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Resumen

Nos proponemos en este trabajo realizar una reflexion sobre el concepto de ciudadania
sanitaria y su proceso de gestacion, tanto en el ordenamiento espariol como en el ordena-
miento comunitario. Hasta ahora la universalidad ha sido una de las notas bdsicas y mds
caracteristicas de nuestro sistema publico sanitario. La crisis econdmica, sin embargo, ha
llevado a nuestros poderes piiblicos a adoptar importantes medidas con la intencion de
hacer sostenible nuestro sistema. Entre ellas, las mds graves son las que afectan a la cons-
truccion del concepto de ciudadania sanitaria por la exclusion de determinados colectivos
de personas. Por el contrario, en el derecho comunitario se ha producido una notable
expansion del concepto de ciudadania sanitaria con la intencion de garantizar la libre
prestacion de servicios sanitarios y los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza.

Abstract

The object of our study consists of making a legal reflection on the concept of health-
care citizenship and its development, both in Spanish Law and in European Union Law.
Until now, universal healthcare has been the most important element of our public health
care system. The economic crisis has led our Government to take important political and
administrative decisions in order to make our public healthcare system sustainable. Among
them, the most serious are those which affect the construction of the concept of healthcare
citizenship with the effect of excluding certain groups of people. In contrast, in European
Union Law there has been a notable expansion of the concept of healthcare citizenship with
the intention of guaranteeing the free provision of healthcare services and patients’ rights in
cross-border healthcare.
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través de la universalizacion de la asistencia sanitaria ptblica: 1. La extension paulatina del
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salud publica, la transversalidad de la competencia sobre proteccion de la salud y los signos de
avance hacia una asistencia sanitaria comtn: un modelo por armar tras la Directiva 2011/24/UE;
2. De cémo la construccién de una ciudadania sanitaria puede afianzar el concepto de identidad
y ciudadania europea: A. Ciudadania europea y movilidad: la ciudadania como estatus sustan-
cial al ejercicio del derecho de libre circulacion y residencia; B. La evolucién del concepto de
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acceso a la asistencia sanitaria transfronteriza; IV. La gran paradoja: de como la normativa
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L INTRODUCCION. EL CONTENIDO POLIEDRICO DE LA
PROTECCION DE LA SALUD Y LAS CLAVES PARA UN
CONCEPTO DE CIUDADANIA SANITARIA

A ciudadania ha sido definida como una condicién otorgada a aquellos que son

miembros plenos de una comunidad, de tal modo que todos los que la poseen
son iguales con respecto a los derechos y deberes de que esta dotada esa condi-
cién (1). Las ideas de ciudadania y de ciudadano son una construccion social que se
va formando y reformando con el paso del tiempo al calor de complejos procesos
de estructuracion social y a partir de determinados condicionantes histéricos (2) y,
en nuestro caso, estamos comprobando que también econdmicos.

(1) MarsHALL, T. H. y BorToMORE, T., Ciudadania y clase social, Alianza Editorial, S.A.,
1998, p. 37.

(2) HorAcIO PERISSE, A., «La ciudadania como construccién histérico-social y sus transformacio-
nes en la Argentina contemporanea», Nomada, Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, 26, 2010.
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Aplicando este concepto al dmbito sanitario, la nocién de ciudadania sanitaria
surge ligada a un determinado modelo de Estado, el Estado social o de bienestar,
que asume como uno de sus fines principales la denominada procura existencial (3).
Evoca a la obligacién de los poderes publicos de garantizar el derecho a la protec-
cién de la salud como un derecho propio de toda persona por razén de su cualidad
de ser humano y no en su condicion de persona socialmente activa y productiva (4).
Desde esta perspectiva, y como una de las principales manifestaciones de nuestro
modelo de Estado social, implicarfa la extension del derecho a la proteccién de la
salud a toda persona por el mero hecho de serlo. Esto nos situaria directamente en
el debate sobre la titularidad de los derechos sociales. Existe una idea bastante
generalizada de que estos derechos son esencialmente distintos a todos los demads
derechos fundamentales y derechos humanos por carecer de cardcter universal.
Dado su carécter prestacional, se ha entendido que los derechos sociales no han de
ser para todos, sino s6lo para aquellos que més lo necesitan (5). Desde esta pers-
pectiva, el derecho a la proteccion de la salud, como derecho social, estarfa ligado
fundamentalmente a la imposibilidad que tienen las personas para obtener dichas
prestaciones directamente en el mercado. Bien es cierto, no obstante, que otros
autores defienden la superacion de esta concepcion al entender que los derechos
sociales deben ser para todas las personas y no sélo para quienes mds lo necesitan.
Asi, por ejemplo, dird Lema Aidn que «los derechos sociales son para todos o no
son tales derechos» (6).

A esta realidad se ha referido recientemente nuestro legislador al sefialar que
«la creacion del Sistema Nacional de Salud ha sido uno de los grandes logros de

(3) El concepto de «procura existencial» fue acufiado por Ernest Forsthoff para designar el
amplio espacio de necesidades que el individuo no esta en capacidad de atender efectivamente y que
por ello requiere de la existencia de un Estado fuerte y comprometido con los valores de igualdad y
justicia social. Para profundizar nos remitimos a MAGALDI, N., Procura existencia, Estado de Derecho
y Estado Social. Ernest Forsthoff y la crisis de Weimar, Universidad del Externado de Colombia,
Bogota, 2007.

(4) BELTRAN AGUIRRE, J. L., «La universalizacién de la asistencia sanitaria en Espafia en el
marco de los objetivos de la Unién Europea en materia de salud y del articulo 35 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales», en Derecho y Salud en la Union Europea, obra colectiva dirigida por Juan
Francisco Pérez Gélvez y por Rafael Barranco Vela, Comares, Granada, 2013, pp. 98 y 99 fundamen-
talmente.

(5) Asi, por ejemplo, Peces Barba dird que los derechos sociales «satisfacen necesidades que
sus titulares no pueden satisfacer por si mismos, y que comprometen fondos publicos, y una accién
positiva de los poderes ptiblicos, como derechos de crédito, se sitian claramente, como hemos sefiala-
do en el 4ambito de los derechos especificos, de las personas situadas. Es por consiguiente un exceso no
justificado atribuir esos derechos a personas que tienen posibilidades de satisfacer por si mismos esas
necesidades, por tener una capacidad econdmica suficiente». PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio,
Curso de derechos fundamentales. Teoria general, Boletin Oficial del Estado y Universidad Carlos 111,
Madrid, 1999, pag. 319. En una linea similar, dird Alexy, que los derechos sociales son «derechos del
individuo frente al Estado a algo que —si el individuo tuviera los medios financieros suficientes, y si
encontrase en el mercado una oferta suficiente— podria obtener también de los particulares». ALEXY,
Robert, Teoria de los Derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
pag. 482.

(6) LEMA ARON, Carlos, «Derechos sociales, ;para quién? Sobre la universalidad de los derechos
sociales» en Derechos y Libertades, n.° 22, Epoca I, enero de 2010, pags. 180 y 181. En la misma linea,
DE Lora, Pablo, «El derecho a la proteccién de la salud», Constitucion y derechos fundamentales, obra
colectiva coordinada por Jerénimo Betegén, Francisco J. Laporta, Juan Ramén del Paramo y Luis Prieto
Sanchis, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004, pags. 875 y ss.
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nuestro Estado del bienestar, dada su calidad, su vocacion universal, la amplitud de
sus prestaciones, su sustentacion en el esquema progresivo de los impuestos y la
solidaridad con los menos favorecidos, lo que le ha situado en la vanguardia sani-
taria como un modelo de referencia mundial (7)».

En rigor, si intentamos trasladar este esquema conceptual a nuestro ordena-
miento sanitario encontrariamos serias dificultades para encajar el concepto de ciu-
dadania sanitaria. Aunque hemos estado muy cerca, nunca hemos logrado que
cualquier ciudadano, por el mero hecho de serlo, pueda beneficiarse de las presta-
ciones del sistema publico sanitario, sin exigirle ningin otro requisito administrati-
vo adicional ligado a su nacionalidad o a su afiliacién en un determinado régimen
de Seguridad Social. Sin embargo, aunque no hemos llegado a la meta, si nos
hemos aproximado notablemente porque ha habido una clara voluntad social y
politica en ello. Dicha aproximacién ha venido de la mano del proceso de universa-
lizacién de la asistencia sanitaria.

Las profundas reformas sanitarias acometidas con motivo de la actual crisis
econdmica han supuesto un importante punto de inflexion en esta tendencia, que
nos aleja del objetivo sefialado por el legislador en las tltimas décadas (8). La con-
secuencia de ello no ha sido otra que una huida del concepto de ciudadania sanitaria
para volver a sus origenes mas remotos. Se han desligado casi por completo las
prestaciones publicas sanitarias del concepto de ciudadano para vincularlas directa-
mente con los conceptos juridicos de asegurado y beneficiario del Sistema Nacional
de Salud (9). Ademads, estos nuevos conceptos se han definido en unos términos tan
restrictivos que perjudican fundamentalmente a colectivos sociales que son espe-
cialmente sensibles y susceptibles de proteccion. Es lo que ha ocurrido, por ejem-
plo, con el de los inmigrantes sin autorizacién administrativa de residencia en Espa-
fia y con los parados de larga duracién que se trasladan al extranjero en busca de un
empleo, que perderdn sus derechos sanitarios una vez transcurridos 90 dias de estan-
cia en el nuevo pais. Con ello, los valores de equidad, cohesion y justicia social, que
deberian ser pilares basicos de nuestro sistema sanitario por ser consustanciales al
modelo de Estado social, se han visto seriamente comprometidos, maxime si tene-
mos en cuenta que, al mismo tiempo que se expulsaba del sistema a estos colectivos
se daba cabida a otros nuevos que, precisamente por disponer de importantes recur-
sos econdmicos, hasta ahora no se habfan considerado merecedores de esta especial

(7) Con estas palabras comienza precisamente la exposicion de motivos 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.

(8) Fundamentalmente a través del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgen-
tes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de
sus prestaciones, y sus normas reglamentarias de desarrollo.

(9) Hemos de tener en cuenta que fue la Ley de 14 de diciembre de 1942 la que creé el seguro
obligatorio de enfermedad con el objetivo de otorgar una proteccion sanitaria a los trabajadores y sus
familias. Este modesto primer paso fue seguido de un proceso de progresiva expansion de la cobertura
sanitaria a través de distintas leyes, tanto en términos de prestaciones otorgadas como de grupos de
personas protegidas mas alla de los trabajadores y sus familias. Con la reforma organizativa de la
Seguridad Social realizada en 1978 (Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre Gestion
Institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo) y la creacion del Instituto Nacional de la
Salud (INSALUD), se produjo otro importante salto cualitativo y cuantitativo en la extension de la
cobertura sanitaria de los ciudadanos.
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proteccién. Asi ha sucedido con aquellas personas que reciben rentas o ingresos no
procedentes del trabajo ni de su actividad profesional de hasta cien mil euros.

También en el ambito de la Unién Europea se ha producido una evolucién
espectacular en materia sanitaria. La asistencia sanitaria transfronteriza se ha con-
vertido en objeto de regulacién por parte del Derecho Comunitario, hasta el punto
de que se habla ya de un nuevo concepto de ciudadania sanitaria europea. Este
sistema permite que el paciente espafiol pueda recibir la prestacion sanitaria en otro
Estado miembro de la Unién Europea, pagarla y después solicitar su reembolso a
nuestra Administracién sanitaria. Un nuevo dmbito de accién comunitaria en el
que insiste el Reglamento (UE) n.° 282/2014 del Parlamente Europeo y del Con-
sejo, de 11 de marzo de 2014, relativo a la creacion de un tercer programa de
accion de la Unién en el d4mbito de la salud para el periodo 2014/2020. Con su
flamante nueva férmula juridica vinculante, incorpora entre sus reducidas cuatro
dreas temadticas prioritarias, y por tanto potenciales beneficiarias de su dotacién
financiera hasta 2020 (449.394.000 EUR), «el acceso de los ciudadanos de la
Unidn a una asistencia sanitaria mejor y mds segura». Al objeto de contribuir, dird
textualmente el punto 10 de su Predmbulo, «en particular en el contexto de la crisis
econdmica, a reducir las desigualdades sanitarias y a promover la igualdad y la
solidaridad». Es significativo ademds que el protagonista y destinatario de las politicas
sanitarias es el «ciudadano de la Unidn», al que el Reglamento se refiere reiteradamen-
te para convertirlo en el auténtico titular de las acciones comunitarias contempladas.

Sin embargo, estamos muy lejos de la posibilidad de que cualquier ciudadano
de cualquier Estado miembro por el mero hecho de serlo pueda disfrutar del haz de
derechos que reconoce la normativa comunitaria. El concepto protagonista sigue
siendo el de «paciente asegurado en un Estado miembro», no el de «ciudadano» o
mds asépticamente el de «paciente».

En efecto, como ha ocurrido con tantos otros conceptos, son profundas y com-
plejas las alteraciones que ha manifestado la nocién de salud y los modelos de
politicas e intervencidén publica para tutelarla en el dltimo siglo. Tantas como las
que se manifiestan en la construccion de la ciudadania, ya conceptualizada en el
mundo clasico aristotélico como un haz de derechos y deberes de algunos estatus
sociales y hoy edificada por Europa desde el principio de libre circulacion y resi-
dencia. El objeto de este trabajo serd poner en relacion en el contexto de la Unién
Europea ambas nociones, salud y ciudadania, para analizar cémo su evolucion te6-
rica puede conducirnos a la cabal construccién de un modelo de ciudadania sanita-
ria europea todavia hoy en ciernes. Para ello, debemos partir previamente del and-
lisis de nuestro propio ordenamiento juridico para ver qué grado de ciudadania
sanitaria nos hemos propuesto y hemos conseguido.

La Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo
de 2011, relativa a la aplicacién de los derechos de los pacientes en la asistencia
sanitaria transfronteriza, en vigor en nuestro Estado desde finales de octubre del
pasado afo, y el Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen
normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza, y por el que se modi-
fica el Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y érdenes
de dispensacion, serdn nuestro banco de ensayo para plantear el desarrollo de un
modelo sanitario europeo. En general, sus déficit y sus retos y, en particular, la
hipétesis de que la evolucion acaecida desde el pasado siglo en el destronamiento
de las politicas nacionales centradas en la salud publica en beneficio de la sanidad
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asistencial, con su consiguiente renovada cohorte de derechos ciudadanos, se haya
iniciado en Europa tras el hito que supone la aprobacién de esta primera norma
comunitaria sobre derechos de asistencia sanitaria sin fronteras.

Las recientes reformas operadas en Espafia para restringir los derechos ciuda-
danos en materia sanitaria, con la vuelta al concepto de asegurado, son un auténtico
revés en la universalizacion del derecho a la proteccion de la salud que habiamos
conseguido construir en el siglo pasado. Pero también es sintomadtico de las mutuas
influencias que se vienen produciendo entre ambos ordenamientos. Por ello es
importante profundizar en la titularidad de los derechos y en su construccién dog-
matica, que no es otra cosa que construir el estatuto de ciudadania del individuo
—nacional, europeo, extranjero— en un determinado ordenamiento juridico. Que la
Directiva sobre asistencia sanitaria transfronteriza relativa a unos supuestos dere-
chos de los pacientes no tenga como destinatarios a los ciudadanos europeos sino a
los asegurados demuestra que queda todavia mucho camino por andar en la cons-
truccién de ese utdpico concepto de ciudadania europea entendida como identidad
de valores y principios universalmente admitidos. Y sin embargo, ;qué mds puede
unir que un alto nivel de proteccion de la salud humana? Por ello, serd fundamental
en este trabajo el andlisis de la evolucion de estos conceptos, tanto a nivel europeo
como nacional, para plantear: primero una critica a la regresion que ha supuesto en
el modelo sanitario nacional; segundo, las repercusiones en la integraciéon econé-
mica, pero también politica, de la tutela de la salud individual y colectiva; y en fin,
las vias para afianzar —o desistir definitivamente— el concepto de ciudadania sanita-
ria europea que han comenzado a forjarse tras la nueva Directiva de asistencia
transfronteriza.

II. LA GESTACION DE ESTE PROCESO EN NUESTRO
ORDENAMIENTO A TRAVES DE LA UNIVERSALIZACION
DE LA ASISTENCIA SANITARIA PUBLICA

En la visién del Estado liberal decimondnico, los poderes publicos centraron
casi exclusivamente su actuacién en materia sanitaria en salvaguardar la salud
publica frente a las amenazas y peligros colectivos, de modo que, salvo la benefi-
cencia publica, la enfermedad de la persona sin relevancia para el conjunto de la
sociedad era cuestion del individuo, no merecedora de la actuacién positiva estatal.
Esta concepcién abstencionista fue superada, ya en el siglo XX, con el advenimien-
to del Estado social y la progresiva constitucionalizacion de los derechos prestacio-
nales, que significan un viraje en el centro de gravedad de las politicas sanitarias en
favor de la asistencia sanitaria y la atencién individual de los ciudadanos. Se susti-
tuyen, por expresarlo de forma grafica y concisa, los lazaretos por los hospita-
les(10).

(10) Como acierta a sefialar CIERCO SIERA, C., «La salud publica. Necesaria actualizacion de su
normativa reguladora», Revista Derecho y Salud, vol. XVII, 2008, pp. 23 y ss. Este proceso ha sido
analizado por la mejor doctrina cientifica. Sirvan de referencia los estudios de MuNoz MACHADO, S.,
La Sanidad Piblica en Espafia. Evolucion histdrica y situacion actual, IEA, Madrid, 1975; PEMAN
GAViN, J., Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud, Comares, Granada, 2005.
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Este distinto punto de mira tendrd su cristalino reflejo en el plano legislativo,
como demuestra la evolucién comparativa de nuestras leyes sanitarias de cabecera:
de la Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 1944 basada en el dogma de la auto-
suficiencia del individuo para atender sus problemas de salud y centrada en la
lucha contra las epidemias y las politicas de higiene y salubridad colectivas, a la
Ley General de Sanidad de 1986 que centra su punto de mira en la estructuracién
de un Sistema Nacional de Salud capaz de responder a la demanda de una asisten-
cia sanitaria moderna en un Estado descentralizado. La construccién de este nuevo
modelo con su potente arsenal normativo ha sido tarea tan ardua como exitosa en la
construccion del derecho a la proteccion de la salud, mientras nuestro legislador
postergaba la actualizacién normativa de la salud puiblica hasta el afio 2011.

El cambio de modelo tiene como eje vertebrador un nuevo concepto de ciuda-
danfia basado en la igualdad del ser humano y el principio de universalidad, cons-
truido como derecho reconocido a toda persona para acceder a los bienes indispen-
sables que le garanticen su subsistencia, una vida digna y una auténtica libertad,
con el correlato de que es ahora el Estado del bienestar quien debe garantizar aque-
lla «procura existencial», las prestaciones indispensables y la redistribucion de la
riqueza desde un enfoque de solidaridad. Asi, el fundamento de la universalizacion
de la asistencia sanitaria piblica como derecho social se encuentra en el concepto
juridico-filoséfico de la persona, en la dignidad que le es inherente en razén de su
cualidad ser humano (11). Este es el enfoque que adoptaran las declaraciones inter-
nacionales de derechos humanos del mundo occidental, todas las Constituciones de
la segunda posguerra mundial e incluso el articulo 35 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que dicta: «Toda persona tiene derecho a la
prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en las condiciones
establecidas por las legislaciones y prdcticas nacionales. Al definirse y ejecutarse
todas las politicas y acciones de la Union se garantizard un alto nivel de protec-
cion de la salud humana».

En nuestro ordenamiento juridico han sido dos fundamentalmente los hitos que
han posibilitado este acercamiento al concepto de «ciudadania sanitaria»: la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica. La primera de estas leyes, efectivamente, dio el primer
paso al extender la titularidad del derecho a la proteccién de la salud y a la atencién
sanitaria a todos los espafioles y a todos los ciudadanos extranjeros que tuvieran
establecida su residencia en el territorio nacional (art. 1). El nuevo concepto de ciu-
dadania sanitaria que empezaba a gestarse se hacia pivotar sobre la mera condicién
de residente. En la voluntad del legislador estaba el reconocimiento progresivo
—y conforme lo fueran permitiendo las circunstancias econémicas— del derecho a
obtener las prestaciones del sistema publico sanitario a todos los ciudadanos por el
mero hecho de encontrarse residiendo en nuestro pais. De esta forma se daba con-
crecion al mandato establecido en el articulo 43 de nuestra Constitucién. Bien es
cierto, no obstante, que tal como expresaba su propia exposiciéon de motivos, por
razones estrictamente econdmicas no se generalizaba en aquel momento el derecho a

(11)  Un andlisis sugerente de esta evolucién en BELTRAN AGUIRRE, J. L., «La universalizacién
de la asistencia sanitaria en Espafia en el marco de los objetivos de la Unién Europea en materia de
salud y del articulo 35 de la Carta de Derecho Fundamentales», Derecho y Salud en la Unién Europea,
directores PEREZ GALVEZ, J.F. y BARRANCO VELA, R., Comares, Granada, 2013.
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obtener gratuitamente dichas prestaciones, sino que se programaba su aplicacion de
forma progresiva y paulatina, atendiendo a la evolucién de los costes sanitarios que
se fueran produciendo por la implementacién de las medidas de reforma que se
introducian.

1. LA EXTENSION PAULATINA DEL AMBITO SUBJETIVO
DE LA COBERTURA

En esta evolucién fue fundamental la extension de la cobertura sanitaria publi-
ca a las clases sociales mds empobrecidas y necesitadas, por ser ello una manifes-
tacién esencial de las nuevas relaciones entre Estado y Sociedad que evidencia el
novel modelo de Estado Social. Esta concepcidn del Estado se caracteriza por pro-
yectar buena parte de su actividad hacia las prestaciones asistenciales con el deci-
dido propésito de corregir las desigualdades formales y las disfunciones estructu-
rales que causa un capitalismo inmoderado, esquivando asi una indeseable
conflictividad social (12). Se reconoci6 el derecho a las prestaciones de la asisten-
cia sanitaria de la Seguridad Social a todos los espafioles que tuvieran establecida
su residencia en territorio nacional y carecieran de recursos econdmicos suficien-
tes (13). A estos efectos se entendian comprendidas las personas cuyas rentas, de
cualquier naturaleza, fueran iguales o inferiores en cémputo anual al denominado
—en aquella época— salario minimo interprofesional.

El segundo paso se dio con su extension a todos los extranjeros que residieran
en el territorio nacional y estuvieran empadronados en un municipio, con indepen-
dencia de que tuvieran o no su residencia legalizada a través de la correspondiente
autorizacién administrativa y en las mismas condiciones que los espafioles (14). Si
faltaba el requisito del empadronamiento, el concepto de ciudadania sanitaria se
reducia considerablemente para dar cobertura tan sélo a las situaciones sanitarias
de urgencia ante la contraccién de enfermedades graves o accidentes, cualquiera
que fuera su causa, asi como a la continuidad de dicha atencién hasta la situacién
de alta médica. Por lo demds, la cobertura publica se extendia también en estos
casos a las extranjeras embarazadas y a los menores de edad, tal como sucede con
el nuevo régimen. Con su empadronamiento en un municipio espaifiol, el extranjero
estaba en condiciones de obtener la correspondiente tarjeta sanitaria. Aunque no
tuviera ninguna vinculacion profesional ni cotizara a la Seguridad Social podia
facilmente acceder a través de la via del Real Decreto 1088/1989 para las personas

(12) ESTEVE PARDO, J., La nueva relacion entre Estado y Sociedad. Aproximacion al trasfondo
de la crisis, Marcial Pons, 2013, pp. 50 y 51, fundamentalmente.

(13)  Ello vino de la mano del Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extien-
de la cobertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos economi-
cos suficientes.

(14) Art. 12 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social.
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sin recursos econdémicos (15). S6lo un pequeiifsimo porcentaje de la poblacién
—que no llegaba al 1%— quedaba al margen del sistema de cobertura universal. Asi
sucedia con los desempleados que habian agotado el paro pero que disponian de
rentas superiores al IPREM (si no, podian acceder a través del Real Decre-
to 1088/1989); con los profesionales que, ejerciendo por cuenta propia, habian
optado por incorporarse a la Mutualidad de Previsién Social de su Colegio Profe-
sional, en vez de afiliarse al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Traba-
jadores por Cuenta Propia o Auténomos (RETA) y con algunos religiosos (16).

Por ello, puede afirmarse que toda esta normativa contribuia poderosamente a
construir ciudadania sanitaria. Estaba inspirada, ademds, en un claro principio de
justicia social y solidaridad al favorecer especialmente a los mds pobres, a los inmi-
grantes irregulares mas desfavorecidos, a los que tenfan problemas para justificar su
residencia habitual en un determinado municipio por residir en asentamientos
humanos marginales (los llamados sin techo) o en viviendas sobreocupadas (en los
denominados pisos patera). Bastaba con acreditar que carecian de recursos
econdémicos para obtener por la via del Real Decreto citado su tarjeta sanitaria.

En coherencia con estas pretensiones de universalizacion se adopté la decisién
de separacion de las fuentes de financiacién de la sanidad publica derivada del
Pacto de Toledo. La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1999 supuso
definitivamente la sustitucion de los ingresos derivados de las cotizaciones sociales
por los de origen tributario. La sanidad pasé a ser sufragada exclusivamente con los
impuestos generales que pagan todos los contribuyentes. De esta manera, su finan-
ciacién se desvinculaba por completo del trabajo y de la cotizacién a la Seguridad
Social. Sin duda, un paso importante hacia su universalizacion, al menos en el
plano tedrico. Otra cosa sucederia en la practica, toda vez que, a pesar de esta pro-
funda modificacién en su financiacién, el reconocimiento del derecho a las presta-
ciones sanitarias nunca llegé a desvincularse materialmente de la situacion de alta
en la Seguridad Social, lo que ha sido foco de importantes problemas y de una
notable inseguridad juridica.

El dltimo paso, el definitivo, se dio con la disposicién adicional sexta de la Ley
General de Salud Publica en el afio 2011. Se establecia una cldusula general de
cierre del sistema que venia a perfeccionar el modelo universal de prestaciones
sanitarias publicas, al extender el derecho de acceso a todos los espafioles, residen-
tes en territorio nacional, a los que no pudiera serles reconocido en aplicacién de
otras normas del ordenamiento juridico. Dicha extensién tendria, como minimo, el
alcance previsto en la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud.
Ademads, desde el dia uno de enero de 2012 extendia este derecho para todas aque-
llas personas que hubieran agotado la prestacion o el subsidio de desempleo. Con
el modelo anterior podian quedar fuera del sistema y la crisis econémica habia

(15) Véanse al respecto los estudios de MARTIN DELGADO, 1., «La asistencia sanitaria de los
extranjeros en Espaifia», en Derecho y Salud, vol. 10, nimero 2, julio-diciembre de 2002, p. 206; PALO-
MAR OLMEDA, A., LARIOS Riscos, D. y VAZQUEZ GARRANZO, J., La reforma sanitaria, Aranzadi,
2012; PUERTA SEGUIDO, F., «La sanidad», en Derecho Autonémico de Castilla-La Mancha, obra
colectiva dirigida por Luis ORTEGA ALVAREZ, editada por el Servicio de Publicaciones de la Universi-
dad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2000, p. 427.

(16) GOMEZ MARTIN, M., «Régimen juridico de la asistencia sanitaria del Sistema Nacional de
Salud», Tratado de Derecho Sanitario, volumen I, obra colectiva dirigida por Josefa Cantero Martinez
y Alberto Palomar Olmeda, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, Pamplona, p. 534.
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empezado ya a evidenciar con toda su crudeza los problemas de este colectivo
especialmente sensible. La inclusidn en bloque de este nuevo sector poblacional
nos habia permitido llegar casi a la linea de meta. Se culminaba el objetivo de jus-
ticia social perfeccionada que est4 detras del concepto de ciudadania sanitaria. Para
el resto de colectivos que pudieran quedar pendientes, refiriéndose practicamente a
aquellos profesionales que ejercen una actividad por cuenta propia, volvia a remitir
a la evolucion de las cuentas publicas para su inclusion en el sistema ptiblico sani-
tario, aunque esta vez queria limitar esta libertad obligando al Gobierno a que en el
plazo de seis meses determinara reglamentariamente los términos y condiciones de
la extension de su derecho a la asistencia sanitaria publica.

2. EL PUNTO DE INFLEXION: LA SUSTITUCION DEL CONCEPTO
DE «CIUDADANO» POR EL DE «<ASEGURADO» Y «BENEFICIARIO»
DEL SISTEMA PUBLICO SANITARIO

Todo este proceso continuo de extension del dmbito subjetivo de la cobertura
sobre la base de un tinico modelo sanitario caracterizado por la financiacion y garan-
tfas puablicas no ha logrado la plena universalizacién de la atencidn sanitaria publica.
Como ha sefalado Lomas Herndndez, aunque el legislador se habia fijado como
punto de llegada la consecucién de un modelo beveridgeano o universal que sitda al
ciudadano como eje del sistema por el mero hecho de serlo, al margen de su condi-
cién profesional y de su nacionalidad, hemos vuelto al punto de partida sin haberlo
conseguido (17). No obstante, muy cerca hemos estado de ello. Este resultado evi-
dencia que la construccion de ciudadania sanitaria estd estrechamente ligada a las
transformaciones econémicas del pais y a duras penas resiste el envite de la crisis.
La experiencia durante estos ultimos afios nos ha venido a mostrar con toda su dure-
za la tremenda fragilidad de este concepto y los estrechos vinculos que existen entre
las concepciones de ciudadania y evolucidn politica, social y econémica de un pais.

El cambio ha venido de la mano del Real Decreto-ley 16/2012, antes mencio-
nado, y del Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condi-
cién de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espaiia,
con cargo a fondos ptblicos, a través del Sistema Nacional de Salud. Dichas nor-
mas reducen la cobertura del sistema publico exclusivamente a aquellas personas
que ostenten la condicién de asegurado o de beneficiario. Aunque regulan con gran
detalle todos los supuestos de la cobertura publica, s6lo vamos a mencionar aque-
llos aspectos que a los propdsitos de este trabajo nos resultan mas relevantes.

La norma con rango de ley se refiere especificamente a cuatro supuestos basi-
cos que después ella misma amplia y detalla en el reglamento. Retinen el status de
«asegurados» aquellas personas que se encuentren en alguno de estos cuatro
supuestos basicos. En primer lugar, 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.
En segundo lugar, ostentar la condicién de pensionista del sistema de la Seguridad
Social. En tercer lugar, ser perceptor de cualquier otra prestacién periddica de la

(17) Lomas HERNANDEZ, V., «De ciudadano a asegurado o el transito inacabado hacia la uni-
versalizacion de la asistencia sanitaria», en CESCO Revista de Derecho de Consumo n.° 8, 2013, p. 43.
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Seguridad Social, incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo y, en cuarto
lugar, haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en
la oficina correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la condi-
cién de asegurado por cualquier otro titulo.

La Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el ano 2014, sin embargo, ha venido a modificar este dltimo supuesto para
reducirlo todavia mds. Ha dado una nueva redaccion para incluir el requisito de la
residencia en el territorio espafiol. A partir del dia 1 de enero de 2014 y con una
vigencia indefinida, sélo podran beneficiarse de esta condicién los parados que
residan en Espafia. Al mismo tiempo ha incorporado una nueva disposicién adicio-
nal, la sexagésima quinta, en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio), que sefiala que, a efectos
del mantenimiento del derecho de las prestaciones sanitarias en las que se exija la
residencia en territorio espafiol, se entenderd que el beneficiario de dichas presta-
ciones tiene su residencia habitual en Espafia aun cuando haya tenido estancias en
el extranjero siempre que éstas no superen los 90 dias a lo largo de cada afo natu-
ral. Es decir, si a lo largo del afio el desempleado supera 90 dias en el extranjero, se
entiende que pierde las prestaciones sanitarias.

La introduccién de este nuevo requisito tiene importantes consecuencias por-
que vuelve a castigar a colectivos especialmente desfavorecidos. Se pensé para
evitar que los extranjeros comunitarios que trabajaron en Espafia y generaron su
derecho a la asistencia sanitaria pudieran seguir recibiendo tratamiento alli con
cargo a la sanidad publica espafiola cuando, por motivos de la crisis, decidieran
volver a sus paises de origen. Sin embargo, provoca efectos enormemente injustos.
Deja sin cobertura a los parados espafioles que ya no perciban ningun tipo de sub-
sidio y hayan emigrado al extranjero con la intencién de encontrar un nuevo traba-
jo(18). Una vez que se encuentren en extranjero y transcurran noventa dias perde-
rdn su derecho a la asistencia sanitaria en nuestro pais. Para recobrarla tendran que
regresar a Espafia y solicitar nuevamente su reconocimiento a través del supuesto
previsto en la letra d) del articulo 3.2 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohe-
sion y calidad del Sistema Nacional de Salud, en su nueva redaccion.

Por lo demas, fuera de estos cuatro supuestos basicos, el Real Decreto-ley ha
extendido también el sistema publico a los espafioles que, no cumpliendo ninguno
de estos cuatro supuestos y residiendo en Espafia, acrediten que no superan el 1imi-
te de ingresos determinado reglamentariamente. El Real Decreto 1192/2012 ya ha
fijado este tope de ingresos en cien mil euros (19). Esta nueva regulacién del

(18) Esta restriccién resulta de dudosa compatibilidad con los Reglamentos comunitarios de
Seguridad Social y la propia Comision Europea ha pedido explicaciones al Estado espaiiol en la medida en
que el Reglamento (CE) n.° 883/2004 permite que una persona pueda ausentarse temporalmente durante
un periodo superior a 90 dfas y seguir manteniendo su residencia habitual en ese Estado Respuesta del Sr.
Andor en nombre de la Comisién (ES E-000145/2014) formulada el 5 de marzo de 2014; Disponible en:
http://ep00.epimg.net/descargables/2014/03/07/a9¢94b0079063513815222907ed33884.pdf. consultada
el 18 de marzo de 2014).

(19) Para ello basta con que las personas se encuentren en cualquiera de estos supuestos:
1.° Tener nacionalidad espafiola y residir en territorio espafiol. 2.° Ser nacionales de algin Estado
miembro de la Unién Europea, del Espacio Econémico Europeo o de Suiza y estar inscritos en el
Registro Central de Extranjeros. 3.° Ser nacionales de un pafis distinto de los mencionados en los apar-
tados anteriores, o apatridas, y titulares de una autorizacion para residir en territorio espafiol, mientras
ésta se mantenga vigente en los términos previstos en su normativa especifica.
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Gobierno supone una importante novedad respecto de los principios inspiradores
de la tendencia hacia la universalizacidn de la asistencia sanitaria. Supone una
extension de la cobertura publica hacia capas poblacionales que disponen de
importantes recursos econdmicos, los llamados «rentistas», que pueden vivir hol-
gadamente de los ingresos y rentas que perciben.

Al mismo tiempo, la reforma deja fuera del sistema a los colectivos mas empo-
brecidos y vulnerables, los que mas necesitan de las prestaciones del sistema publi-
co sanitario, tal como sucede con los extranjeros sin papeles. El Real Decreto-ley
ha introducido un nuevo precepto en la Ley de cohesién y calidad del Sistema
Nacional de Salud, el articulo 3 ter, que supone excluir del modelo ptblico a inmi-
grantes irregulares (20). Ya no sélo se requiere el empadronamiento, sino también
la autorizacién legal de residencia en el territorio nacional. Los extranjeros no
registrados ni autorizados como residentes en Espafia solo recibirdn asistencia
sanitaria en caso de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea
su causa, hasta la situacién de alta médica. En todo caso, queda garantizada la asis-
tencia al embarazo, parto y postparto, asi como la asistencia a los extranjeros
menores de dieciocho afios, que recibirdn asistencia sanitaria en las mismas condi-
ciones que los espafioles.

La tendencia universalizadora adquiere en estos casos un matiz preocupante,
toda vez que denota un alejamiento del concepto de justicia social y de solidari-
dad con las personas mas desfavorecidas que es la ratio tltima de la ciudadania
sanitaria. Ello contrasta notablemente con la tendencia seguida en las dltimas
décadas. En el modelo precedente, la universalizacion de la asistencia sanitaria
se habia producido extendiendo ésta a los colectivos més sensibles y desprotegi-
dos, fundamentalmente a los que carecian de recursos econdmicos suficientes,
esto es, a aquellas personas cuyas rentas, de cualquier naturaleza, fueran iguales
o inferiores en computo anual al salario minimo interprofesional (Real Decreto
1088/1989). Se partia de la idea bésica de que, por encima de dichos ingresos, las
personas disponian de recursos para proveerse de asistencia médica o se encon-
traban dentro de algunos de los supuestos habilitantes para disfrutar de las pres-
taciones publicas. Se priorizaba incluyendo a los colectivos menos favorecidos
econdmicamente. Ahora la universalizacion se extiende a aquellas personas que,
no estando trabajado ni cotizando —posiblemente porque no lo necesitan— reciben
rentas iguales o inferiores a los cien mil euros anuales. Ciertamente se trata de
una curiosa interpretacion del principio de universalizacién de la asistencia sani-
taria publica que no parece propender hacia un modelo de justicia social perfecta.

(20) Para un analisis mas detallado de los mdltiples problemas sociales, juridicos e incluso de salud
publica que plantea esta medida me remito a CANTERO MARTINEZ, Josefa, «La asistencia sanitaria piblica
al extranjero no comunitario y, en especial, al que carece de autorizaciéon administrativa de residencia legal
en Espafia», Tratado de Derecho Sanitario I, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2013, pp. 551 y ss. De
hecho, el Comité Europeo de Derechos Sociales, en el informe de conclusiones relativo al periodo 2008-
2011, ha advertido al Estado espaiiol de que dicha exclusion resulta contraria al articulo 11 de la Carta
Europea de Derechos Sociales y de que la crisis econdmica no puede ser utilizada como pretexto para
recortar los derechos contenidos en dicho instrumento. Este aviso resulta enormemente significativo, sobre
todo si tenemos en cuenta que el periodo sometido a andlisis no abarcaba todavia al Real Decreto-ley
16/2012. Conclusiones del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre la aplicacion de la Carta Social
Europea en Espaiia XX-2 (2013), publicado en enero de 2014 y consultado el 14 de marzo de 2014 en:
thttp://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/State/SpainXX2_en.pdf.
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Con independencia del debate doctrinal sobre la titularidad de los derechos
sociales al que antes nos hemos referido, habia coincidencia doctrinal en un
aspecto esencial. En caso de que su titularidad no fuera universal y no estuviera
atribuida a todos sino limitada a algunos, éstos serian, en todo caso, quienes mas
lo necesitaran.

En fin, este proceso, si utilizamos las palabra de Aidn, nos alejaria del con-
cepto de «ciudadania social» para acercarnos al concepto de «ciudadania labo-
ral», toda vez que seria el trabajo fundamentalmente lo que proporcionaria la
ciudadania plena y los derechos sociales y econémicos. El reconocimiento del
derecho se vincularia, no a la idea de ciudadano, sino mds bien a la del trabaja-
dor(21)

Por lo demas, el nuevo modelo se extiende también a los beneficiarios de un
asegurado. Disfrutan de tal condicién, siempre que residan en Espaiia, el cényu-
ge o persona con andloga relacién de afectividad, que deberd acreditar la inscrip-
cién oficial correspondiente, el ex cdnyuge a cargo del asegurado, asi como los
descendientes y personas asimiladas a cargo del mismo que sean menores de 26
afios o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65%. Las perso-
nas que no resulten incluidas en ninguno de estos dos conceptos juridicos sélo
podrén obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la corres-
pondiente contraprestacion o cuota derivada de la suscripcién de un convenio
especial (22).

3. LA IMPORTANTE CONTRIBUCION DE LAS COMUNIDADES AUTONO-
MAS A LA CREACION DEL CONCEPTO DE CIUDADANIA SANITARIA

En este proceso evolutivo debe destacarse también el importante papel que han
tenido las Comunidades Auténomas. Tanto el legislador estatal como el autonémi-
co han ido progresivamente integrando en la cobertura sanitaria piblica a determi-
nados grupos de personas mediante disposiciones normativas sectoriales de diverso
rango. Como regla general éstas se han mostrado bastante generosas a efectos de la
concesion de este titulo habilitante al amparo de las competencias que poseen en
materia sanitaria y, sobre todo, con la intencién de hacer efectiva la pretendida uni-
versalidad del derecho que proclaman las distintas leyes sanitarias e incluso algu-

(21) ARON, Maria José, «Ciudadania social: la lucha por los derechos sociales», Cuadernos de
Filosofia del Derecho n.° 6, 2002.

(22) La suscripcién del convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria determina la
obligacién de abonar a la administracién publica 60 euros de cuota mensual si el suscriptor tiene
menos de 65 afios y 157 si supera esta edad (Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se esta-
blecen los requisitos bdsicos del convenio especial de prestacion 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 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado y
de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Esparia, con cargo a fondos publicos, a través
del Sistema Nacional de Salud).
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nos de los nuevos Estatutos de Autonomia (23). Destaca, en este sentido, la ley
catalana 21/2010, de 7 de julio, de acceso a la asistencia sanitaria de cobertura
publica a cargo del Servicio Cataldn de la Salud. Dicha norma reconoce el derecho
a la asistencia sanitaria a los colectivos a los que las normas vigentes atin no habian
hecho efectiva la extension de la asistencia sanitaria de cobertura publica con tal de
acreditar que residen en Catalufia y que no tienen derecho a la asistencia con cargo
a otra entidad distinta (24).

Otras, con buen criterio, apelaron incluso a los compromisos asumidos por el
Estado Espaiiol en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de 19 de diciembre de 1966, cuyo articulo 12 consagra el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental y esta-
blece la obligacion para los Estados de asegurar la efectividad de ese derecho
creando las condiciones que aseguren a todos la asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad. Tal ha sido el caso, por citar tan solo un ejemplo,
de la Comunidad Auténoma de Valencia en virtud de lo previsto en el Decre-
to 26/2000, de 22 de febrero, del Gobierno valenciano, por el que se establece el
derecho a la asistencia sanitaria a ciudadanos extranjeros en la Comunidad Valen-
ciana y se crea la tarjeta solidaria. Esta norma reconocié directamente el derecho
a los extranjeros empadronados en esta Comunidad e instaur6 la llamada «Tarjeta
Solidaria» para los extranjeros no empadronados, correspondiendo su otorgamien-
to a las Unidades de Afiliacién y Validacion de la Conselleria de Sanidad, una vez
recibida la solicitud a través de los trabajadores sociales, tanto de los centros sani-
tarios como de los ayuntamientos.

La misma sensibilidad han mostrado en los tltimos afios hacia otros colectivos
especialmente desprotegidos, tal como venia ocurriendo con las personas en situacion
de desempleo de larga duracién, que hasta la Ley General de Salud Publica de 2011 se
quedaban totalmente desprotegidas si no reunian las condiciones para acogerse a otros
supuestos que reconocen el derecho a una cobertura sanitaria piblica. En la misma
situacidn podian llegar a encontrarse los trabajadores auténomos o los pequefios y
medianos empresarios que cotizan al Régimen Especial de Auténomos de la Seguri-
dad Social (RETA), a los que la crisis econdmica ha obligado a cerrar sus negocios y
a causar baja en el citado régimen. Ante estas situaciones de desproteccion, y guiadas

(23) Para un andlisis en profundidad del derecho a la salud en los nuevos Estatutos de Autono-
mia y su construccion dogmadtica y jurisprudencial, nos remitimos a GARRIDO CUENCA, N.M., «La
titularidad de los derechos sociales y de ciudadania en los nuevos Estatutos de Autonomia, y en parti-
cular del extranjero», en Derechos sociales y Estatutos de autonomia. Denominaciones de origen.
Nuevo Estatuto del PDI universitario», Lex Nova, Valladolid, 2009; y més recientemente «La igualdad
y cohesion del SNS. La proteccién de la salud en el modelo autonémico», en el colectivo dirigido por
Josefa Cantero y Alberto Palomar, Tratado de Derecho Sanitario, vol. I, pp. 103 y ss; asi como a Mor-
CILLO MORENO, J., Validez y eficacia de los derechos estatutarios. En especial, el proyecto de reforma
castellano-manchego, Ediciones Parlamentarias de Castilla-La Mancha, Toledo, 2013.

(24) Esto supone su extension a aproximadamente al 0,7% de la poblacién, afectando funda-
mentalmente a los profesionales liberales que no tienen la obligacion de cotizar a la seguridad social;
a los miembros de congregaciones religiosas; a las personas pertenecientes a colectivos en situacion de
riesgo de exclusion social o de marginalidad y a los desempleados y a los profesionales que han dejado
de ejercer su actividad.
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por un principio de justicia y solidaridad social, algunas Comunidades Auténomas
han extendido la cobertura sanitaria también a estos colectivos (25).

Incluso algunas de ellas han adoptado normas de distinto rango que contravie-
nen directamente la nueva regulacion establecida en el Real Decreto-ley 16/2012.
Asi estd sucediendo con el colectivo de los inmigrantes irregulares, no s6lo por
razones humanitarias, sino también ampardandose en el principio de universalidad
que inspira nuestro sistema y en el respeto a la dignidad de todo ser humano. Para-
digmatico ha sido el caso de Navarra o del Pais Vasco, cuyas regulaciones han sido
impugnadas ante el Tribunal Constitucional. En esta dltima Comunidad se promul-
g6 el Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanita-
rias del Sistema Nacional de Salud en el dmbito de la Comunidad Autonoma de
Euskadi, para extender la asistencia médica a los extranjeros irregulares. Se les
reconoce este derecho a todas aquellas personas que ya dispusieran de la Tarjeta
Individual Sanitaria emitida en la Comunidad Auténoma de Euskadi con anteriori-
dad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 16/2012. De forma similar se ha
reaccionado en la Comunidad navarra mediante la Ley Foral 8/2013, de 25 de
febrero, por la que se reconoce a las personas residentes en Navarra el derecho de
acceso a la asistencia sanitaria gratuita del sistema ptiblico sanitario de Navarra.
Esta norma ha establecido uno de los disefios mds avanzados de universalizacién
de la asistencia sanitaria que se conoce en nuestro pais. Garantiza de forma com-
pletamente gratuita el acceso a la atencién primaria y especializada de todos los
ciudadanos que estén residiendo en su territorio, sin necesidad de acreditar tiempo
alguno y con independencia de su situacién administrativa en Espafia. Es mds, la
residencia del inmigrante irregular se puede acreditar por cualquier medio admiti-
do en Derecho, toda vez que el empadronamiento se concibe simplemente como
uno de estos posibles medios de acreditacion.

Ambas normas han sido objeto de impugnacién ante el Tribunal Constitucional
mediante la presentacién de un conflicto positivo de competencias por parte del
Gobierno del Estado. En el caso vasco, el Auto del Pleno del Tribunal Constitucio-
nal n.° 239/2012, de 12 de diciembre, ha levantado parcialmente la suspension del
Decreto en el punto relativo a la extension de la asistencia sanitaria a los extranje-
ros irregulares tras realizar una ponderacién de los perjuicios que causaria el man-
tenimiento de la suspension de la norma vasca o su levantamiento para posibilitar
dicha asistencia hasta tanto no se resuelva el conflicto competencial. Se daba la
circunstancia de que la Abogacia del Estado no habia concretado los presuntos
perjuicios econdmicos que causaria la prestaciéon médica a este colectivo, segura-
mente porque ello no hubiera sido posible ante la eventualidad de que se produzca
sencillamente una transferencia de gasto desde la atencién primaria a la atencién
de urgencias. Ante dichas circunstancias, el Auto del TC ha concluido que «el dere-
cho a la salud y el derecho a la integridad fisica de las personas afectadas por las
medidas impugnadas, asi como la conveniencia de evitar riesgos para la salud del

(25) Como ejemplo de ello podemos traer a colacion a la Comunidad Auténoma de Madrid,
con la Orden 430/2009, de 4 de junio, del Consejero de Sanidad, por la que se garantiza el derecho a la
asistencia sanitaria publica y gratuita a las personas que causen baja en los regimenes de la Seguridad
Social por cese en la actividad laboral; o a la Orden 3/2009, de 13 de julio, de la Comunidad Auténoma
de la Rioja; a la Resolucién de 23 de julio de 2009, del Director Gerente del Servicio Murciano de
Salud de 20009, etc.
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conjunto de la sociedad, poseen una importancia singular en el marco constitucio-
nal, que no puede verse desvirtuada por la mera consideracién de un eventual aho-
rro econdmico que no ha podido ser concretado». En el mismo sentido se ha pro-
nunciado el Auto del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 2014 para acordar el
levantamiento de la suspension de la ley navarra.

Sin plantear un enfrentamiento tan explicito contra el Real Decreto-ley, otras
Comunidades Auténomas han adoptado medidas que apuntan en la misma linea,
aunque con un nivel de proteccién de coberturas sanitarias bastante menor. Es el
caso, por citar tan s6lo algin ejemplo, de las Instrucciones de la Consejeria de
Sanidad para el Servicio de Salud del Principado de Asturias sobre la autorizacién
de asistencia sanitaria, con cardcter provisional, a las personas extranjeras en situa-
cién irregular sin recursos (30 de agosto de 2012, BOPA de 1 de septiembre), que
se apoyan directamente en el valor de la dignidad humana. Parten de la idea esen-
cial de que estos ciudadanos, cuando tienen problemas de salud, deben verse ampa-
rados por un sistema que tiene la vocacion de universal, para toda persona que vive
o trabaja en el territorio Espafiol, con independencia de su situacion administrativa.
Con este objetivo, aunque no se les tramitard la tarjeta sanitaria del SNS ni se les
financiard sus recetas, si se les prestard asistencia sanitaria ordinaria previa solici-
tud en el Centro de Atencién Primaria que les corresponda segin su domicilio,
quedando adscritos a un equipo bdsico de salud de referencia (26).

Otras Comunidades Auténomas intentan realizar un complejo equilibrio cum-
pliendo la literalidad los mandatos del Real Decreto-ley y a la vez evitando que
puedan producirse problemas de salud publica con curiosas soluciones que, aunque
son plenamente razonables, no dejan de apartarse de los mandatos del legislador.
Ello se esté realizando en un tono politico menor, a través de la elaboracién por
parte de la propia Administracion sanitaria de circulares o instrucciones internas
que sefialan las condiciones y la forma de la asistencia sanitaria publica en las
situaciones especiales, asi como las modalidades de facturacién por los servicios
médicos. Todas estas medidas denotan una gran preocupacion por la salud ptblica
y general de la poblacion. Como ha sido denunciado desde diversas sociedades
cientificas, la desatencién médica a los inmigrantes irregulares y la falta de segui-
miento de sus enfermedades, especialmente de aquellas de declaracidn obligatoria,
pueden ocasionar un importante problema de salud publica. Esta misma preocupa-
cion se vislumbra también en los Autos del Tribunal Constitucional que acabamos
de mencionar. Aunque este reconocimiento es loable, se trata en todo caso de una
prestacion que no ha sido prevista por el legislador bésico y que estd siendo intro-
ducida a través de estas instrucciones administrativas.

(26) El mismo esquema sigue también la Orden de la Consejeria de Sanidad de Canarias de 14
de diciembre de 2013 por la que se acuerda la puesta en marcha de las actuaciones en materia de pro-
mocién de la salud, la prevencion de la enfermedad y la prestacion de asistencia sanitaria, dirigidas a
personas extranjeras no autorizadas ni registradas como residentes en el territorio espafiol, que carecen
de recursos econémicos suficientes (BOC de 18 de enero de 2013). Aunque no les extienden la tarjeta
sanitaria, les asignan un médico de atencion primaria. Consideran a este colectivo como una poblacién
diana y le reconoce una asistencia sanitaria basica para evitar el potencial epidémico de las enfermeda-
des infectocontagiosas y prevenir el aumento en sus indices de enfermedad. Las prestaciones sélo son
para el territorio de la Comunidad Auténoma y no se garantizan ni en otras Comunidades ni en Europa.
Tampoco cubre las prestaciones de farmacia ambulatoria.
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En este grupo podemos destacar el caso de la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares, cuyo Servicio de Salud ha aprobado unos criterios generales de
aplicacion de la asistencia sanitaria a las personas que no tengan la condicion de
asegurado o beneficiario (31 de agosto de 2012) en los que se insiste especialmen-
te en la obligacion de informar al extranjero irregular sobre la posibilidad de sus-
cribir un convenio especial de asistencia sanitaria previo pago de una cuota. Tiene
la pretension de instaurar un cortafuego para evitar problemas de salud publica.
Para ello garantiza una asistencia sanitaria a toda la poblacién con relacién a las
patologias consideradas de salud publica que no serd facturable y que incluird la
entrega directa de la medicacién correspondiente por parte del Servicio de Salud.
Si se prevé, no obstante, que si existe algtin convenio bilateral relativo a la presta-
cién de asistencia sanitaria o si se tienen que aplicar reglamentos comunitarios de
coordinacidn de los sistemas de seguridad social se pueda facturar directamente al
pais de origen de cada paciente mediante la Administracién General del Estado.

Con casi el mismo contenido se han dictado también las Instrucciones sobre la
asistencia sanitaria a prestar por el Servicio Madrilefio de Salud a todas aquellas
personas que no tengan la condicion de beneficiario o asegurado (de la Viceconse-
jeria de Asistencia Sanitaria de la Comunidad Auténoma de Madrid el 27 de agosto
de 2012). En este caso también se toman importantes precauciones para evitar pro-
blemas de salud publica. Se extiende la asistencia, incluso con la dispensacién
directa de medicamentos al usuario, en todos los casos de enfermedades de decla-
racion obligatoria, asi como en los supuestos de trastornos mentales graves. El lis-
tado de todas las enfermedades que se extenderian al extranjero en situacién irre-
gular se contemplan en el anexo de dichas instrucciones (gripe, hepatitis, herpes
Zoster, lepra, paludismo, rubeola, sida, sarampion, célera, sifilis, rabia, etc.).

En definitiva, pues, aunque la voluntad del legislador ha sido la de reconocer el
derecho a la asistencia sanitaria publica a la generalidad de la poblacidn, el grado
de cumplimiento ha sido muy desigual en las Comunidades Auténomas. Esta cir-
cunstancia se aprecia especialmente en el tratamiento dado al extranjero irregular
tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 16/2012. La situacion de caos, des-
concierto, de inseguridad juridica y de desigualdad que ello provoca no puede ser
mayor y, en todo caso, es poco compatible con el valor de la dignidad humana que
proclama nuestra Constitucién y con los derechos fundamentales a la vida y a la
integridad fisica que estdn detrds del derecho a la proteccion de la salud.

II. EL ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DESDE EL DERECHO
COMUNITARIO

En la construccién de la Unién Europea como una Europa de los ciudadanos
estd reflejada una evolucidn paralela a la producida en el seno de sus Estados
miembros en la construccién del modelo politico de sanidad publica y asistencial a
escala comunitaria. La aprobacion de la Directiva sobre asistencia transfronteriza
puede verse asi como un hito en este camino, por mas que solo sea la primera pie-
dra de un edificio comin que no serd fécil culminar.

Es conocido que cuando los Tratados se imbuyen del sesgo social que imprime
el progresivo transito de la Europa de los mercaderes a la Europa de los ciudadanos
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en la histérica fecha de 7 de febrero de 1992 en Maastricht, con el arsenal de reno-
vadas competencias derivadas, las instituciones comunitarias institucionalizan por
vez primera en el marco europeo una auténtica politica comun sobre salud publica.
El Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 ampliard su contenido previa-
mente centrado en la «prevencion» de las enfermedades para enriquecerlo con
acciones comunes de «promocién» de la salud. El vigente Tratado de Funciona-
miento de la Unidn, vigente desde 2009, atribuye a la Unién en el Titulo XIV, de la
«Salud Publica», la competencia para apoyar, coordinar o complementar, en su caso
con las medidas de cooperacidn necesarias, la accion de los Estados miembros en
pro de la mejora de la salud publica, prevencion de la enfermedad y evitacion de las
fuentes de peligro para la salud fisica o psiquica (art. 168.2). Pero fundamental y
agudamente —no sabemos si previendo sus ultimas consecuencias— cimentando la
naturaleza transversal de tal titulo competencial, de modo que la «btisqueda de un
alto nivel de proteccion de la salud humana» debe ser un objetivo que ha de estar
presente en todas las acciones y politicas de la Unién (art. 168.1).

En definitiva, la influencia de la Unién Europea en el terreno de la salud puibli-
ca ha ido in crescendo en su implementacion factica y juridica desde los afios 90; y
ello aunque la base juridica de los Tratados era mas bien débil, de marcado caréacter
residual y complementaria respecto a la accién de los Estados miembros. De hecho,
de acuerdo a la estricta literalidad del articulo 168 del Tratado, la Unién Europea
solo tiene competencias legislativas de vocacién uniformadora, en todo caso bajo
el paraguas de la seguridad comtin, en tres dominios: calidad y seguridad de los
organos y sustancias de origen humano incluida la sangre y sus derivados; los
ambitos veterinario y fitosanitario y la calidad y seguridad de los medicamentos y
productos sanitarios (art. 168.4). Fuera de estos reductos, las tinicas funciones
comunitarias son de fomento, promocién y cooperacion. Por si cupiera alguna
duda, el apartado 7, final del precepto que comentamos, concreta y limita el princi-
pio de subsidiariedad de la accién comunitaria, reiterando la responsabilidad de los
Estados para definir sus politicas de salud, la organizacién y prestacion de los ser-
vicios sanitarios y la atencién médica, de acuerdo a sus prioridades presupuesta-
rias. Es evidente que la asistencia sanitaria quedaba relegada a una cuestion margi-
nal en este titulo competencial, centrado conscientemente en los mds tradicionales
componentes de la salud publica.

1. LAPOLITICAEUROPEA DESALUD P[/JBLICA/, LATRANSVERSALIDAD
DE LA COMPETENCIA SOBRE PROTECCION DE LA SALUD Y LOS
SIGNOS DE AVANCE HACIA UNA ASISTENCIA SANITARIA COMUN:
UN MODELO POR ARMAR TRAS LA DIRECTIVA 2011/24/UE

El car4cter complementario de esta politica no ha sido un obstaculo para que la
Unién Europea haya ganado paulatinamente importantes cotas de poder en temas
de salud publica, liderando ya algunos sectores relevantes, como el de la seguridad
alimentaria y después del Tratado de Lisboa también el de los medicamentos y
productos sanitarios, de indudables repercusiones para la integracién econdmica.
Pero también por otros motivos de no menor fuste mas ligados al proceso de inte-
gracion politica que derivaron, circunstancialmente, de un hecho aislado, la célebre
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crisis de las «vacas locas» en 1996. La frustracidon generada en el conjunto de la
ciudadania europea ante la tardia e improvisada actuacién de las instituciones
comunitarias para solventarla supuso un acicate historico en la interiorizacion de la
relevancia de los problemas de salud colectiva por parte de la Unién Europea.
Como atinadamente valora el profesor César Cierco, la principal ensefianza de este
episodio fue que «sin una reaccién rdpida y coordinada ante los riesgos sanitarios
transnacionales deviene imposible persuadir a los ciudadanos de la trascendencia
de los lazos europeos» (27). En otros términos, ninguna organizacién que aspire a
ser un efectivo centro de poder politico puede esquivar los problemas de salud
publica. Veremos cémo este aserto puede servir al objeto de construccion del con-
cepto de ciudadania europea, solventando alguna de las aporias que todavia pesan
sobre él.

Lo cierto es que la Unién Europea ha debido ir asumiendo mayores responsa-
bilidades en estas cuestiones explorando distintas vias alternativas que permitieran
expandir las discretas competencias en materia de salud previstas en los sucesivos
Tratados. Fundamentalmente tres: la vis expansiva del principio de subsidiariedad
con base en el cardcter transnacional de los muchos y nuevos riesgos de la salud
colectiva derivados de la globalizacién; las competencias en materia de fronteras
exteriores y control del trdnsito de personas y mercancias; y especialmente y con
consecuencias insospechadas la naturaleza transversal de la proteccién de la salud.

En efecto, pocos ambitos son mas propicios para la coordinacién, armoniza-
cién y accidn tnica que la salud colectiva, como han demostrado las crisis sanita-
rias, siniestros y alertas a nivel europeo e incluso mundial que hemos vivido en las
ultimas décadas. El moderno concepto de globalizacién también ha tenido sus con-
secuencias en este &mbito, abriendo un espacioso pasillo a la propagacién de todo
tipo de enfermedades y riesgos sanitarios: la irrefrenable expansién del comercio
de mercancias y el transito de personas que pueden disparar los riesgos de conta-
gios y su alcance lesivo a nivel planetario, el desafio de la reaparicién de enferme-
dades erradicadas o exoticas, las amenazas terroristas u otras, como el consumo
excesivo de tabaco o alcohol, cuyos perniciosos efectos los han convertido en
auténticos problemas de salud publica. «En fin, un largo listado de cuya vis expan-
siva da buena cuenta el dltimo Programa de accién europeo en el &mbito de la salud
(Reglamento 282/2014, de 11 de marzo), contemplado de forma novedosa: los
hébitos alimentarios poco saludables, las drogas, las amenazas derivadas del cam-
bio climético y el deterioro medioambiental, las enfermedades crénicas o las rela-
cionadas con la edad».

Resulta irrebatible que la respuesta a tales retos a escala nacional es claramen-
te insuficiente, por lo que la Unién Europea se ha reivindicado como la instancia
forzosa frente a las dimensiones de la accién requerida. Este ha sido el caldo de
cultivo donde gestar una posicién tnica liderada por el poder publico comunitario
en importantes dambitos de accion: la informacién epidemioldgica sobre los mas
variados sectores de la salud publica (alimentacién, zoonosis...); creacion de siste-
mas de alerta rdpida; programas y consorcios de investigacion europeos e interna-
cionales; Agencias que se han convertido en centros de referencia a escala europea
en diversos ambitos (evaluacion de medicamentos, seguridad alimentaria, preven-

(27) CIErco SIERA, C., «La salud publica. Necesaria actualizacién de su normativa regulado-
ra», cit., p. 35.
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cién y control de enfermedades). En otros casos, las amenazas extracomunitarias
han servido para invocar la competencia en materia de fronteras exteriores y con-
trol del transito de personas y mercancias a nivel europeo (las Decisiones de la
Comision de restriccion comercial en los casos de la gripe aviar o leche contamina-
da de China son paradigmaticas).

Pero es sin duda la construccion transversal de la competencia en materia de
proteccion de la salud (ex art. 6, 168.1 del TFUE y 35 de la CDFUE) el eje sobre el
que la Comunidad ha puesto en accién sus competencias, incluidas las normativas,
para conformar indirectamente un acervo comunitario de entidad en materia de salud
publica y, recientemente, de proteccion de la salud individual desde la perspectiva de
la atencion sanitaria. Han destacado en este sentido los desarrollos en las politicas de
consumidores y de medio ambiente; pero también y de modo prevalente en el amplio
espectro que abarca la legislacion sobre mercado interior (art. 114.3 TFUE).

En efecto, como hemos sefialado en otro lugar (28), la jurisprudencia comuni-
taria ha supuesto una penetracion incisiva de las normas de mercado con la aplica-
cidn directa del principio de libre circulacién transfronteriza de productos y servi-
cios sanitarios y de pacientes, creando un auténtico corpus jurisprudencial sobre el
derecho a la asistencia sanitaria en otro Estado y al reembolso de la asistencia
prestada, partiendo de su consideracién como prestacion de servicios (29). Conclu-
yente fue la sentencia de 16 de mayo de 2006 sobre el caso Watts, que confirma la
aplicacion de los Tratados a los sistemas sanitarios basados exclusivamente en
financiacién publica y directa de las prestaciones médicas y la posibilidad de que
los Estados puedan verse compelidos a adaptar normativamente sus sistemas sani-
tarios publicos, a pesar de la competencia exclusiva que consagran los textos
comunitarios (y en igual sentido, la sentencia de 19 de abril de 2007, sobre asisten-
cia hospitalaria recibida en un hospital privado de otro Estado miembro).

Importa resaltar que, como venimos analizando, el antiguo articulo 152 (hoy
sustituido por el articulo 168 TFUE) se centra en la competencia europea sobre
salud puiblica, remitiendo al legislador nacional las cuestiones relacionadas con la
asistencia sanitaria. Su abordaje comunitario se produjo por la via de la regulaciéon
de cuestiones sobre coordinacion y cooperacion de los sistemas de seguridad social
y asistencia de trabajadores migrantes y sus familiares (art. 48 TFUE, antiguo
art. 42). La normativa dictada al albur de las competencias legislativas sobre la
cuestion (30) se limitaba a garantizar la libre circulacion de trabajadores y sus dere-
chos sociales, en particular, el de recibir la asistencia sanitaria precisa durante sus

(28) CANTERO MARTINEZ, J., «La asistencia transfronteriza en la Unién Europea: entre ciuda-
danfa sanitaria y reglas de mercado», en Derecho Sanitario y Bioética. Cuestiones actuales, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2011, pp. 87 y ss.

(29) Fundamental fue la Sentencia Kohll, de 28 de abril de 1998 que inaugura esta doctrina;
posteriormente han abundado y enriquecido el contenido del principio de movilidad de pacientes otras
muchas decisiones, entre las que destacamos: Sentencia de 12 de julio de 2001 (asuntos Garaets y
Peerbooms), Sentencia 23 de octubre de 2003, 18 de marzo de 2004, 16 de marzo de 2006 o 15 de
junio de 2010.

(30) Reglamento 1408/1971, de 14 de junio, sobre aplicacion de los regimenes de seguridad
social a los trabajadores y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad Europea, comple-
mentado por el Reglamento 547/1992, parcialmente derogado por el Reglamento 883/2004, de 29 de
abril, sobre coordinacién de los sistemas de seguridad social y, complementado a su vez por los Regla-
mentos 987/2009, y 988/2009, de 16 de septiembre, paquete legislativo que establece la «coordinacién
modernizada de los regimenes de seguridad social».
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desplazamientos y estancias en otros Estados miembros, pero no la libre movilidad
de las personas para recibir asistencia sanitaria. Esto es, la libre circulacién de
pacientes para hacer uso de los servicios sanitarios prestados en otros Estados
miembros ha sido una larga laguna normativa que sélo la jurisprudencia comunita-
ria vino a colmar por la via indirecta de la libre prestacidn de servicios y conse-
cuente aplicacion de las reglas del libre mercado de los Tratados. Asi las cosas, era
un imperativo proceder a sistematizar y clarificar esta jurisprudencia y aquellos
principios para garantizar un ejercicio general y eficaz de la libertad de recibir y
prestar servicios de asistencia sanitaria trasfronteriza, ofreciendo la suficiente cer-
tidumbre juridica al ciudadano y a los poderes publicos sanitarios, al tiempo que
apuntalando la cooperacién de los Estados en la materia. Estos son los anteceden-
tes y los objetivos que concretard definitivamente la Directiva 2011/24/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacién de
los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza. Su gestacion
ha sido larga, compleja y no exenta de disputas internas, fundamentalmente por la
especificidad y complejidad que presentan los servicios sanitarios en los distintos
Estados miembros y la especial sensibilidad de la opinién publica cuando de cues-
tiones médicas se trata. La guarda celosa de esta parcela de soberania por los Esta-
dos tampoco ha ayudado en la tramitacién. Sin embargo, nos interesa aqui centrar-
nos en el anclaje juridico de la norma, pues pensamos que el proceso puede tener
repercusiones mas importantes de las que en principio se sopesaran.

En su propuesta originaria, la Directiva pretendi6 legitimarse de modo exclusi-
vo en la competencia de la Unidn sobre el mercado interior (art. 114 TFUE), que
habilita a las instituciones comunitarias a la adopcién de medidas relativas a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros que tengan por objeto su establecimiento o funcionamiento. Es
decir, el haz de derechos de ciudadania que derivarian de la norma tendria su fun-
damento legal tltimo en el mercado interior. Sin embargo, esta vision estrictamen-
te mercantilista de la asistencia sanitaria fue parcialmente corregida en la sesién
del Consejo de Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores de los dias 7'y 8
de junio de 2010, que acordd un nuevo texto transaccional de la Directiva incluyen-
do como titulo competencial legitimo adicional el relativo a la salud publica previs-
to en el articulo 168 TFUE.

Cdémo encajar esta doble legitimacion normativa, la convivencia de los nuevos
derechos con los ya consolidados por los reglamentos de seguridad social formali-
zada como mecanismo dual de opcidn alternativa y, respetando al tiempo la res-
ponsabilidad y competencias de cada Estado sobre la organizacién y el suministro
de sus servicios de salud y atencién médica, no ha sido tarea sencilla y tampoco
creemos que se haya conseguido ejemplarmente. Pero lo cierto es que este coctel
de principios e inspiracion divergentes debera ser bien maridado, si no queremos
que el cardcter bifronte del derecho a la asistencia transfronteriza, principalmente
en su manifestacién de reembolso de gastos médicos o farmacéuticos, se torne en
una fuente de conflictos y generador de desigualdades en favor de quienes dispo-
nen de mds recursos econémicos.

Lo tdnico cierto, en relacion al hilo conductor de las distintas manifestaciones
de la transversalidad con que la competencia sobre salud publica ha ido enrique-
ciendo sus contenidos, es que, a pesar de las dificultades, el que la Directiva se
fundamente también en este titulo supone un hito de primera magnitud en la contri-
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bucién de la Unién Europea a una concepcion holistica —por mds que todavia uté-
pica— de la salud humana. Aquella que, superando el estricto concepto de ausencia
de enfermedad, la describe, segun la célebre férmula que luce en el mismo frontis-
picio de la Constitucién de la Organizacién Mundial de la Salud, como un «estado
completo de bienestar fisico, mental y social».

Por eso nos parece esencial destacar en esta lineas que, pese a que el debate
politico, juridico y medidtico sobre la Directiva de asistencia transfronteriza se ha
nucleado fundamentalmente en torno a este contenido y el derecho al reembolso de
gastos médicos —no hace falta decir que por sus indudables repercusiones econémi-
cas para la organizacién de los sistemas sanitarios de cada Estado miembro—, la
nueva norma tiene un contenido mucho mas amplio que no debe pasarnos desaper-
cibido. Es cierto que, a pesar de la concisién de su titulo, la Directiva tiene dos par-
tes bien diferenciadas: si la primera regula este derecho imponiendo a los Estados su
obligacién de transposicién(31), en la segunda trata de recrear un marco voluntario
de cooperacién entre los Estados miembros en materias de vital importancia para la
salud, por mds que su naturaleza no revista un cardcter tan marcadamente imperati-
vo, al menos en todos sus contenidos. Asi, pretende la consolidacion de las relacio-
nes de asistencia mutua y cooperacion entre los Estados en materia de sanidad elec-
trénica y evaluacion de tecnologias sanitarias; instaura nuevas obligaciones para los
Estados, como las relativas al intercambio de informacién sobre normas y directri-
ces en materia de calidad y seguridad; fomenta la instauracion de redes de centros
de referencia para servicios altamente especializados, especialmente en el ambito de
las enfermedades raras; obliga al establecimiento de puntos nacionales de contacto
para facilitar a los pacientes informacién sobre los prestadores de asistencia sanita-
ria de otros paises y los derechos reconocidos, e incluso se prevé la posibilidad de
presentar reclamaciones y exigir responsabilidades en caso de incumplimiento.
Todas estas exigencias, que sin duda contribuyen al progreso del concepto de ciuda-
dania sanitaria en el &mbito europeo, han sido convenientemente recogidas en la
norma de transposicién de la Directiva al ordenamiento espafiol. «Y como tales se
recogen en el recién aprobado Tercer Programa de Accién de la Unién en el 4mbito
de la salud para el periodo 2014-2020, convirtiéndolas en las prioridades tematicas
que concentrardn su financiacién comunitaria en este periodos.

A pesar de esta amplitud de contenidos, conviene tener claro que no se ha pre-
tendido la creacidn de un sistema sanitario europeo tnico. Como sefiala la doctri-
na, las diferencias existentes entre los distintos modelos de organizacién y finan-
ciacidn sanitaria y la ausencia de un desarrollo significativo del derecho a la
proteccion de la salud del individuo a escala comunitaria, sitian todavia lejano un

(31) Que lo ha sido fuera de plazo, a través del Real Decreto 8§1/2014, de 7 de febrero, por
el que se establecen normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza, y por el que se
modifica el Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y érdenes de dispen-
sacion.
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espacio Unico sanitario (32). Pero permitasenos siquiera fantasear con una inter-
pretacién de esta evolucidon como un paso adelante en el proceso de construccién
de un sector sanitario armoénico que va dotando de cohesidn a los distintos siste-
mas de salud de cada Estado y orientdndolos a un fin comun por la fuerza de los
hechos (33), habiendo comenzado el camino al menos en aquellas materias donde
se instaure la cooperacién. En este sentido se ha hablado de la conveniencia de que
también la asistencia sanitaria fuera configurada como un auténtico derecho de
ciudadania, toda vez que nada contribuiria mas a hacer plenamente efectivos los
derechos de libre circulacién y residencia que la posibilidad de recibir tratamien-
tos médicos en cualquier Estado miembro (34), de acuerdo a un modelo armoniza-
do a nivel comunitario donde se garantizasen: una cartera de servicios comunes en
todo el mapa europeo, idénticas condiciones de calidad y seguridad de las presta-
ciones médicas, un catdlogo de derechos de informacién y documentacion clinica;
y, en definitiva, un acceso equitativo a las prestaciones sanitarias de todos los ciu-
dadanos europeos.

Sin embargo, pese a los importantes avances que hemos resefiado, todavia esta-
mos muy lejos de este planteamiento imaginario. De hecho, esta Directiva ni
siquiera tiene como destinatarios a los ciudadanos europeos, sino a aquellos que
retinan la condicién de asegurado (art. 3.b) —de acuerdo a los reglamentos comuni-
tarios sobre coordinacién de los sistemas de seguridad social—, que no es lo mismo
que paciente (art. 3.h) —toda persona fisica que reciba o desee recibir asistencia
sanitaria en un Estado miembro—, por mas que se confundan ambos conceptos a lo
largo del texto.

De hecho, la normativa comunitaria ha instaurado una doble via para permitir
que el paciente pueda recibir asistencia sanitaria en otro Estado, lo que nos sitia en
una situacion de gran inseguridad juridica puesto que pueden ser muy distintas las
consecuencias que se deriven de la eleccién de una u otra via. La diferencia préctica
mas notable, como bien apunta el Real Decreto 81/2014, consiste en que, con arre-
glo a la Directiva, los pacientes anticipardn los gastos de la asistencia sanitaria reci-
bida en otro Estado, que posteriormente le serdn reembolsados; mientras que en el
dmbito de los reglamentos comunitarios, no existe esta obligacién con caricter
general. Asimismo, la Directiva es aplicable a todos los proveedores de asistencia
sanitaria, ya sean publicos o privados, mientras que los reglamentos coordinan s6lo
sistemas de seguridad social. Por dltimo, existe una diferencia basica entre ambas
vias. Cuando se aplica la Directiva y su normativa de transposicion, el paciente tiene
derecho a todas las prestaciones de su servicio publico (efecto mochila), mientras

(32) Vid. CANTERO MARTINEZ, J., «Los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza. La Directiva 2011/24/UE, de 9 de marzo», en el colectivo citado, Derecho y salud en
la Union Europea, p. 152, con la bibliografia relacionada en la cita nimero 17 a pie de pagina.

(33) BEeATO EsPEjo, M., «Los derechos de los usuarios de los servicios y profesiones sanitarias
en la Unién Europea», Noticias de la Union Europea, n.° 184, mayo, 2000, p. 37.

(34) SEviLLA PEREZ, F,, «Propuesta de directiva de aplicacion de los derechos de los pacientes
en la atencién sanitaria transfronteriza», Revista de Administracion Sanitaria, vol. 7, 4, 2009, pp. 561
y 563.
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que si opta por la via de los reglamentos de Seguridad Social sélo le corresponderdn
las prestaciones previstas para los asegurados de ese Estado.

2. DE COMO LA CONSTRUCCION DE UNA CIUDADANIA SANITARIA
PUEDE AFIANZAR EL CONCEPTO DE IDENTIDAD Y CIUDADANIA
EUROPEA

A. Ciudadania europea y movilidad: la cindadania como estatus sustancial
al ejercicio del derecho de libre circulacién y residencia

El articulo 20 del Tratado de Funcionamiento de la Unién ha instituido el con-
cepto de «ciudadania de la Unién» como un complemento afadido y no excluyente
de la ciudadania nacional para toda persona que ostente la nacionalidad de un Esta-
do miembro. La consecuencia mas inmediata es la atribucion de la titularidad de
una serie de derechos y obligaciones establecidas en los Tratados, que comprenden
de modo esencial el derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, en las condiciones y con los limites expresamente previstos.
Partiendo de estas nociones bdsicas, parece 16gico deducir que, a priori, esta liber-
tad fundamental debe llevar implicito el derecho a la asistencia sanitaria en cual-
quier Estado distinto del Estado de pertenencia o afiliacion, como auténtico dere-
cho de ciudadania sanitaria.

Sin embargo, el concepto de ciudadania de la Unién no es exactamente equiva-
lente al concepto amplio de ciudadania sanitaria que nosotros hemos utilizado en
este trabajo y que supone la extension del servicio publico a toda persona que se
encuentre residiendo en el territorio nacional por el mero hecho de serlo, sin some-
terlo a ninguna otra condicion o requisito. En el Derecho Comunitario, el concepto
de ciudadania adquiere otros matices importantes en la medida en que se crea
directamente por el Tratado como un atributo o complemento mds de que disfruta
mecdnicamente cada uno de los ciudadanos de cada uno de los Estados miembros.
La equiparacién automadtica entre ambos conceptos no es sencilla, tal como ya
hemos podido comprobar en los prolegémenos de este estudio. Primero, por la
coexistencia de muy distintos modelos de organizacién y financiacion sanitaria,
compatibles con la competencia y responsabilidad exclusiva de cada Estado miem-
bro; segundo, porque todavia el derecho a la proteccion de la salud, en su doble
vertiente individual y colectiva, sobre todo en la primera, es una construccién esca-
samente desarrollada a nivel europeo por mds que existan signos evidentes de evo-
lucién en el derecho y la jurisprudencia comunitaria; tercero, porque la construc-
cién de este concepto nace con un enfoque claramente mercantilista que tiene
como propdsito basico facilitar la libre prestacion de servicios sanitarios entre
Estados. Por el contrario, el concepto de ciudadania sanitaria que hemos manejado
en nuestro ordenamiento interno se inspira en otros valores muy diferentes. Persi-
gue en ultima instancia la igualdad de todos los ciudadanos, la cohesion social y la
justicia social.

En un primer estadio en la construcciéon econdémica de Europa, la exigencia de
remocion de todo obsticulo a la libre circulacién y establecimiento de los trabaja-
dores condujo derechamente a garantizar su asistencia sanitaria médica en cual-
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quier Estado. Posteriormente son las reglas del libre mercado las que irrumpirdn
con fuerza en la libre prestacion de los servicios sanitarios para demostrar los indu-
dables efectos y estrecha relacion entre estos y la integracién econdmica europea.
Algunos de los contenidos de la reciente Directiva sobre asistencia sanitaria trans-
fronteriza pueden hacernos suponer que avanzamos hacia una ciudadania sanitaria
europea definida por unas expectativas, valores y principios comunes: universali-
dad, acceso a una atencién sanitaria de elevada calidad, equidad y solidaridad, con
pleno respeto a los principios de libre circulacién de las personas en el mercado
interior, no discriminacién por razon de la nacionalidad y necesidad y proporciona-
lidad de cualquier restriccion a esta libertad (p. 21 del Predambulo).

Pues bien, como cualquier concepto juridico politico, también el de ciudadania
ha experimentado cambios ligados a la evolucién histérica y las profundas muta-
ciones sociales que se han producido en los ultimos siglos. De ellos, quizés el mas
relevante ha sido el derivado de la movilidad de las personas, fendmeno expansivo
en el seno de la Unién Europea —sobre todo tras la dltima ampliacién europea— que
adquiere una importancia capital en el entendimiento y conceptualizacién del con-
cepto de ciudadania en la actualidad. Como ha sido resaltado por la doctrina, la
estrecha relacién entre movilidad y libre circulacién es, sencillamente, el resultado
de la evolucién en el singular proceso de construccion del Derecho de la Unién
Europea y la necesidad de legitimar el modelo de espacio comunitario. Si la ciuda-
dania nacional fue conceptualizada a través de los derechos civiles y politicos, la
ciudadania europea lo ha sido por medio de la libre circulacion de las personas (35).

Como es conocido, la libre circulacién es una de las libertades fundamentales
de la Unién Europea que se introduce en los Tratados originarios, en 1957, en el
contexto del mercado comun. En aquel momento, los fines econdmicos de la cons-
truccién europea vinculan este derecho con la garantia de la movilidad del trabaja-
dor y su familia, sin que ni siquiera tenga sentido todavia la mencién al ciudadano
europeo. La incorporacion de esta nocion serd el resultado de un largo proceso que
comienza en el Consejo Europeo de Paris de 1974 y culmina con el Tratado de
Maastricht en 1991, teniendo por ultimo fin legitimar el proceso de construccion
europeo y acercar las instituciones europeas a la poblacién. El pistoletazo de salida
lo dara el conocido como Informe Tindemans de 7 de enero de 1976, «Hacia la
ciudadania europea», donde se plantea transformar la naturaleza de la Comunidad
Econdémica Europea, sentando las directrices para una Unién Europea basada en
los conceptos de «identidad y solidaridad europea». Significativo es el cambio en
el titular de los derechos comunitarios, que pasa a ser el «ciudadano» y no el
«nacional», como lo venia siendo hasta el momento. En los afios 80, la expresion
«ciudadania de la Unién» hace acto de presencia en los trabajos que proyectaban el
fallido Tratado de la Unién Europea (el proyecto Spinelli), que se atrevera con una
primera definicién ligada a los derechos fundamentales derivados de los principios
comunes de las Constituciones estatales y del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El Comité de «LLa Europa de los ciudadanos» (Informes Adonnino) va

(35) Lrppous, V., «European Citizenship: What is and What it could Be», en La Torre, M.
(Dir.), European Citizenship: An institutional Challenge, Kluwer Law International, The Nederlands,
1998; Acuapo I CUDOLA, V., «El sistema para la autonomia personal y la atencion a las personas en
situacion de dependencia: los nuevos derechos de ciudadania», en Aguado I Cudola (Coord.), Servi-
cios sociales, dependencia y derechos de ciudadania, Atelier, Barcelona, 2009, pp. 66y ss.
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mads alld con la propuesta de creacidn de un espacio sin fronteras que reforzaba la
idea de ciudadano europeo en aspectos como la libre circulacién de trabajadores y
el derecho de establecimiento y residencia. Estos excelentes trabajos no fueron, sin
embargo, asumidos en el Acta Unica Europea en 1986, donde el peso tradicional
del componente econémico del proceso de integracién limité el avance de la union
politica y frend las necesidades democrdticas de la ciudadania europea. Durante las
Conferencias Intergubernamentales sobre la Unién Politica, en mayo de 1990, el
Memorandum espafiol «Hacia una ciudadania europea» realizaria la primera con-
tribucidn sistemdtica en la elaboracién del concepto, enfatizando el caricter auto-
nomo de ciudadania como uno de los pilares de la Unién, ligado a una dimensién
progresiva y dindmica de derechos de marcado corte politico y social, complemen-
tarios a los econémicos.

Pero serd en el Tratado de Maastricht donde, en un salto cualitativo sin prece-
dentes, se institucionaliza el estatuto de ciudadano europeo y sus derechos vincula-
dos, como concepto agregado al de ciudadano nacional, al que no reemplaza, sino
que anade un valor adicional. En la linea de ampliar y superar los objetivos econo-
micos, y al servicio de las cuatro libertades bésicas tradicionales, se incorpora una
importante parte dedicada explicitamente a la «Ciudadania de la Unién», que
supondria reiterar la garantia de la libre circulacién y residencia, con independen-
cia de las previsiones especificas derivadas de la condicion de trabajador, y la posi-
bilidad de desplegar competencias normativas para facilitar su ejercicio. La conso-
lidacién y ampliacién de los derechos vinculados a la ciudadania europea se
plasmara en los textos sucesivos ligada a la extension del elenco de politicas publi-
cas hasta llegar al vigente TUE, tras el estrepitoso fracaso del proyecto de Consti-
tucién Europea, donde si hay algo que destacar es el otorgamiento del valor juridi-
co formal a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea proclamada
en Niza y a la que se habia despojado de naturaleza juridica vinculante. El articu-
lo 9 de este texto consagra la igualdad de los ciudadanos europeos como principio
transversal y otorga el caricter de ciudadano de la Unién «a toda persona que tenga
la nacionalidad de un Estado miembro».

En esta evolucidn, la libre circulacion ha estado estrechamente vinculada con
la ciudadanfa, sin fisuras. Como sentara el Abogado General La Pérgola en el céle-
bre caso Martinez Sala, «aparece como el primero de los derechos adscritos a la
ciudadania de la Unién» y «no es un simple derecho derivado, sino un derecho
inseparable de ésta». De su centralidad da buena cuenta su configuracién como
derecho de ciudadania la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién. Esta
estrecha vinculacién ha tenido, como no podia ser de otra forma, su reflejo en la
legislacion comunitaria, claramente en la Directiva 2004/38/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 sobre el derecho de los ciudadanos
de la Unidn y sus familiares a moverse y residir libremente dentro del territorio de
los Estados miembros. En esta norma se encuentra el sustrato del reforzamiento de
la ciudadania europea, como estatus fundamental de los nacionales de Estados
miembros cuando ejercitan su derecho a la libertad de circulaciéon que, como dere-
cho fundamental, excluiria practicas administrativas o interpretaciones que obsta-
culicen su ejercicio, fundamentalmente las formalidades administrativas que pue-
dan condicionar su pleno disfrute. Pero también en esta norma bdsica se sefialan
los limites de este derecho, que como cualquier otro, tampoco es incondicionado,
subordindndolo a los legitimos intereses de los Estados miembros. Estos se pueden
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agrupar en dos excelsas categorias: la financiacion de los sistemas estatales de asis-
tencia social y los motivos de «orden publico, seguridad publica y salud puablica».

Ateniéndonos al texto de la Directiva, vemos claramente cémo el derecho
comunitario distingue entre emigrantes econdmicos y no econdémicos para estable-
cer estos condicionantes, cuya dltima razén de ser se encuentra en el proceso de
construccién de la libertad de circulacion y la ciudadania de la Unién. Esto es, en
el caso de los trabajadores o asegurados, el objetivo del mercado comtn exigia
remover los obstdculos a la movilidad porque, en cuanto contribuyen impositiva-
mente a la financiacion publica, no representan carga alguna para los Estados de
acogida. Las normas de armonizacion de los distintos regimenes de seguridad
social y el reconocimiento de los derechos de asistencia sanitaria a los afiliados son
el ejemplo mds palpable. Sin embargo, los emigrantes que hemos llamado «no
econdmicos» necesitan otro sustrato diferente, justamente el que vincula libertad
de movimiento con derecho de ciudadania. Y en este caso, la nueva Directiva sobre
asistencia sanitaria transfronteriza nos ejemplificard esta vision pragmatica, que
deberd adecuarse al principio de proporcionalidad exigido por la jurisprudencia
comunitaria, en muchos de sus contenidos. Las excepciones relativas a la garantia
del orden publico constituyen la otra dimensién a los limites de ejercicio del dere-
cho, clasicas y prototipicas en cualquier ordenamiento, también en el europeo
desde los Tratados originarios. Su plasmacién vigorosa en la Directiva de asisten-
cia transfronteriza no pasa tampoco desapercibida.

Por ello, coincidimos en la valoracién de la Directiva, que nada mds y nada
menos positiviza los derechos del ciudadano europeo en el ejercicio de su movili-
dad, del profesor Viceng Aguado (36): centrada excesivamente en los aspectos for-
males, es parca e insuficiente en la imposicion de obligaciones positivas con la
finalidad de garantizar la dimension social de los derechos de los ciudadanos en los
Estados sociales que forman Europa y, por tanto, permitir una efectiva movilidad
en las diferentes opciones vitales que importan, estudios, jubilacion, salud, o mas
en general, mejora de la calidad de vida de muchos colectivos con necesidades
especificas. Por ello resulta esencial no s6lo el formal reconocimiento del derecho
a la libertad de circulacidn, sino los instrumentos para hacerlo efectivo. Y en este
juego de valores, la ciudadania europea estd todavia en un inicidtico proceso de
construccidon. Como ha ocurrido en la evolucién histérica de los distintos Estados
nacionales, en ello debemos ahondar sin escepticismos, conscientes de la relativa
juventud de la Unién Europea como institucion politica. Quizds la ensefianza de
como se han ido ganando cotas de bienestar y categorizando un modelo de dere-
chos sociales de altura en los distintos Estados para sus ciudadanos pueda servirnos
de acicate para continuar este camino hacia la verdadera Europa de los ciudadanos.

B. La evolucion del concepto de ciudadania: retos y ;aporias?
Edificar un concepto de ciudadania europea plantea como reto propio su cardc-
ter todavia embrionario, pese a que haya comenzado a manifestar signos de un

positivo desarrollo; pero también alguno compartido con la nocién de «ciudada-
nia» desde una perspectiva general. Efectivamente, en el marco de la globalizacién

(36) Op. cit., pp. 72-73.
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y la transformacién de los Estados nacionales en Estados multinacionales y multi-
culturales, este concepto cldsico se ha convertido en uno de los principales desafios
de la actual teoria de las libertades, a los efectos de acometer la efectividad de las
garantias juridicas y politicas de los derechos constitucionales. Frente a una impor-
tante corriente dogmatica que plantea la irreversible crisis de la ciudadania en este
nuevo contexto, creemos que sigue constituyendo el marco de referencia para
paliar los déficits de participaciéon democrética tantas veces denunciados en el seno
de la Unién Europea y contribuir a la construccion de un modelo comtn de dere-
chos ciudadanos cercano al que hemos alcanzado en los Estados contempora-
neos (37). Dicho esto, nos parece importante destacar que, entre las multiples cues-
tiones abiertas sobre las garantias de los derechos sociales, como el de sanidad o la
educaciodn, su crisis o sus manifestaciones regresivas en el actual contexto de rece-
sién econdmica, la titularidad de estos ha estado en el foco de atencién y se ha
convertido en el nudo gordiano de la discusion. Y este tema nos afecta especial-
mente, cuando nuestro pais ha tomado medidas tan drasticas como la exclusion de
los inmigrantes ilegales de nuestro sistema sanitario; o se han constrefiido las pres-
taciones universales de asistencia a los asegurados y beneficiarios frente a la otrora
proteccion universal de la que haciamos gala.

De hecho, no resulta ocioso recordar que, desde sus origenes, la nocién de ciuda-
danfa ha sido utilizada para excluir a determinadas categorias de personas de este
privilegiado estatus. En la génesis de la fundamentacién estructural de los derechos,
la cuestiones ligadas a la titularidad se encontraban en la base de las distintas teorias
historicistas, iusracionalista y positivista que explicaron la transformacién del stibdi-
to en ciudadano dotado de unos pretendidos derechos universales, en mds de un caso
ligadas al nivel econémico, frente a los privilegios y la pertenencia a determinadas
clases sociales (38). Derechos que, con el tiempo, dejaron de ser meras declaraciones
programaticas para convertirse en auténticos derechos subjetivos constitucionaliza-
dos y formalmente garantizados incluso frente al propio poder legislativo. De modo
tal que los derechos terminan explicdndose por la posicidn institucional del ciudada-
no respecto a ellos. No estd de mds refrescar la coincidencia cronolégica entre la
aparicion del moderno concepto de ciudadania, los derechos humanos y el Estado de
Derecho. En este clima histérico del Estado Liberal, la expresion ciudadania implica
la relacion individual con el Estado o la Nacion. Ser ciudadano equivalia a ser nacio-
nal de esa comunidad. Sin embargo, desde su misma génesis, el concepto ha seguido
una senda expansiva. Como nos ensefiara T.H. Marshall, en su clésica obra Citizens-
hip and social class(39), la construccion del concepto de ciudadania es el resultado
de un proceso de acumulacién de tres niveles de derechos: civiles, politicos y socia-
les. Primero cuando el transito hacia el Estado Social de Derecho, en reaccion contra

(37) PErEz LuNo, E., «La ciudadania en las sociedades multiculturales», en el libro colectivo
Ciudadania y derecho en la era de la globalizacion, ed. De Julios Campuzano, Dykinson, Madrid,
2007, pp. 261 y ss.

(38) GarriDO CUENCA, N., «La titularidad de los derechos sociales y de ciudadania en los
nuevos Estatutos de Autonomia, y en particular del extranjero», en Coord. Martinez Lopez Muiliz,
J.L., Derechos sociales y Estatutos de Autonomia. Denominaciones de Origen. Nuevo Estatuto del
PDI Universitario, Actas del 1V Congreso de la Asociacion Espariola de profesores de Derecho Admi-
nistrativo, AEPDA, ECLAP, Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 167 y ss.

(39) MaRsHALL, T.H. and BoTrTOMORE, T., Citizenship and social class, ediciéon de London,
Pluto Press, 1992, pp. 8 y ss.
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los abusos del capitalismo y la revolucion industrial, rebasa la idea liberal de ciuda-
dano para conformar la «ciudadania social», con su elenco de derechos econémicos,
sociales y culturales. Hoy, las multiculturales y plurinacionales sociedades actuales
se enfrentan al debate de una ciudadania que, rompiendo drasticamente el concepto
de Estado-Nacidn-nacionales, universalice la proteccion de algunos derechos tam-
bién para extranjeros e inmigrantes.

En este sentido, ya ha hecho fortuna la nocién de «ciudadania multilateral»,
entendida como la posibilidad de ser titular simultdneamente de varias ciudadanias
y la potencialidad de ejercerlas de modo integrado en un marco juridico multinivel:
el ejemplo de la coexistencia y complementariedad de la ciudadania nacional y la
ciudadania europea es prototipico. Pero también el surgimiento de otras nociones
de ciudadania estrechamente vinculadas al desarrollo de las demandas sociales:
activa, neutral, cultural, ecoldgica, o por qué no, sanitaria.

Como perfectamente nos ha ilustrado Pietro Costa (40), no se trata, sin embar-
go, de fragmentar el concepto de ciudadania, sino de asumir estos nuevos valores,
que comportan también una actitud de compromiso ante los problemas derivados
de la vida en sociedad en los mds variados y cambiantes 4mbitos. Se trata, pues, de
una «ciudadania responsable» intrinsecamente relacionada con los valores civicos,
la democracia, los derechos humanos, la igualdad, la participacién, la cohesion
social, la solidaridad, la tolerancia a la diversidad y la justicia social (41). En los
espacios legales y sociales cambiantes que en la actualidad cruzamos constante-
mente, la ciudadania debe erigirse en elemento vertebrador para el ejercicio de la
propia autonomia y las opciones vitales para obtener una mejor calidad de vida de
las personas y garantizar su dignidad. Y para lograr tales objetivos, los sistemas
juridicos deben incorporar los mecanismos que permitan entender y dar respuesta
a los cambios sociales y las nuevas demandas de los ciudadanos.

Por ello, la ciudadania europea, definida desde esta concepcién expansiva,
debe construirse a partir de unas funciones que den contenido a los derechos y
deberes que conlleva implicitas, fundamentalmente identificativas y de legitima-
cién. Sobre la primera, la bisqueda de esa anhelada «identidad europea» mucho se
ha hablado y somos de la opinién de que todavia no hay que entender cerrado el
debate. Ella permitird identificar a las personas que forman parte de una comuni-
dad politica, en este caso Europa, con el fin de aplicar un régimen juridico que
garantice un estatus de derechos y deberes definido normativamente.

Por ello, dar forma sustantiva a la ciudadania europea ha de pasar, inevitable-
mente, por desarrollar una auténtica sociedad civil europea; y para ello es preciso
encontrar simbolos comunes, acercar las instituciones al ciudadano, trabajar por la
coincidencia de intereses de los ciudadanos y las competencias que despliegan sus
instituciones. Ya hemos visto de qué forma la libre circulacién y el mercado tnico
se han definido como la llave de otros derechos, entre ellos el de asistencia sanita-
ria a nivel europeo. Y dando un paso al frente, ;puede haber un 4mbito mas propi-
cio al sentir comun global que la garantia de un «alto nivel de proteccién de la
salud humana»? Si en el intento 16gico de construir un concepto de ciudadania

(40) CosTa, P., «Ciudadania», Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2006. Interesantes son tam-
bién sus reflexiones con ALAEZ CORRAL, B., en «Nacionalidad y Ciudadania», Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2008.

(41) Vid. Acuapo I CUDOLA, cit., pp. 61 y ss.
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ligado a las propias sefias de identidad la Unién Europea ha fracasado, intentemos
buscar entonces un motivo que realmente se sienta como un bien comtin. ;Podrian
en este sentido los avances propuestos en la nueva Directiva sobre asistencia trans-
fronteriza coadyuvar al logro de la utdpica ciudadania?

Pero ademads, el concepto de ciudadania es un importante elemento de legiti-
macién en el proceso de construccién europea, hasta el punto de haber sido recono-
cido como derecho fundamental bésico de los ciudadanos y pértico para el efectivo
ejercicio de los demds. Sin embargo, no es suficiente. Es un imperativo que el
individuo pueda percibir que no se trata meramente de un reconocimiento formal,
sino que le afecta realmente en su calidad de vida. En este sentido, el estatus de
ciudadania permitird especificar la capacidad de intervencion de los distintos nive-
les de gobierno y administracién y, fundamentalmente, definir cudl de ellos estd
mejor capacitado para lograr el mayor nivel de proteccion. Ya hemos comprobado
también como la Unién europea ha jugado con el principio de subsidiariedad para
dar un salto acrobdtico en la regulacién de 4mbitos donde eran inexistentes las
competencias comunitarias. El ejemplo de la expansiva competencia en materia de
salud publica y la jurisprudencia que ha precipitado la aprobacion de la Directiva
de asistencia transfronteriza son dos modelos excelentes.

Por ello, si inicialmente la libre circulacién de personas se entendia como la
remocién de obstaculos para alcanzar un mercado comun y facilitar la movilidad
de los trabajadores y sus familias, hoy se va ensayando su vinculacion con las per-
sonas que tienen un determinado estatus de ciudadania. Y en este caldo de cultivo
se prohibe la discriminacion por razon de la nacionalidad (42), se exige la justifica-
cidn de las diferencias y se adereza con la proporcionalidad para la consecucién de
los legitimos objetivos que se persiguen. Esta interpretacion es la que permite a los
ciudadanos el acceso a los derechos sociales cuando estdn establecidos en el Esta-
do de acogida. De forma contraria, los intereses legitimos de los Estados (como la
carga irrazonable en sus sistemas financieros o las razones imperiosas de interés
general, entre ellas la salud ptiblica) podrian impedir la efectividad de los derechos
sociales de los ciudadanos de la Unidn.

En definitiva, creemos que el concepto de ciudadania europea no debe quedar-
se en su formulacién solemne, sino que hay que empezar a comprenderla como
elemento sobresaliente de la construccién europea y condicién bésica de todos los
nacionales de los Estados miembros para el ejercicio de derechos en cualquiera de
ellos. Toda vez que la ciudadania sirve para conferir sentido al principio de equidad
entre los nacionales de otros Estados con los nacionales del Estado de acogida. Por
ello la jurisprudencia comunitaria, que ha enfatizado la directa eficacia del articu-
lo 9 del TUE, que proclama la ciudadania de la Unién y reafirma el derecho de
residencia, debe seguir con su acicate e impulso, en el marco del pleno respeto a
los principios de proporcionalidad y no discriminacién. Y finalmente, es impres-
cindible seguir apostando por su desarrollo a través del derecho derivado, para dar
efectividad plena a los derechos de corte social y no puramente econémico, ensa-
yando las posibilidades del principio de subsidiariedad y su encaje con el respeto a

(42) Asi de claro y contundente se muestra el articulo 4 del Real Decreto §1/2014, de 7 de
febrero, al establecer como un principio general que, cuando la atencién sanitaria se preste en Espafia
a pacientes cuyo Estado de afiliacion sea otro Estado miembro, se aplicard el principio de no discrimi-
nacion por razén de nacionalidad.
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las competencias propias de los Estados. El ejemplo del derecho a la asistencia
sanitaria puede ser un buen banco de ensayo, como intentamos demostrar a conti-
nuacion.

C. Manifestaciones de la movilidad en el estatus de ciudadania y acceso a la
asistencia sanitaria transfronteriza

La movilidad de personas en el seno de la Unién Europea refleja distintos
modelos de proteccion asistencial, resultado de diferentes tradiciones en la organi-
zacién y financiacion sanitaria de los Estados miembros y que depende, finalmen-
te, de la opcién politica de los gobiernos. Asi nos encontramos con distintos siste-
mas y niveles de proteccion que, cruzando las fronteras estatales, generan tantas
jerarquias como desigualdades.

El principio de subsidiariedad ha comportado en ocasiones una renuncia a
armonizar los sistemas de proteccidn social en general, bajo el paraguas de las
competencias exclusivas de los Estados, que sélo la jurisprudencia comunitaria ha
ido corrigiendo en casos de flagrante injusticia o patente discriminacién. De tal
modo que la falta de armonizacién de los servicios de proteccion social (asistencia
social o sanitaria, fundamentalmente) plantea el margen de accién de los Estados
miembros en la constriccién a libertad de movimiento y acceso a sistemas sociales
desde una perspectiva comunitaria. Ya hemos sefialado que el derecho de residen-
cia no es un derecho incondicionado; también que los Estados pueden imponer
limitaciones para evitar cargas irrazonables en sus propios sistemas. ;Cémo se han
concretado estas premisas en materia de asistencia sanitaria tras la aprobacién de la
Directiva 2011/24/UE y su norma de transposicion?

El nuevo marco pretende garantizar la libre eleccion del proveedor sanitario en
todo el dmbito de la Unién Europea, por lo que se aplica a todo tipo de asistencia
sanitaria que se presta a los pacientes, con total independencia de cémo se organi-
ce, se preste o se financie. Significa ello que la configuracion de la sanidad como
un servicio publico gratuito no es excusa para evitar la aplicacién de la Directiva y
del principio de la libre eleccion del profesional sanitario, por lo que el paciente
espaiol tiene derecho a recibir los tratamientos sanitarios incluidos en la cartera de
prestaciones del SNS en cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea y al
posterior reembolso de los gastos ocasionados con motivo de dicha asistencia. Este
derecho de movilidad de pacientes se extiende también a los medicamentos cuya
comercializacion se haya autorizado en el Estado miembro del tratamiento. Sélo
quedan excluidos de su dmbito de aplicacidn los trasplantes de érganos, las vacu-
naciones realizadas especificamente para un determinado territorio y los tratamien-
tos a largo plazo que tienen por finalidad ayudar a las personas a realizar tareas
rutinarias y diarias (cuidados de larga duracion prestados por servicios de atencion
al domicilio, en residencias de minusvalidos, en residencias asistidas o en otros
servicios de atencién asistida, segun el articulo 2 del RD 81/2014).

Pero mds que en el andlisis detenido del Real Decreto de transposicion, nos
interesa centrarnos mas bien en las premisas de partida que pueden conducirnos a
plantear los avances en materia de derechos de ciudadania sanitaria y si efectiva-
mente el dificil equilibrio con las competencias estatales en cuestiones sanitarias
puede verse satisfecho.
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En primer lugar debemos decir que el nuevo marco regulatorio es insistente hasta
la saciedad en el recordatorio sobre la responsabilidad y libertad de los Estados miem-
bros sobre su modelo de organizacion y prestacion de asistencia sanitaria y atencion
médica, su cartera de servicios sanitarios, los titulares del derecho y sus mecanismos de
financiacion. Pero a partir de aqui, es indudable que la consagracion expresa y formal
del derecho a la asistencia transfronteriza como un derecho portétil, que pueda ser ejer-
cido en cualquier parte del territorio europeo, va a tener irremediables repercusiones en
la organizacion de los sistemas sanitarios estatales. Ni el cardcter especial, ni el modo
en que esté organizado o financiado pueden ser causa para la limitacion del derecho y
su exclusion del 4ambito de aplicacion del principio de libre prestacion de servicios. El
articulo 2.3 del Real Decreto es significativo en este sentido.

Con alguna excepcién de calado a la que ya hemos hecho referencia y que la
Directiva vincula no estrictamente al derecho de asistencia sanitaria, sino al de
reembolso de gastos médicos y, en su mayor parte, a la exigencia de autorizacién
previa: la calidad y seguridad de la asistencia cuando ello pueda justificarse por
«razones imperiosas de interés general o relacionadas con la salud publica», tales
como «necesidades de planificacion relacionadas con el objeto de garantizar un
acceso suficiente y permanente a una gama equilibrada de tratamientos de elevada
calidad en el Estado miembro de que se trate, o la voluntad de controlar los costes
y evitar, en la medida de lo posible, cualquier despilfarro de los recursos financie-
ros, técnicos y humanos... o el objetivo de mantener, por razones de salud publica,
un servicio sanitario equilibrado abierto a todos... en tanto en cuanto el mantener
la capacidad de tratamiento y la competencia médica en el territorio nacional es
esencial para la sanidad publica (Considerando 12); o excepcionalmente cuando
pueda verse superada la capacidad de un Estado en relacion a determinados trata-
mientos por una demanda extraordinaria». Ahora bien, en todo caso, este amplio
margen de actuacion que queda definitivamente en manos de los Estados miem-
bros, debera ser en todo caso «proporcional y necesario» a los fines perseguidos,
como también reitera la Directiva en varias ocasiones. La plasmacion de estas posi-
bles excepciones han sido ampliamente recogidas en el anexo II del Real Decreto
de transposicidn, que viene a someter a autorizacidn previa todos los tratamientos
que requieran hospitalizacion de al menos una noche y, en general, aquellos otros
que son especialmente costosos 0 complejos.

Sin embargo, serdn esenciales los mecanismos previstos para garantizar el
efectivo ejercicio de este derecho a la asistencia transfronteriza y que indudable-
mente afectardn, al menos, a la organizacion de los sistemas sanitarios nacionales,
pues el contenido supranacional del derecho lo exige imperativamente, tanto en los
requisitos de las normas de trasposicion de la Directiva como en algunas de las
obligaciones de adecuacion a un sujeto trasnacional, que es justamente el ciudada-
no europeo que cumpla las formalidades requeridas. Entre ellas destacan: las
garantias de objetividad, no discriminacién y transparencia que deberdn presidir la
regulacion de los procedimientos estatales en relacion con la asistencia transfronte-
riza; importante también —y evidente signo de modernidad— es que se inste a los
Estados a que los contenidos del derecho sean garantizados en el plazo razonable,
menor si es una tratamiento de urgencia (47); la obligatoriedad de creacién de pun-
tos nacionales de contacto en cada Estado miembro para garantizar el derecho de
informacién a cualquier ciudadano y difundir la informacién pertinente a escala de
la Unidn (48, 49); el reconocimiento mutuo de recetas, con la obligacién de un
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listado de elementos comunes minimo que deben figurar en todas ellas; la incenti-
vacién a los Estados, incluso con ayudas econémicas, para desarrollar redes
europeas de referencia entre los prestadores de asistencia sanitaria y los centros de
referencia nacional, como puntos focales para la formacion y la investigacion
médica y la difusién de informacion y evaluacion, especialmente en el caso de las
enfermedades raras; la imposicién de cooperacién en materia de interoperabilidad
de las soluciones de sanidad electrénica o de evaluacion de nuevas tecnologias.

La posibilidad de que la Comision adopte actos delegados en materia de medica-
mentos y redes europeas de referencia es otra prevision de singular relevancia, que
puede conducir a la armonizacién de determinados contenidos normativos a nivel
europeo. Asi lo ha venido a hacer el Real Decreto 81/2014, que modifica diversas
normas reglamentarias para facilitar el reconocimiento de las recetas médicas expe-
didas en otro Estado miembro. Finalmente, que se exhorte a los Estados miembros a
que elaboren, «en interés propio y de la Unidn» las correspondencias entre la Direc-
tiva y las medidas de incorporacién al derecho nacional y las haga publicas, es signo
evidente de que los contenidos de la asistencia sanitaria han comenzado a contem-
plarse por las instituciones comunitarias como un dmbito de interés comtn que con-
tribuird a alcanzar los objetivos de seguridad y calidad y avanzar en los valores y
principios europeos que comparten todos los sistemas sanitarios.

En definitiva, aunque la directiva no supone la conformacién de un sistema
comin de asistencia sanitaria, lo cierto es que si contiene elementos de envergadu-
ra para avanzar en esa direccion. Pero sobre todo da un paso de gigante respecto a
la situacion precedente en la incipiente conformacion de una ciudadania sanitaria
que deja de estar constrefiida al bien de la salud publica colectiva, ampliando y
complementado el concepto de salud humana para incorporar la vertiente indivi-
dual garantista de un derecho de entidad europea, por méds que sean muchas todavia
las salvedades y vicisitudes que debe superar.

IV. LA GRAN PARADOJA: DE COMO LA NUEVA NORMATIVA
COMUNITARIA HA PODIDO TENER COMO EFECTO LA
MUTILACION DEL CONCEPTO DE CIUDADANIA SANITARIA

La nueva Directiva viene a codificar la prolija jurisprudencia comunitaria que
se ha producido en los dltimos afios en aplicacion del principio de la libre presta-
cién d% servicios. Sus aportaciones, sin duda, contribuyen a fortalecer la ciudada-
nia sanitaria, como buena prueba da de ello el mencionado Reglamento n.°
282/2014, de 11 de marzo de 2014, relativo al tercer programa de accién de la
Unioén en el dmbito de la Salud para el periodo 2014—26320, que continuamente se
refiere a la necesidad de mejorar la salud de los «ciudadanos de la Unién». No
obstante, el nuevo marco de la asistencia transfronteriza no supone el reconoci-
miento de un sistema sanitario europeo. Como sefiala Elsa Marina Alvarez, las
diferencias que existen entre los distintos modelos europeos de organizacion y
financiacion sanitaria, unida a la ausencia de un desarrollo significativo de la asis-
tencia sanitaria que deben recibir los ciudadanos para hacer efectivo el derecho a la
proteccion de la salud a nivel comunitario, sitian todavia lejano el momento en el
que podamos hablar de un sistema sanitario europeo tnico que, por lo demas,
requeriria un amplio e intenso debate al respecto (43).

(43) ALVAREZ GONZALEZ, E. M., «El derecho a la asistencia sanitaria transfronteriza», Dere-
cho y Salud, volumen 18, nimero 2, julio-diciembre de 2009, p. 31.
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Simplemente pretende establecer un marco general para garantizar la provision
de asistencia sanitaria transfronteriza y clarificar las obligaciones de reembolso por
parte de los Estados. Por ello, es plenamente respetuosa con los Estados miembros
en lo tocante a la determinacion, tanto de la cartera de prestaciones sanitarias,
como de los ciudadanos que tienen derecho a ellas (44). No les obliga, en modo
alguno, a aumentar el dmbito de su cobertura publica, pero tampoco a reducirlo.
Sus exigencias no constituyen ni una nueva regulacion de los sistemas sanitarios ni
una modificacién sustancial de los mismos. Ahora bien, dadas las importantes con-
secuencias econdmicas que produce para los Estados miembros, parece 16gico que
éstos hayan empezado también a reflexionar sobre el &mbito de aplicacion de esta
libertad comunitaria para regularla en condiciones similares a los reglamentos
comunitarios sobre Seguridad Social. De ahi la vuelta al concepto de asegurado y
beneficiario que se ha producido en nuestro ordenamiento sanitario.

Sin desmerecer las indudables ventajas de esta evolucién comunitaria, también
podemos hacer una lectura distinta de este proceso, que derivaria directamente de
la transportabilidad de este derecho y de sus objetivos mercantilistas (45). El prin-
cipal efecto que se deriva de esta politica comunitaria no es otro que el de la apari-
cion de una obligacién de pago, de una obligacion para el Estado espafiol de reem-
bolsar los gastos ocasionados por aquellos pacientes espafioles que hayan decidido
someterse a un tratamiento médico en otro Estado de la Unién Europea (46). De
hecho, la propia exposicion de motivos del reglamento de transposicion menciona
explicitamente el «libre derecho a la opcidn sanitaria transfronteriza».

El nuevo marco supone la introduccién de una importante dosis de liberaliza-
cidn del sector sanitario y una importante oportunidad de negocio para la sanidad
privada. Asi lo reconoce el nuevo Real Decreto de transposiciéon. Ahora bien, al
mismo tiempo genera importantes retos y desafios para la Administracion sanita-
ria. Todo dependera de como se acaben canalizando estos posibles flujos de pacien-
tes. Los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas tendrdn que hacer
frente, por un lado, al posible incremento de pacientes comunitarios, a quienes
tendran que dar el mismo trato que a sus propios pacientes porque se prohibe que
puedan establecer algin tipo de medida discriminatoria por razén de la nacionali-
dad. Ello puede suponer un desbordamiento de las listas de espera. Por otro lado,
tendran que reembolsar los gastos de aquellos de sus pacientes que hayan ejercido
su derecho a la atencién médica en otro Estado. Se explica asi que se hayan adop-
tado algunas medidas para controlar dichos gastos. Efectivamente, por una parte,
se limita la asuncién de gastos a la cuantia que habria asumido el servicio de salud
si la asistencia se hubiera prestado en su territorio, sin que ésta pueda exceder del
coste real de la asistencia efectivamente prestada. Por otro lado, se someten al
requisito de la autorizacidn previa las intervenciones que requieran pernoctar en un

(44) ViLLALBA PEREZ, F., «Responsabilidad de los Estados miembros en la asistencia sanitaria
transfronteriza», en Derecho y Salud, volumen 23, nimero 1, 2013, pp. 107 y ss.

(45) Esta vision mercantilista no se esconde en la exposicién de motivos del Real Decreto
81/2014. Se dice expresamente que «el nuevo marco de la directiva significa también la introduccién
de la liberalizacion del sector, lo que conlleva una significativa oportunidad para la sanidad privada».

(46) Al problema de desigualdad formal que ello puede ocasionar ya nos hemos referido en
varias ocasiones a lo largo de este trabajo, toda vez que sélo permite disfrutar de la asistencia sanitaria
transfronteriza a las personas que posean recursos econémicos suficientes para anticipar los gastos
sanitarios que después le serdn reembolsados por el Estado espafiol.
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hospital y los tratamientos sanitarios mds complejos y costosos (47). Por dltimo, se
acota también el dmbito subjetivo de este derecho para limitarlo sélo a los pacien-
tes que tienen la consideracion de asegurado conforme a la nueva legislacion espa-
fola, segiin se declara en la exposicion de motivos del Real Decreto. En fin, mien-
tras Europa avanza en una timida todavia distincién entre paciente y asegurado,
como ocurri6 en la construccion del modelo de proteccidn universal de la salud,
Espaiia retrocede varias décadas vinculando indefectiblemente las prestaciones
publicas a la condicion de «paciente asegurado». Curiosamente, éste era el término
que explicitamente utilizaba el proyecto de Real Decreto de transposicién de la
Directiva (48). Aunque no estaba obligada a ello, a pesar de la terminologia comu-
nitaria, parece que habia optado por resucitar el vetusto concepto de «asegurado»
con la intencién de delimitar subjetivamente su contenido y, con ello, de los posi-
bles reembolsos. Sin embargo, el Real Decreto finalmente aprobado parece querer
camuflar esta realidad. Por una parte, ha rehusado a utilizar esta terminologia y se
refiere sin mds al «paciente», que se define como toda persona fisica que reciba o
desee recibir asistencia sanitaria en un Estado miembro, sin ningtn otro condicio-
nante econémico o administrativo. Y, por otra parte, ha incorporado una mencién
explicita a la «universalidad» como uno de los principios generales de la asistencia
sanitaria transfronteriza (art. 4). Sin embargo, y a pesar de esta apariencia, la técni-
ca juridica utilizada para este quiebro nos sigue remitiendo al concepto de «Estado
de afiliacién (49)» y, con ello, al concepto de asegurado. De esta manera se evita
que el Estado espaiol tenga que asumir los gastos que genere la asistencia sanitaria
transfronteriza de los inmigrantes irregulares ni la de los desempleados espaifioles
que pasen mads de tres meses en otro pais europeo buscando empleo, por ejemplo.

Efectivamente, ante la fortisima crisis econdémica que estamos padeciendo y
ante la necesidad de disminuir los gastos sanitarios para hacer que nuestro sistema
sea sostenible, el Gobierno ha adoptado medidas muy severas que, tal como hemos
visto en los epigrafes anteriores, han tenido como efecto un frenazo en la tendencia
expansiva del &mbito subjetivo de la proteccidn del sistema publico sanitario y la
exclusion de determinados colectivos. Con estas medidas puede decirse que hemos
abandonado la pretension inicial de universalizar la asistencia sanitaria mediante
su extension a todos los ciudadanos que residan en el territorio espaiiol, con inde-
pendencia de su nacionalidad o de su vinculacién con las cotizaciones sociales.
Nos hemos alejado notablemente del concepto de ciudadania sanitaria y, paraddji-
camente, el gasto que genera la libre circulacion de pacientes no ha estado del todo
ausente en esta toma de decisiones.

No resulta del todo irrazonable, en efecto, plantearnos si este avance comunita-
rio estd directa o indirectamente relacionado con el retroceso en el concepto de
ciudadania sanitaria. Nuestros gobernantes parecen haber vinculado esta libertad
comunitaria con el gasto sanitario mds que con la ciudadania y ello es asi porque,

(47) El anexo II del Real Decreto 81/2014 establece un amplisimo listado de intervenciones
que estan sometidas a previa autorizaciéon administrativa.

(48) Segtn su articulo 5, los gastos derivados de la asistencia sanitaria transfronteriza que se
presten en otro Estado miembro a un paciente asegurado en Espaia serdn costeados por el paciente y
se le reembolsaran de acuerdo con el procedimiento previsto en este real decreto.

(49) El Estado miembro de afiliacion se define, en suma, como aquel que el competente para
conceder al asegurado una autorizacién previa para recibir un tratamiento adecuado fuera del Estado
miembro de residencia (art. 4 del Real Decreto 81/2014).
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tal como se explicita en la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 16/2012, el
Gobierno ha tenido en cuenta como un elemento decisivo para regular la figura del
asegurado los informes emitidos por el Tribunal de Cuentas. Ha considerado
imprescindible «regular, sin mds demora, la condicién de asegurado con el fin de
evitar algunas situaciones de prestacion de asistencia sanitaria que se estdn produ-
ciendo en la actualidad y que estdn debilitando de forma alarmante la sostenibili-
dad del Sistema Nacional de Salud».

El documento al que se refiere la exposicion de motivos menciona el elevado
gasto provocado por la libre circulacion de pacientes. Se trata del «Informe de fis-
calizacion de la gestion de las prestaciones de asistencia sanitaria derivadas de la
aplicacién de los Reglamentos comunitarios y convenios internacionales de la
Seguridad Social», elaborado por el Pleno del Tribunal de Cuentas el 29 de marzo
de 2012. Se recalca el argumento de que nuestro Sistema Nacional de Salud esta
asumiendo, con cargo a sus presupuestos, la asistencia sanitaria de personas que la
tienen ya cubierta, bien por sus instituciones de seguridad social en origen, bien
por esquemas de seguros privados, «lo cual estd erosionando enormemente su
capacidad financiera». El informe, sin embargo, no contiene referencias explicitas
a la figura del inmigrante irregular, sino que se refiere genéricamente y sin mas a
todo el colectivo de extranjeros comunitarios. Segin el andlisis del Tribunal de
Cuentas, a 15 de junio de 2010 residian en Espafia 453.349 personas cuya naciona-
lidad pertenecia a alguno de los Estados del Espacio Econdmico Europeo y tenian
derecho a la asistencia sanitaria gratuita a cargo de la Seguridad Social espafiola,
muchos de ellos por carecer de recursos econdmicos suficientes.

Segtn dicho informe, el acceso de estos extranjeros a las prestaciones sanita-
rias publicas origina un gasto de aproximadamente 451.481.202,12 euros anuales.
Alerta de la existencia de un importante problema por la falta de facturacion de los
gastos de estos extranjeros a sus Estados de origen e incluso los abusos que pueden
producirse cuando vuelven a sus paises y causan gastos sanitarios que luego corres-
ponde pagar al Estado espafiol por aplicacion de la normativa comunitaria. Aunque
lo sensato hubiera sido solucionar los problemas puramente administrativos de fac-
turacion y de falta de control, la respuesta del Real Decreto-ley no ha sido otra que
la exclusién directa del colectivo de los extranjeros irregulares.

También la exposicion de motivos del Real Decreto-ley justifica la nueva regu-
lacién del asegurado aludiendo a algunos problemas generados nuevamente por la
normativa comunitaria. Alude al Dictamen motivado 2009/2341 de la Comisién
Europea dirigido al Reino de Espafia por su negativa a expedir la tarjeta sanitaria
europea a personas residentes en Espaifia con derecho a recibirla con arreglo a la
normativa de algunas comunidades auténomas. Por aplicacion de la normativa
comunitaria, la concesién de una tarjeta sanitaria expedida por una Comunidad
Auténoma también debe tener consecuencias para el Estado espaiiol a efectos de
responder por los gastos sanitarios que eventualmente sus titulares puedan causar
por los tratamientos médicos que reciban en otros Estados miembros de la Unién
Europea. Ello, a juicio del Gobierno, ha permitido poner de manifiesto la fragilidad
del mecanismo de reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud en nues-
tro pais «sin tener en cuenta la legislacion europea en materia de aseguramiento,
poniendo en riesgo la solvencia del propio Sistema Nacional de Salud y abocando-
lo a procedimientos de infraccién por parte de la Comisién Europea que reclama la
aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato».
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A la misma razon obedece también la modificacién puntual hecha por la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para 2014, que exige a los desempleados
residir en Espaiia para disfrutar de la condicién de asegurado. El propésito de esta
medida es regular la situacién de muchos extranjeros de la Unién Europea que en
época del boom inmobiliario vinieron a Espafia a trabajar y cotizaron a la Seguri-
dad Social. Con la crisis han perdido sus puestos de trabajo pero, al disponer de la
tarjeta sanitaria, nada impide que puedan regresar a su pafs de origen y beneficiarse
de prestaciones sanitarias que después tendria que pagar el Estado espafiol. Aun
siendo conscientes de la necesidad de poner limite a este tipo de comportamientos,
si es que llegaran a producirse masiva o abusivamente, lo cierto y verdad es que
esta medida regresiva afecta de modo directo a la emigracién econémica forzada al
privar a muchos ciudadanos de sus derechos sanitarios, especialmente a jévenes
espafioles que no encuentran trabajo en nuestro pais (50).

En definitiva, pues, la explicacién que se ha dado para la adopcidn de estas
medidas estd directa o indirectamente relacionada con la libre circulacion de
pacientes y con los gastos que genera al Estado espaiol la portabilidad del derecho
a la asistencia sanitaria publica. El espiritu de la nueva regulacién no es otro, segtiin
la exposiciéon de motivos del reglamento de transposicion, que garantizar la movi-
lidad del paciente, su «libre derecho a la opcién sanitaria transfronteriza». Paradé-
jicamente, la necesidad de controlar y recortar estos gastos habria sido uno de los
principales factores desencadenantes del punto de inflexién normativo que se ha
producido en la tendencia hacia la universalizacién de nuestro sistema publico
sanitario. En fin, puede decirse que mientras que en Europa estamos construyendo
ciudadania sanitaria, en Espafia hemos empezado a destruirla.
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