la
asistencia sanitaria es claramente preferible a la situacion establecida por el posterior RD
16/2012, que introdujo la categoria de “asegurado”. Aun asi, también presentaba sus
dificultades para los inmigrantes en situacion irregular. Como cualquier tramite
burocrético, puede resultar complicado para aquellos que cuyo conocimiento del espafiol
sea escaso. Adicionalmente, ademas de requerir renovacion cada dos afios, los datos
proporcionados para el empadronamiento podian ser usados para identificar a inmigrantes
irregulares, de manera que el padréon podia ser visto como “instrumento de control
administrativo o policial”, lo cual “desalienta a un gran nimero de inmigrantes a su
empadronamiento” (Rodriguez Blazquez, 2004), ya que la Direccion General de la
Policia puede acceder a estos datos para disponer de informacion que puede llegar a servir
para abrir un expediente de expulsion. No obstante, el sistema de empadronamiento
también tiene sus ventajas, ya que facilita “a las Administraciones pablicas competentes
la distribucion de la poblacion por zonas para prestar los servicios de forma ordenada
entre los diferentes centros (sanitarios o educativos)” (Delgado del Rincon, 2014)
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ii. El Real Decreto-Ley 16/2012 vy el Real Decreto-Ley 7/2018

El 20 de abril de 2012 se produjo un gran retroceso en cuanto a la universalidad del acceso
a la asistencia sanitaria en Espafia con la aprobacién del Real Decreto-Ley 16/2012, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones. Dicho decreto, sustentado en “criterios
economicistas orientados a la reduccion del déficit de las cuentas publicas” (Velasco,
2012), supuso una gran modificacién en el sistema sanitario mediante el endurecimiento
de los requerimientos a los extranjeros no comunitarios. La reforma realizada por el Real
Decreto-Ley 16/2012 implicé la eliminacion de un “inciso fundamental para garantizar
la igualdad en materia de salud” (Hernandez, 2013) del articulo 3 de la Ley 16/2003, el

cual establecia lo siguiente,

“las Administraciones Publicas orientaran sus acciones en materia de salud, incorporando medidas
activas que impidan la discriminacién a cualquier colectivo de poblacion que, por razones
culturales, lingiisticas, religiosas, sociales o de discapacidad, tenga especial dificultad para el

acceso efectivo a las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud”.

La controvertida reforma supuso la introduccion del concepto de “asegurado”. La
nueva redaccion del articulo tercero de la Ley 16/2003 de Cohesion y Calidad del Sistema
Nacional de Salud, que previamente garantizaba el acceso al sistema sanitario a esparioles
y extranjeros empadronados, ahora disponia que “la asistencia Sanitaria en Espafia, con
cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, se garantizara a aquellas
personas que ostenten la condicion de asegurado”. De esta manera, se establecia un
vinculo expreso y directo entre la Seguridad Social y el derecho al acceso a la asistencia

sanitaria.

En cuanto a quién podia disponer de la condicién de asegurado, esto venia
establecido en el apartado segundo del mismo articulo 3 de la Ley 16/2003, el cual

declaraba que para entrar en tal categoria se debia estar en uno de los siguientes supuestos:

“a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad Social y en situacion
de alta o asimilada a la de alta. b) Ostentar la condicion de pensionista del sistema de la Seguridad
Social. ¢) Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica 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

condicién de asegurado por cualquier otro titulo”
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Esta nueva regulacion implicaba la exclusion del sistema, por un lado, de los
ciudadanos espafioles de mas de 26 afios que todavia no hubieran tenido su primer
empleo, y de mayor relevancia de cara al presente trabajo, de una gran parte del colectivo

de inmigrantes, incluyendo,

“los que se encuentran en situacidn irregular en la actualidad y no estan empadronados, los que
cuenten actualmente con tarjeta sanitaria por estar empadronados pero carecen de permiso de
residencia en Espafia, los extranjeros que cuenten actualmente con tarjeta sanitaria a los que les
sera denegada la segunda tarjeta de residencia a causa de haber agotado las prestaciones por
desempleo y encontrarse en paro de larga duracidn (irregularidad sobrevenida) y los extranjeros,
especialmente mujeres amas de casa reagrupadas, actualmente con tarjeta sanitaria que veran
cancelada su tarjeta de residencia en el momento que sea denegada la de su cényuge” (Bernat,
2013).

No obstante, mientras que el acceso de los primeros a la sanidad podria estar
cubierto por la via del articulo 3.2, segun el cual dispondran también de la condicion de
asegurados aquellas personas que no tengan “ingresos superiores en computo anual a cien
mil euros ni cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via”, esto no sirve
para los inmigrantes irregulares, ya que seguia requiriendo que la persona disponga de
autorizacion para residir en Espafa. La pérdida del derecho a la asistencia sanitaria por
parte de un colectivo en situacion vulnerable como son los inmigrantes irregulares no
estuvo libre de criticas, por quienes consideraban que “el derecho a la salud [...] no puede
verse desvirtuada por la mera consideracion de un eventual ahorro econdmico que no ha

podido ser concretado” (Insua, 2019).

Adicionalmente, junto a la figura de asegurado la nueva regulacion introdujo la
figura del “beneficiario” de un asegurado, de la cual podian disfrutar entre otros los
conyugues de los asegurados o personas con relacion afectiva andloga, pero entre cuyos
requisitos se encontraba una vez mas la residencia legal en Espafia para los nacionales de
terceros paises, ademas de la dependencia econdémica. De esta manera, el acceso de los
inmigrantes en situacién administrativa irregular al sistema solamente era posible por la
via del articulo 3 ter, y Gnicamente estaba garantizado en caso de enfermedad grave o
accidente; embarazo, parto y postparto; y para los menores de edad; en dichas situaciones,
recibirian asistencia médica en condiciones iguales a los espafioles. En relacidn con estos
supuestos en los cuales los inmigrantes sin residencia tendrian acceso a la asistencia

sanitaria, resulta relevante sefialar que no se incluyé en el Real Decreto-Ley una
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explicacion de que lo que estaria incluido en “enfermedad grave”, por lo que, como dice

Vicente Lomas en un articulo sobre la reforma,

“resulta preocupante el tratamiento que por parte de las Administraciones sanitarias de nuestro
pais se esté dando a los enfermos cronicos, 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” (Hernandez, 2013).

Otro aspecto relevante a considerar, que el mismo Vicente Lomas sefiala en su
articulo, es hasta que momento estaria incluido el tratamiento médico en caso de
accidente, ya que los tratamientos que se podrian ser necesarios para recuperarse
totalmente no son los prestados por los servicios sanitarios de urgencias. Finalmente,
teniendo en cuenta que la uUnica via de acceso al sistema sanitario para muchos
inmigrantes eran los servicios de urgencias, esto podia causar que estas personas
esperasen hasta que su salud empeorase considerablemente antes de acudir a un médico,
causando un considerable aumento de gente en los servicios de urgencias, con el asociado

aumento del coste de los mismos para la sociedad.

Tras el paréntesis en el avance hacia la universalidad que supuso la expuesta
regulacion introducida por el Real Decreto-Ley 16/2012, en 2018 se produjo la vuelta a
la continuacion de este proceso con la aprobacion del Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio
sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud. De acuerdo con lo establecido en
la exposicion de motivos del Decreto-Ley, la nueva normativa buscaba asegurar “el
derecho a la proteccion de la salud y a la atencidn sanitaria, en las mismas condiciones, a
todas las personas que se encuentren en el Estado espafiol”. Esto lo consigue, por un lado,
mediante la modificacion del articulo 3.1 de la Ley 16/2003, el cual declara como titulares
del derecho a la proteccion de la salud y atencion sanitaria a “todas las personas con
nacionalidad espafiola y las personas extranjeras que tengan establecida su residencia en
el territorio espafiol”. Por otro lado, y para que no haya lugar a dudas de la titularidad de
este derecho por aquellos en situacién administrativa irregular, afiade el articulo 3 ter, que
establece que “Las personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes en
Espafia tienen derecho a la proteccion de la salud y a la atencidn sanitaria en las mismas
condiciones que las personas con nacionalidad espafiola, tal y como se establece en el

articulo 3.1”.
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En base a esta nueva regulacion, el colectivo de los inmigrantes en situacion
irregular vuelve a tener acceso al sistema sanitario, “sin perjuicio de que pueda variar en
funcion del contenido que tenga la cartera complementaria autonémica en la comunidad
autobnoma en la que residan” (Delgado del Rincén, 2019). No obstante, contintan
existiendo importantes limitaciones en relacion con el pleno disfrute del derecho a la
proteccion de la salud de los inmigrantes, ya que “a efectos de la participacion en el precio
de los medicamentos ("copago"), las personas beneficiarias abonaran el 40 % del precio
de venta al publico” (Insua, 2019). Adicionalmente, hay otra diferencia entre el derecho
de los espafioles al disfrute de la asistencia sanitaria y el de los extranjeros, y es que los
segundos no pueden “exportar” el derecho. Es decir, que cuando los extranjeros sin
residencia autorizada con Espafa se encuentren en el extranjero, no tienen derecho a la
cobertura sanitaria con cargo a fondos publicos de nuestro pais, independientemente de
que el pais donde se encuentre sea parte de la Union Europea y tenga vinculos
comunitarios con Espaia; esto se puede entender ya que se trata de personas sin vinculos

oficiales a Espafia, legal o administrativamente hablando.

Es importante aclarar que, a pesar de la aparente universalidad de la regulacion
sanitaria introducida por el Real Decreto-Ley 7/2018, también introduce algunas
condiciones para acceder al ejercicio del derechos para los extranjeros. Estos se

encuentran en el apartado 2 del articulo 3 ter de la Ley 16/2003, y son los siguientes:

“a) No tener la obligacién de acreditar la cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra
via, en virtud de lo dispuesto en el derecho de la Unidn Europea, los convenios bilaterales y demés
normativa aplicable. b) No poder exportar el derecho de cobertura sanitaria desde su pais de origen

o procedencia. ¢) No existir un tercero obligado al pago”.

Aunque el motivo de la inclusion de estos requisitos es asegurar que no se haga
un uso indebido del derecho, “por su redaccién imprecisa, pueden dar lugar también a
una interpretacion restrictiva y limitadora del mismo” (Delgado del Rincon, 2019). Estos
preceptos implican que los inmigrantes sin residencia autorizada en Espafia deberan
obtener los necesarios documentos para demostrar que estan en ninguna de las situaciones
incluidas en la ley. Esto supone un obstaculo adicional en el ejercicio del derecho para un
grupo que ya de por si se encuentra en una situacién vulnerable, ya que, para los
inmigrantes provenientes de paises en situaciones politicas y econémicas muy inestables
como por ejemplo es el caso de los venezolanos, puede resultar altamente dificil obtener

estos documentos de sus respectivos consulados, o de las instituciones a las cuales les
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competa emitirlos en sus paises, particularmente si han tenido que salir de los mismos de

forma irregular.

El Decreto-Ley realizd otra modificacion que, si la vuelta a la universalidad del
acceso a la atencion sanitaria fuese efectiva, tendria sentido. En la regulacién introducida
por el Real Decreto-Ley 16/2012, el articulo 3 de la LCCSNS incluia un apartado
previamente mencionado en el cual se garantizaba el acceso de los inmigrantes irregulares
a la atencion sanitaria en unos determinados supuestos (embarazo, accidente, menores de
dieciocho); dicho apartado fue suprimido por el Real Decreto-Ley 7/2018. Si bien esto
parece coherente al ampliar el acceso al sistema a todos los inmigrantes irregulares,
algunos autores, la posicion de los cuales se ve reflejada en el libro El Derecho a la
Asistencia Sanitaria de los Extranjeros: Limitaciones y Problemas Competenciales de
Delgado del Rincon, consideran que,

“ante los requisitos restrictivos establecidos por el art. 3.ter.2 LCCSNS para hacer efectivo el
ejercicio del derecho, consideramos que deberia incluirse en dicho precepto (y no en una norma
reglamentaria de desarrollo) un apartado que blinde legalmente la atencién sanitaria a los

extranjeros no residentes, en los casos especiales de urgencia”. (Delgado del Rincon, 2019, péag.
93)

Finalmente, Real Decreto-Ley 7/2018 incluyo en su regulacion otra forma de
cobertura de la sanidad, mediante la figura del tercero obligado al pago, reflejada en el
articulo 83 de la Ley General de Sanidad segun el cual “las Administraciones Publicas
que hubieran atendido sanitariamente a los usuarios en tales supuestos tendran derecho a
reclamar del tercero responsable el coste de los servicios prestados”. Dicha figura tiene
un objetivo similar a los requisitos previamente sefialados, esto es, evitar un uso
inapropiado del sistema sanitario espafiol con cargo a fondos publicos. Permite a la
Administracion espafiola realizar una reclamacion del gasto por prestaciones sanitarias “a
aquellos terceros que puedan ser responsables de dicho gasto ya por asegurar el riesgo,
ya por ser responsables civiles, penales o por no tener cubierta la asistencia sanitaria con
cargo a fondos publicos” (Zamora, 2018). Esta figura podria entrar en juego si un
inmigrante sin residencia autorizada en Espafia no cumpliese los requisitos indicados en
el apartado 2 del articulo 3 ter de la Ley 16/2003, de forma que no se verian privados del

derecho a la asistencia sanitaria, pero si de que sea cubierto con cargo a fondos publicos.
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iii. Reaccion a nivel autonémico

Los cambios introducidos por el Real Decreto-Ley 16/2012 dieron lugar a una gran
variada reaccion por parte de las Comunidades Autdnomas, dependiendo principalmente
del nivel de concordancia entre el signo politico del gobierno de la comunidad y el central,
asi como a un debate sobre las competencias de las mismas en materia sanitaria,
particularmente con respecto a su capacidad de ampliar el &mbito subjetivo del derecho

al acceso a la asistencia sanitaria.

Estas reacciones pueden repartirse en tres grupos, comenzando con comunidades
como Madrid, Extremadura, Aragon o las Islas Baleares, que acataron sin discusion las
modificaciones, limitando el acceso al sistema sanitaria a los supuestos de embarazo,
urgencia o menores de edad. En el lado opuesto del espectro nos encontramos con
aquellas Comunidades Auténomas (CCAA) que, incluso previamente a la entrada en
vigor del Real Decreto, ya habian declarado que no aplicarian los cambios introducidos
por el mismos, como fue el caso de Catalufia, Andalucia, el Pais Vasco y Asturias. En
consecuencia, este grupo de CCAA continué concediendo asistencia medica a
inmigrantes sin residencia autorizado, previo cumplimiento de una serie de requisitos
(ausencia de otro sistema de cobertura médica, tiempo minimo de residencia, ingresos
maximos). Finalmente, comunidades como la Comunidad Valenciana y Castilla y Leon
optaron por una posicion intermedia, permitiendo el acceso a la asistencia sanitaria en

general, pero mediante facturacién de los servicios.

Esta heterogénea regulacién daba lugar a una situacion en la cual un inmigrante
en situacion administrativa irregular podia tener acceso 0 no a la asistencia sanitaria en
funcién de la Comunidad Auténoma en la cual residiese. Adicionalmente, y para mayor
complicacién, algunas autonomias disponian de articulos en sus estatutos contrarios a lo
dispuesto en el Real Decreto-Ley 16/2012. Este era el caso, por ejemplo, de Catalufia,
cuyo articulo 23 de su estatuto establecia que “todas las personas tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad y gratuidad a los servicios sanitarios de responsabilidad
publica, en los términos que establezcan las leyes”; también era el caso de Andalucia,
cuyo estatuto garantizaba en su articulo 22 “el derecho constitucional previsto en el
articulo 43 de la Constitucion Espafiola a la proteccion de la salud mediante un sistema

sanitario publico de caracter universal”.
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Competencialmente hablando, es al Estado al cual le corresponde tanto la
regulacion de la situacion juridico y administrativa de los extranjeros en Espafa (en base
al articulo 149.1.2 CE), como el establecimiento de las bases generales de la legislacion
en materia de sanidad y régimen econémico de la Seguridad Social (segun lo establecido
en los articulos 149.1.16 y 17 CE). Estas competencias le otorgaban el fundamento
necesario para establecer en el Real Decreto-Ley 16/2012 el requerimiento de la
condicion de asegurado para el acceso a la asistencia sanitaria con cargo a fondos
publicos. Por su parte, como se explicé en el Capitulo 1V, a las Comunidades Auténomas
les correspondia el desarrollo y ejecucion de las bases establecidas por el Estado en
materia sanitaria, respetando las condiciones basicas fijadas por el mismo. El Tribunal
Constitucional, en la STC 136/2012, de 19 de junio, aclaré a quien le correspondia
determina al &mbito subjetivo del derecho a la asistencia sanitaria, declarando que “la
decision acerca de quiénes deban ser beneficiarios de las prestaciones sanitarias y cuéles
sean dichas prestaciones, pertenece indudablemente al nicleo de lo basico, pues define
los ambitos subjetivo y objetivo de la propia materia”. Esto implica la decision esta en

manos del Estado, encargado de determinar las bases en materia sanitaria.

Por su parte, la vuelta al camino hacia la universalidad introducida por el Real
Decreto-Ley 7/2018 no causo una reaccion tan dispar entre las Comunidades Autonomas.
No obstante, si cabe sefialar un cambio relativo al &mbito de las competencias, y es la
adjudicaciéon a la Administracion General del Estado, en concreto al Ministerio de
Sanidad, de la funcion de reconocer el derecho a la asistencia sanitaria con cargo a fondos
publicos. Es una vez este sea reconocido que el derecho podra ser hecho efectivo por las
administraciones a las que le competa, para que estas puedan expedir la tarjeta sanitaria
individual. Esto implica que a las CCAA no tendran la capacidad de expedir tarjetas
sanitarias a personas a las cuales la Administracion no les haya reconocido previamente

el derecho. Como sefiala Leopoldo J. Gomez Zamora,

“cuando una persona requiere asistencia sanitaria acude a un centro sanitario, generalmente
dependiente de la Comunidad Auténoma, y pretende obtener la tarjeta sanitaria como titulo
acreditativo del derecho. El tenor del articulo determinaria que aunque se dirigiera a tal centro el

tramite de la solicitud del reconocimiento del derecho deberia realizarse en el Ministerio™?.

2 Comentario al Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al sistema nacional de
salud
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b. Consideraciones culturales y sociales

Maés all& de lo establecido en las leyes y los reglamentos que las desarrollan, hay una
multitud de aspectos econémicos, socioldgicos y culturales que pueden afectar al acceso
efectivo de los inmigrantes al sistema de atencidn sanitaria. Estos pueden ser tanto
procedentes de los propios inmigrantes, como puede ser el idioma o la desconfianza; de
los servicios de salud, como una excesiva burocracia, requisitos administrativos u
horarios; y de los profesionales de la salud, como un desconocimiento de la cultura del

paciente.

Hasta finales de la década de los 80, la posicion de Espafia en los flujos
migratorios era como pais emisor de emigrantes, ya fuera por motivos politicos o
economicos. El cambio de pais emisor a pais receptor supuso una adaptacion cultural no
solo para aquellos que eligieron Espafia como su nuevo pais de residencia, sino para el
propio pais y la sociedad espafiola, incluyendo el &mbito sanitario. A pesar de que son ya
varias décadas en las que continda aumentando el ndmero de inmigrantes y
diversificandose la sociedad, contintan persistiendo los prejuicios, como por ejemplo la
imagen de los inmigrantes como “colectivos vulnerables sin participacion en
intercambios y, por tanto, hiperdemandante de servicios de salud ya que presentan un
grave riesgo de enfermar”. Sin embargo, las cifras muestran una realidad distinta,
revelando que “los inmigrantes van al médico es un 9,3% menos que los autoctonos al
Sistema Salud Pdblico Espariol. Incluso en la atencidn primaria y en los especialistas la
diferencia asciende hasta el 19% menos” (Belmonte Garcia, Checa Olmos, & Arjona
Garrida, 2012).

Una de las posibles explicaciones de esta imagen de los inmigrantes es que, mas
que hacer un excesivo uso del sistema, hagan un uso inadecuado del servicio de urgencias
en particular. Estudios revelan que “el 60 por cien de los problemas que se ven en las
urgencias de los hospitales no son patologias de urgencias” (Urbano, 2008); esto podria
estar causado por el hecho de que los inmigrantes que se encuentran en situacion irregular,
y por tanto posiblemente en trabajos de los cuales dependen fuertemente, vean el servicio
de urgencias como una via rapida de entrada al sistema de atencion sanitaria abierta 24
horas al dia. Es por esto que, mas alla de cambios legislativos, se deben poner en practica
medidas orientadas, entre otros aspectos, a facilitar el acceso al sistema sanitario y

mejorar el conocimiento de los inmigrantes del mismo.
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En algunos planes a nivel autonémico y estatal se puede ver reflejada la idea de la
busqueda de la igualdad efectiva en el acceso al sistema sanitario. Es el caso, por ejemplo,

del Plan Estratégico de Ciudadania e Integracion 2011-2014, en el cual se indica que se

“La equidad en el acceso a los servicios de promocion de salud, los de prevencion de la enfermedad
y a la atencidn médica para todas las personas que se encuentran en Espafia es, ademas de un acto
de justicia y de cumplimiento de los derechos humanos, una cuestion de efectividad de la salud

publica”.

Asimismo, el Plan de ciudadania e integracion 2009-2012 de Catalufia incluye
entre sus objetivos de salud e inmigracion, “garantizar el dimensionamiento adecuado de
las plantillas, adecudndolas a los incrementos poblacionales y a las caracteristicas de las
poblaciones que atiende cada uno de los centros, y que suponen diferentes cargas
asistenciales”. Finalmente, el Plan Integral de Inmigracion de Andalucia para los afios
2006 a 2009, expresa que uno de sus objetivos es “acercar estos recursos [sanitarios] a la
poblacion inmigrante e incidir de forma especial sobre aquellas situaciones que puedan
suponer riesgo para la salud individual o colectiva, desde una dptica transversal y
coordinada de sus actuaciones”. Resaltar que este ultimo incluye tres medidas concretas
mediante las cuales planea alcanzar este objetivo, las cuales consisten en: difundir
informacion respecto de las formas de acceso al sistema sanitario, potenciar la mediacion
con el colectivo de inmigrantes mediante ONGs, y la captacion de la poblacion inmigrante

desde las Zonas basicas de salud.

Un tema que también se debe tener en consideracion al hablar de la salud de los
inmigrantes es que la salud no es solamente lo fisico, sino también lo mental. Como
resulta evidente, la experiencia de ser inmigrante, particularmente cuando se ha emigrado
forzado por motivos econdmicos o politicos, lleva consigo un importante nivel de estrés,
en adicién al choque cultural y posible discriminacion que se pueda sufrir en el pais
receptor. De acuerdo a la Fundacion Espafiola de Psiquiatria y Salud Mental, estos
aspectos causan el llamado Sindrome de Estrés Crénico del Inmigrante, también conocido
como Sindrome de Ulises, consistente en una “sintomatologia ansioso-depresiva,
considerandose un cuadro a caballo entre el estrés agudo y los trastornos adaptativos” y
que se produce particularmente en “inmigrantes ilegales o con riesgo de serlo” (Achotegui
et al., 2010).
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VI. CONCLUSION: (EL DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD
COMO DERECHO FUNDAMENTAL?

No hace falta ni que decir que la teméatica de los derechos econémicos, sociales y
culturales es una de carécter inmenso, sobre la cual se podrian escribir cantidades
innumerables de trabajos abordandola desde multiples perspectivas, y lo mismo se podria
decir del derecho social en concreto elegido para anélisis, el derecho a la proteccion de la
salud. No obstante, en el presente trabajo se ha intentado exponer algunos de los aspectos
elementales de los DESC, como son su consideracion como derechos humanos, su
caracter prestacional o su debatida consideracion como derechos subjetivos.

Centrandonos en el derecho a la proteccion de la salud, se ha expuesto el
reconocimiento que tiene a nivel internacional, reflejo de su importancia, en la Carta
Social Europea; en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, y subsecuente Protocolo Facultativo de 2008; y en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea. Adicionalmente, se analizado como a pesar de este
reconocimiento internacional, su posicion en la Constitucion Espafiola como principio
rector, y la consecuente falta de garantias constitucionales que lo protejan pueden causar
gue eventos transitorios como es una crisis economica lleven a que un colectivo entero se

vea practicamente privado de este derecho.

A pesar de que dicha privacion haya sido revertida (relativamente hablando,
teniendo en consideracion las expuestas dificultades que todavia presenta acceder al
derecho) mediante el Real Decreto-Ley 7/2018, persiste en mi cierta inquietud. Es por
este motivo que considero que se deberia valorar la posibilidad de hacer del derecho a la
proteccion de la salud un derecho fundamental, con las consiguientes garantias. Esta es
una posibilidad defendida por varios autores, como Fernando Rey Martinez, segun el cual
“el reconocimiento juridico como derecho fundamental de la proteccion de la salud no
vendria sino a corroborar formalmente lo que es una realidad sélidamente establecida”
(Martinez, 2018). Por su parte, Ana Maria Marcos también defiende la configuracion de
este derecho como fundamental, debido a su estrecha conexion con aspectos tan
relevantes como la vida o la integridad fisica. Segun ella, el derecho a la salud es un
“derecho basico del individuo porgue protege un bien primario, una necesidad basica,
cuya privacion le impedira ser duefio de si mismo, desarrollarse como persona y como
ciudadano” (Marcos, 2016).
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En relacion a este asunto resulta relevante volver a traer a colacion el caso de
Federacion Internacional de Derechos Humanos c. Francia, que tuvo lugar ante el
Comité de Derechos Sociales respecto a una reforma legal en Francia que causaria la
limitacion del acceso a la asistencia sanitaria para los inmigrantes irregulares,
similarmente a la situacion ocurrida en Espafia. Aquellos que llevasen menos de tres
meses residiendo en el pais solamente tendrian acceso en situaciones de emergencia, y
aquellos que llevasen mas tiempo podrian acceder al resto de servicios, pero deberian
sufragar ellos mismo los costes sanitarios. La Federacién argumentaba que esto suponia
una violacion del derecho a la asistencia sanitaria reflejado en el articulo 13 de la Carta
Social Europea.

El Comité declaré que “las circunstancias de este caso particular afectan a un
derecho de fundamental importancia para el individuo, ya que esta conectado con el
derecho a la vida y a la dignidad de todo ser humano”. Basandose en la consideracion del
“derecho a la asistencia sanitaria como condicion para la garantia de la dignidad humana”,
establecid que “toda legislacion que en la practica suprima la asistencia sanitaria a 1os no
nacionales, aunque se encuentren en una situacion irregular, estaria vulnerando la Carta”
(Guijarro, 2013). En adicién a la conclusion del Comité, resulta relevante la conexion que
realizo entre el derecho a la asistencia sanitaria y la dignidad, ya que muchos derechos
fundamentales tienen tal condicion debido a su estrecha vinculacion con la dignidad

humana.

Adicionalmente, a lo largo del presente trabajo se han expuesto diversas
perspectivas y opiniones de los derechos sociales y el derecho a la proteccion de la salud;
como una vision de los mismo como medios para el cumplimiento de los derechos
politicos, segun argumentaba Habermas; como “derechos de igualdad”, como aportaba el
profesor Luis Prieto Sanchis Tras abordar este asuntos desde diferentes facetas considero
que deben tomarse medidas para garantizar la estabilidad del acceso a este derecho, que
es de importancia vital. Incluso si la configuracion del derecho a la proteccion a la salud
como derecho fundamental no es la respuesta adecuada. Pues como ha indicado el
profesor Federico De Montalvo Jaéskeldinen el problema no es la falta de herramientas
“por carecer el derecho de naturaleza fundamental, sino en su incorrecta interpretacion y

aplicacion por los Tribunales”.
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La realizacion de este trabajo me ha llevado a reflexionar sobre diversas
cuestiones. Una de ellas es el contraste que existe entre lo que la sociedad generalmente
considera o cree que son derechos fundamentales, y aquellos que realmente lo son.
Cuando comencé mi proceso de investigacion sobre el derecho a la proteccion de la salud,
mi principal asombro fue descubrir que no se trataba de un derecho fundamental, como
yo creia. Me resulto sorprendente que en una época en la cual disfrutamos de tan
increibles avances médicos, en la que estamos continuamente viendo anuncios de nuevos
productos de nutricién para tener el mayor nivel posible de salud, el acceso a los servicios

sanitarios no estuviese mas protegido constitucionalmente.

Un segundo aspecto que me resulto de particular interés fue la interpretacion
realizada por el Comité de los DESC (parte de las Naciones Unidas) en la Observacion
General N°14 del derecho a la salud, incluido en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos Sociales o Culturales. Como se aportd en el correspondiente apartado, en
dicho documento el Comité abordd en relacion con este derecho factores
socioecondmicos. Considero que, al analizar el acceso a este derecho, dichos son de
especial importancia, no solamente por que permitan un mayor 0 mejor acceso a Servicios
sanitarios, sino por los efectos que pueden tener en la salud. Adicionalmente, incluye
aspectos del derecho a la salud que no suelen ser incluidos, o de serlo, reciben menos

atencion, como son el acceso a agua potable, o un medio ambiente libre de contaminacion.

El objetivo del presente trabajo era realizar un analisis de los derechos sociales,
con particular enfoque en el derecho a la proteccion de la salud de los inmigrantes en
situacion administrativa irregular, en cuanto a su perspectiva como derecho a la asistencia
sanitaria. Mientras que se espera haber realizado una labor adecuada de alcanzar dicho
objetivo, desde luego ha sido una labor satisfactoria y de gran interés; de la cual se emerge
con la esperanza, quizds utdpica, de alcanzar algin dia esas caracteristicas de
indivisibilidad, universalidad e interdependencia que el Comité de los DESC predicaba
de los mismos. La salud, y por ello se entiende la buena salud, es un elemento esencial
para poder desarrollarse no solo como ciudadanos productivos para la sociedad, sino
como personas. Como dice un proverbio arabe, “aquel que tenga salud tiene esperanza; y

aquel con esperanza lo tiene todo”.
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