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Resumen: El derecho a la salud se configura, dada su equivocada ubicacién en el
texto constitucional, como un principio rector de la politica social y econémica (articulo
43 de la CE) al que se le otorga una debilitada proteccion que no queda exenta de
criticas. Son muchos los vaivenes que, en torno a esta materia, ha protagonizado la
Jurisprudencia. En este comentario, se analizan los limites y restricciones que en torno
a la universalidad del derecho a la asistencia sanitaria ha establecido la sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2019 para inmigrantes reagrupados en Espana.
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Abstract: The right to health is configured, given its mistaken location in the
constitutional text, as a guiding principle of social and economic policy (Article 43 of the
EC) which is granted a weakened protection that is not exempt from criticism. There
have been many changes in this area in jurisprudence. This commentary analyses the
limits and restrictions on the universality of the right to health care established by the
Supreme Court ruling of 13 May 2019 for immigrants regrouped in Spain.
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"[...] queremos hablar de una laguna de la ley sélo en el caso de que,
utilizando la interpretacion, no sea posible obtener de la ley respuesta para
una cuestion juridica.... Ademas, la mera interpretacion de las leyes pone
al descubierto ciertas lagunas que, por tanto, son lagunas de la ley; pero
que, en algunos casos, podemos colmar empleando el razonamiento
analdgicos y otros recursos y sin salirnos de los limites de la ley".
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Karl Engischl’!
l. Introduccién

En el presente recurso de casacion para la unificacion de la doctrina (con niumero
de resolucion 364/2019 y con numero de recurso: 1068/2018) el Instituto Nacional de
la Seguridad Social (INSS) alega la contradiccion existente entre la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el recurso de suplicacion num. 3170/2017
(y formulado frente a la sentencia de 6 de abril de 2017 dictada en autos 9/2016 por el
Juzgado de lo Social num. 1 de Pontevedra seguidos a instancia de la interesada
contra el INSS y la Tesoreria General de la Seguridad Social) y la dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de fecha 2 de marzo de
2017, alegando ademas la infraccién del articulo 2.1 b) RD 1192/2012, de 3 de agosto.

El debate se centra en torno al derecho a la asistencia sanitaria en el caso de una
ciudadana espafola que reagrupa a su madre — de nacionalidad cubana— a la que le
fue concedida la “tarjeta de residencia temporal de familiar de la Unién”, al amparo de
lo dispuesto en el RD 240/2007. La sentencia recurrida entiende que reune los
requisitos del art. 2.b y 3 del R.D. 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
Espafa, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud. Por su
parte, la Sala del Tribunal Supremo (TS) entiende sin embargo que la concesion de la
tarjeta indicada no supone la existencia automatica del derecho, sino que la dinamica
del derecho esta sujeta al mantenimiento del requisito de su concesion relativo a que
el reagrupante disponga de recursos suficientes para no convertirse en una carga para
la asistencia social en Espafia durante su periodo de residencia y de un seguro de
enfermedad que cubra los riesgos del reagrupado en Espafa, tal y como se desprende
del art. 7.1 b) y 2 del RD 240/2007. La sentencia cuenta con dos votos particulares.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo. Sala de lo Social (Pleno).

Nudmero y fecha de la resolucion judicial: sentencia nium. 364/2019, de 13 de
mayo.

Tipo y numero de recurso: Recurso de Casacion para la Unificacion de
Doctrina num. 1068/2018.

ECLI: ES:TS:2019:1769.
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Jesus Gullon Rodriguez.
Votos particulares: carece.
lll. Problema suscitado: hechos y antecedentes

En la presente sentencia de 13 de mayo de 2019, el Tribunal Supremo resuelve
la discrepancia planteada en torno al derecho de acceso a la asistencia sanitaria por
una ciudadana espafiola que reagrup6 a su madre —de nacionalidad cubana-. En
concreto, a la persona inmigrante le fue concedida, al amparo de lo dispuesto en
el Real Decreto 240/2007, la "tarjeta de residencia temporal de familiar de la Union".

Constan los siguientes antecedentes de hecho: 1) Con fecha 6 de abril de 2017,
el Juzgado de lo Social num. 1 de Pontevedra, dicté sentencia cuya parte dispositiva
es del siguiente tenor literal: "Que, estimando integramente la demanda presentada
por D? Rosaura contra el INSS, debo declarar y declaro el derecho de la demandante
a la asistencia sanitaria con cargo al Sistema Nacional de Salud, condenando a la
demandada a estar y pasar por esta declaracion con los efectos que de ella se
derivan.- Queda absuelta la Tesoreria General de la Seguridad Social de las
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pretensiones en su contra." En dicha sentencia se declararon probados los siguientes
hechos: " a) - La demandante Dofa Rosaura, de nacionalidad cubana, solicité la
asistencia sanitaria ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social el 16 de
noviembre de 2015, asistencia sanitaria que le fue denegada en Resolucién de fecha
18 de noviembre de 2015, con fundamento en que reside legalmente en Espafia con
autorizacion de residencia temporal no lucrativa, por lo que ha tenido que acreditar que
dispone de un seguro de enfermedad publico o privado, contratado en Espafia o en
otro pais, que proporcione cobertura en Espafia durante su periodo de residencia
equivalente a la proporcionada por el Sistema Nacional de Salud.- Contra dicha
Resolucion presentd reclamacion previa, la cual fue desestimada en Resolucién de 4
de diciembre de 2015.- b) La demandante estd en posesién de una tarjeta de
residencia temporal de familiar de ciudadano de la UE, concedida el 28 de septiembre
de 2015 con efectos del 12 de junio de 2015 y caducidad el 11 de junio de 2020, toda
vez que su hija Dofia Maria Teresa es ciudadana espanola." 2) Interpuesto recurso de
suplicacién contra la anterior resolucion, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, dictd sentencia con fecha 21 de diciembre de 2017 , en la que
consta la siguiente parte dispositiva: "Que desestimando el recurso de suplicacion
presentado por la Letrada de la Administracion de la Seguridad Social, actuando en
nombre y representacion del INSS, contra la sentencia de fecha seis de abril de dos
mil diecisiete, dictada en autos 9/2016 del Juzgado de lo Social n° 1 de Pontevedra ,
seguidos a instancia de Dona Rosaura y contra la TGSS y la Entidad Gestora
recurrente confirmamos integramente la misma en todos los pronunciamientos que
contiene. Sin costas."

El INSS recurre, en este caso, la sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia a fecha de 21 de diciembre de 2017 y por la que se entiende que,
esta ciudadana cubana, reunia los requisitos dispuestos por el articulo 2.b y 3 del Real
Decreto 1192/2012, de 3 de agosto. EL TSJ afirma que la inmigrante reagrupada si
reune la condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria
en Espana y con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.

Por su parte, el Tribunal Supremo argumenta que la concesion de la tarjeta
indicada no supone la existencia automatica de ese derecho, sino que la dinamica del
derecho esta sujeta al mantenimiento del requisito de su concesion de reagrupante. En
efecto, tal y como se desprende del articulo 7.1.b y 2 del Real Decreto 240/2007, la
reagrupada ha de disponer de recursos suficientes para no convertirse en una carga
para la asistencia social en Espafia durante el periodo de residencia, para lo cual ha
de concertar un seguro de enfermedad que cubra los riesgos del reagrupado en
Espafia.

Por todo ello, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social. La sentencia
incluye un voto particular de dos magistrados que consideran que con esta sentencia
se vulnera el derecho social fundamental a la salud, de ahi que habia de confirmarse
la sentencia recurrida.

IV. Posicién de las partes

Para el INSS no cabe que la inmigrante reagrupada tenga acceso al derecho a la
asistencia sanitaria, puesto que conforme a lo dispuesto por el RD 240/2007 y la
Orden PRE/1490/2012, debia ésta haber acreditado que tenia cubierto un sistema de
salud, publico o privado, contratado en Espana o en otro pais, que le proporcionara
esa cobertura sanitaria durante el tiempo de residencia.

La trabajadora, por su parte, que tiene concedida la "tarjeta de residencia
temporal de familiar de la Union" en virtud de resolucion de fecha 28 de septiembre de
2015. Por todo ello, entiende que su situacién encaja en el ambito del art. 2.b y 3 del
R.D. 1192/2012 de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos
publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, puesto que reune los requisitos
previstos en tal precepto: "... 3.° Ser nacionales de un pais distinto de los mencionados
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en los apartados 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".

V. Normativa aplicable al caso

Para una correcta comprension de la materia que se debate reproducimos a
continuacion los preceptos que han de ser tenidos en cuenta para resolver la cuestion
problematica.

"1. En el recurso de casacion para la unificacion de doctrina planteado por el
INSS se denuncia la infraccion del art. 2.1 b) del 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 Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema
Nacional de Salud.

La solucion que adoptaremos en el presente recurso es la misma que se ha
tomado en los asuntos deliberados y decididos en esta misma fecha por el Pleno de la
Sala, en los recursos numero 2022/2018, 3626/2017 y 4622/2017 en los que, en
situaciones semejantes, se han estimado los recursos planteados por el INSS, con
base en los mismos argumentos que ahora pasamos a exponer.

2.- Normativa aplicable en materia de "asistencia sanitaria". La Ley de Seguridad
Social, aprobada por Decreto 907/1966, de 21 de abril, introdujo la asistencia sanitaria
como una prestaciéon mas de la accion protectora del sistema de Seguridad Social (art.
20.1 a) y 98 y ss.), llevando a ese ambito uno de los principios que lo inspiraban, como
el de universalidad. La CE vino a reconocer en el art. 43 el derecho a la protecciéon de
la salud, dentro de los principios rectores de la politica social y econémica. Con base
en ella, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, vendria a expresar el
ambito nacional de la proteccion de la asistencia sanitaria publica, para toda la
poblacion espafiola, en condiciones de igualdad efectiva, atribuyendo el deber de
garantizarla a las Administraciones Publicas Sanitarias, estableciendo que "El
Gobierno regulara el sistema de financiacién de la cobertura de la asistencia sanitaria
del sistema de la Seguridad Social para las personas no incluidas en la misma que, de
tratarse de personas sin recursos econdmicos, serd en todo caso con cargo a
transferencias estatales".

El principio de universalidad que inspiraba esa proteccion hizo que dicha
asistencia sanitaria fuera progresivamente ampliandose y asi nos encontramos con el
Real 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende la cobertura de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos
suficientes, del que queremos destacar su art. 4 en el que se indicaba que "Para
obtener el reconocimiento efectivo del derecho los solicitantes habran de acreditar, en
las condiciones que reglamentariamente se determinen, las circunstancias econémicas
y familiares exigidas y carecer de proteccién sanitaria publica" y su art. 5 en el que se
decia que "No se reconocera el derecho a la asistencia sanitaria a que se refiere este
Real Decreto a quienes ya la tengan por cualquiera de los regimenes de la Seguridad
Social". Por tanto, la proteccién se queria otorgar a quienes no estuvieran bajo la
cobertura del sistema publico sanitario y carecieran de recurso econémicos.

3.- En esa necesidad de proteccién universal, se ha ido ampliado el ambito
subjetivo. Asi, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, en su articulo 3, originariamente reconocia como titulares del
derecho a la proteccién a la salud y a la atencién sanitaria a todas las personas
extranjeras que tengan establecida su residencia en el territorio nacional, en
coherencia con lo que entonces venia establecido en el 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. No obstante, a partir de la reforma operada por el RD Ley 16/2012,
de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones cuando se
introduce el concepto de asegurado y beneficiario y, modificando el citado art. 3, se

Pagina 4



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 6/2019

acudioé a la figura del asegurado y beneficiario, pasando a redactarse aquel precepto
con el siguiente contenido: "1. La asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos
publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, se garantizara a aquellas personas
que ostenten la condicion de asegurado.

2. A estos efectos, tendran la condicion de asegurado aquellas personas que se
encuentren en alguno de los siguientes supuestos: [...]

3. En aquellos casos en que no se cumpla ninguno de los supuestos anteriormente
establecidos, las personas de nacionalidad espafiola o de algun Estado miembro de la
Union Europea, del Espacio Econémico Europeo o de Suiza que residan en Espafia y
los extranjeros titulares de una autorizacion para residir en territorio espafiol, podran
ostentar la condicion de asegurado.".

El régimen reglamentario al que se refiere la Ley de Cohesion es el recogido en
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 Espafia, con cargo
a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud. Esta norma, que es la que
se invoca en el motivo como infringida, inicia su texto diciendo que "Todos los
espanoles, asi como los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia
en el territorio nacional, son titulares del derecho a la proteccion de la salud y a la
atencion sanitaria de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad , quedando establecido asi el caracter de
universalidad del derecho a la atencién sanitaria en Espafa".

Tal y como refiere en su preambulo, dicha norma pasa "a regular la condicion de
persona asegurada y de beneficiaria de ésta a efectos del derecho a la asistencia
sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de
Salud", en la forma que expresa su art. 1, al fijar el objeto de dicha norma. Por otra
parte, el art. 2.1 b) del citado Reglamento, cuya infraccién se denuncia en el recurso,
dispone lo siguiente: "A efectos de lo dispuesto en este real decreto , son personas
que ostentan la condicién de aseguradas las siguientes: [...] b) Las no comprendidas
en el apartado anterior ni en el articulo 3 de este real decreto que, no teniendo ......
cobertura obligatoria de la prestacién sanitaria por otra via, se encuentren en alguno
de los siguientes supuestos: [...] 3.° Ser nacionales de un pais distinto de los
mencionados en los apartados 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".

El art. 6.2 del Reglamento, relativo al "Reconocimiento de la condicion de
asegurado o de beneficiario previa solicitud del interesado”, especifica la
documentacién que debe acompanar a la solicitud, sefalando en el apartado e) la
siguiente: "Declaracion responsable de no tener cobertura obligatoria de la prestacion
sanitaria por otra via, acompafiada, en su caso, de un certificado emitido por la
institucion competente en materia de Seguridad Social o de asistencia sanitaria del
pais de procedencia del interesado acreditativo de que no procede la exportacién del
derecho a la prestacion de asistencia sanitaria en Espana. No obstante, lo anterior, los
apatridas no estaran obligados a presentar este ultimo certificado". Lo que significa
que el régimen de proteccion de la asistencia sanitaria, en el &mbito personal en el que
ahora interesa, se hace depender de que el asegurado no tenga una cobertura
obligatoria de la prestacion, sean cual sea la via por la que la misma se encuentre
establecida.

4.- Para cerrar la regulacion en la materia que aqui relevante es conveniente
decir que actualmente el Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso
universal al Sistema Nacional de Salud -no aplicable al caso por evidentes razones
temporales-, obviando el concepto de asegurado y beneficiario, retorna al de titular del
derecho a la atencién sanitaria, y ha modificado el art. 3 de la Ley de Cohesion
dejando fuera la figura del asegurado y pasando a decir lo siguiente: "1. Son titulares
del derecho a la proteccién de la salud y a la atencion sanitaria todas las personas con
nacionalidad espafiola y las personas extranjeras que tengan establecida su

Pagina 5



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 6/2019

residencia en el territorio espanol. 2. Para hacer efectivo el derecho al que se refiere el
apartado 1 con cargo a los fondos publicos de las administraciones competentes, las
personas titulares de los citados derechos deberadn encontrarse en alguno de los
siguientes supuestos: [...] ¢) Ser persona extranjera y con residencia legal y habitual
en el territorio espafiol y no tener la obligacion de acreditar la cobertura obligatoria de
la prestacion sanitaria por otra via".

Dicha norma, ademas, ha derogado los arts. 2 a 8 del Real Decreto 1192/2012 y
viene a reconocer que el RD Ley de 2012 no respetaba adecuadamente el principio de
universalidad en el acceso al sistema nacional de salud y, en concreto, la materia a la
que tendia, la atencién sanitaria, llegando a decir que "La exclusion del colectivo de
personas adultas no registradas ni autorizadas a residir en Espafia del derecho de
proteccion a la salud y a la atencion sanitaria no ha sido acorde, por tanto, con los
antecedentes normativos existentes en nuestro pais ni con los diversos compromisos
internacionales adquiridos", asi como que "... partiendo de las necesarias cautelas
dirigidas a no comprometer la sostenibilidad financiera del Sistema Nacional de Salud,
se establecen criterios para evitar el uso inapropiado del derecho a la asistencia
sanitaria, como son que la asistencia sera con cargo a fondos publicos siempre que no
exista un tercero obligado al pago, o que no se tenga la obligacion de acreditar la
cobertura obligatoria por otra via, o bien, que no se pueda exportar el derecho de
cobertura sanitaria desde su pais de origen o procedencia. Todo ello en virtud de lo
dispuesto en la normativa nacional, en el derecho de la Unién Europea, los convenios
bilaterales y demas normativa aplicable".

VI. Parte dispositiva

A la vista de las lineas aducidas y tras ser oido el Ministerio Fiscal, el Tribunal
Supremo declara que la doctrina contenida en la sentencia recurrida no se ajusta a
derecho al entender que no se han infringido los preceptos denunciados en el recurso
de casacioén para la unificacién de doctrina planteado. Ello determina que, finalmente,
resuelva el debate planteado en suplicacién estimando el de tal clase interpuesto en
su dia por la Entidad Gestora frente a la sentencia de instancia. Por ende, se
desestima la demanda.

VIl. Pasajes decisivos

En el Fundamento de Derecho Sexto afirma el Supremo lo siguiente: "A la vista del
bloque normativo regulador expuesto y de la referida jurisprudencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, no cuestionandose en este momento que la demandante esté
bajo el ambito personal al que se refiere el art. 2.1 b) del repetido Reglamento
aprobado por RD 1192/2012, resta por resolver si concurre el requisito de no tener
"cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via" y si, como pretende la
parte recurrente, dicho requisito no se cumple cuando se ha obtenido una residencia
temporal, superior a tres meses por ciudadano o extranjero familiar.

Partiendo del principio de universalidad y sin olvidar el de financiacién publica y su
sostenibilidad, que igualmente informan el sistema nacional de salud, el concepto de
"cobertura obligatoria de la prestacion de asistencia sanitaria" es el que se pretende
por la parte recurrente porque la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos,
cuando el solicitante es extranjero con residencia legal, solo se otorga en el caso de
que no se tenga cubierta dicha prestacion de forma obligatoria por otros cauces,
publicos o privados.

Y tal prevision, en casos como el resuelto en la sentencia recurrida implica que si
hay un tercero obligado a cubrir dicha proteccion o existe una norma que asi lo
imponga o que tal prestacién venga siendo atendida en virtud de otros aseguramientos
publicos, ya no se cumplen las exigencias para que el sistema publico deba atender lo
que ya esta cubierto.

Y esto es lo que sucede en los supuestos en que un familiar a cargo de un
reagrupante, que no ostenta la condicién de beneficiario, ha obtenido la residencia
legal por tal via. Dicho familiar tiene cubierta la asistencia sanitaria por el reagrupante
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que debe mantenerla durante todo el tiempo de residencia legal como dinamica propia
e inescindible del derecho. Y esta cobertura debe ser calificada de obligatoria en tanto
que viene impuesta legalmente y con permanencia durante todo el tiempo de
residencia del reagrupado en el Estado de acogida. Si ello es asi, la proteccion que se
pide con cargo a los fondos publicos es innecesaria por estar ya cubierta por otra via
legal, aunque sea a cargo de un tercero que se ha obligado a dar cumplimiento a esa
exigencia normativa.

Esa conclusién, se puede corroborar con las previsiones que el propio RD
1192/2012 establece en orden a las excepciones que contempla a la hora de identificar
la cobertura obligatoria, entre las que no figura la que aqui se esta analizando, a pesar
de que su ambito personal de afectacién alcanza a extranjeros residentes en Espafia.

Del mismo modo y respecto de la documentacion por medio de la cual se debe
dejar constancia de que no se tiene cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por
otra via, el RD 1192/2012, le basta con una declaracién responsable del interesado en
el que se ponga de manifiesto la falta de cobertura de la asistencia sanitaria. Ello no
impide que la Entidad Gestora, a los efectos de resolver la solicitud, pueda recabar de
los 6rganos administrativos competentes -Registro Central de Extranjeros, a tenor del
art. 4 y 3.2 c) de la Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio- los datos necesarios para
verificar la concurrencia de la condicion de asegurado, tal y como se recoge en el art.
3 bis.3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud y constatar la realidad de su condicidon de residente legal y de concurrencia
del seguro de enfermedad que debe justificarse para la necesaria inscripciéon”.

VIIl. Comentario juridico critico

La proteccion universal del derecho a la salud se ha venido configurando como una
cuestién conflictiva que, en principio, se ha vinculado al sistema de proteccién social
de la Salud y solo ante la ausencia de dicho titulo es entonces cuando ha entrado en
juego el titulo de residencia legall?l . De acuerdo con este criterio, han quedado
durante algun tiempo fuera del disfrute de este derecho las personas inmigrantes en
situacion irregular administrativa. Sin lugar a dudas, este hecho ha sido objeto de
fuertes criticas y duro debate politico, ya que no logra entenderse cémo de una
configuracion legal se puede limitar derechos cuasi-fundamentales Unicamente por el
hecho de la situacion legal y y administrativa en Espafal® . En efecto, el mismo
Tribunal Constitucional ha reconocido esta injusta cuestion al afirmar que "la asistencia
sanitaria publica no es un Derecho que haya de ser reconocido a los extranjeros en
igualdad de condiciones que los espanoles" (Sentencia del Tribunal Constitucional
95/2000, de 10 de abril). Y, de igual modo, en lo que respecta al reparto de
competencias entre Estado y Comunidades Autonomas (CCAA) el Alto Tribunal
recuerda que "la normativa basica estatal cierra toda posibilidad a las normas
autonomicas de desarrollo para configurar un sistema de acceso a las prestaciones
sanitarias que no atienda a los conceptos de asegurado o de beneficiario que han
establecido las bases recogidas en el articulo 3 de la Ley 16/2003" (STC 134/2017, de
16 de noviembre).

El estatuto juridico constitucional que ha disefiado el Tribunal Constitucional (TC), a
raiz de la prevision establecida en el articulo 13.1 de la Constitucién Espanola (en
adelante CE)* | debe seguir tres parametro basicos que habilitan esta diferenciacion
entre nacionales y extranjerosl®! | a saber: 1) El derecho a la salud, por su ubicacién en
la Carta Magna, no es un derecho fundamental de maximo nivel de proteccion ex
articulo 53 de la CE (aunque si lo es desde una significacion juridica mas general en la
normativa internacional y europea a la que se remite ex art. 10.2 CE). Se trata de un
principio rector de la politica social y econémica (articulo 43 de la CE) que se relaciona
con los derechos fundamentales a la vida, la dignidad humana, la integridad (fisica y
psiquica) y la intimidad personall®! . 2) Erréneamente ha afirmado el Tribunal
Constitucional que se trata éste de un derecho prestacional y de configuracion legal
que podra ser limitado por el legislador atendiendo a los intereses publicos y la
disponibilidad presupuestaria. A este respecto, recuerda el Auto del Tribunal
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Constitucional 96/2011, de 21 de julio que: " ... la sostenibilidad del sistema sanitario
publico impone a los poderes publicos la necesidad de adoptar medidas de
racionalizacion del gasto sanitario, necesarias en una situacion caracterizada por una
exigente reduccion del gasto publico, de manera que las administraciones publicas
competentes tienen la obligacién de distribuir equitativamente los recursos publicos
disponibles y favorecer un uso racional de este Sistema". De modo que, con este
pronunciamiento, el Tribunal Constitucional avala la primacia de una racionalidad
econdmica antes que el respeto a una racionalidad sociall’l tendente al mantenimiento
de un derecho a la ciudadania inclusiva en condiciones de igualdad, de acuerdo con lo
que establecen los derechos constitucionales!®! . 3) El legislador dispone de plena
libertad para configurar este derecho, tal y como dispone el Constitucional en su
sentencia 236/2007, de 7 de noviembre: "... el legislador puede tomar en
consideracion el dato de su situacion legal y administrativa en Espana, y exigir a los
extranjeros la autorizacién de su estancia o residencia como presupuesto para el
ejercicio de algunos derechos constitucionales que por su propia naturaleza hacen
imprescindible el cumplimiento de los requisitos que la misma ley establece para entrar
y permanecer en territorio espafiol".

El amplio margen que el Tribunal Constitucional concede al legislador espafiol le
lleva a operar una clasificacion tripartita de los derechos fundamentales que les
corresponde a los extranjeros en Espafa (STC 236/2007): A) Aparecen aquellos
derechos fundamentales que les corresponden a todos los extranjeros en igualdad
condicion que a los espafioles, debido a que son imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana como fundamento del orden politico espafiol (entre otros se
encuentra el derecho a la vida, integridad fisica, derecho a la intimidad, a la asistencia
juridica, derecho a la educacion y la libertad ideoldgica). B) El Alto Tribunal espanol se
refiere a los derechos que la Constitucion reconoce a los extranjeros y que se
engloban bajo formulas juridicas impersonales (se habla aqui de los derechos
fundamentales de reunion y de asociacion)®! .

Finalmente, C) se identifica una tercera categoria cuya titularidad de derechos
correspondera a los extranjeros en la medida en que asi lo reconozcan los tratados y
las leyes. Se ftratan, por tanto, de derechos que la Constitucion no atribuye
directamente a los extranjeros, pero que el legislador puede extender a los extranjeros
"aunque no sea necesariamente en idénticos términos que los espafoles". En este
caso "... al regular tales derechos la libertad del legislador es mas amplia, ya que
puede modular las condiciones de ejercicio en funcion de la nacionalidad de las
personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros" o
tomar en "consideracion el dato de su situacion legal o administrativa en Espafia". En
este punto se presenta el derecho a la salud y el derecho a la proteccién por
desempleo en Espafia.

Por lo tanto, siguiendo estrictamente lo preceptuado por la CE y de conformidad
con la interpretacién dada por el Tribunal Constitucional, el derecho a la salud habra
de estar a lo dispuesto por su normativa legal especifica para asi determinar el
alcance de la cobertura sanitaria para los inmigrantes('?. Sin embargo, olvida aqui el
Constitucional y el legislador que la salud se concreta en el derecho a la asistencia
sanitaria, la cual engloba ampliamente a todos los ciudadanos. En efecto, la proteccion
a la salud y a la asistencia sanitaria constituye un pilar fundamental del
constitucionalismo democratico-social mundial y europeo, de ahi que se configure el
derecho a la salud como un derecho humano fundamental de caracter primario y
esencial para el logro de una ciudadania inclusival''l. Por lo tanto, independientemente
de la condicién administrativa del extranjero, todas las personas son titulares de los
derechos fundamentales reconocidos en los Convenios Internacional y Declaraciones
Universales de Derechos Humanos reconocidos por el Estado espanol. Al configurarse
la asistencia sanitaria como un derecho subjetivo no cabe pues, separar el derecho
reconocido ex articulo 41 CE —derecho a la Seguridad Social- del reconocido ex
articulo 43 CE —derecho a la proteccion de la salud. Distinto de lo anterior sera que el
derecho a la asistencia sanitaria se preste a través del Sistema Nacional de Salud!'2..
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Justamente, en este contexto, es en donde se situa la sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de Mayo de 2019 (num. 364/2019). Y es que, a pesar de las
innumerables sentencias favorables en donde se reconoce el acceso a la sanidad
publica de los inmigrantes reagrupados, lo cierto es que con este pronunciamiento el
Supremo da un giro de 180 grados que hace tambalear peligrosamente las bases
mismas del sistema de Seguridad Social espanol. En efecto, el Pleno de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo ha dictaminado que los padres y madres de ciudadanos
espafnoles deben contar con prestacién sanitaria por via de seguro privado.

La razén que justifica esta decision del Tribunal Supremo se centra en factores
meramente econdmicos. Asi es, se dice en esta sentencia que todo ciudadano
reagrupado y sin empleo debe acreditar, para poder residir como tal, la tenencia de
unos medios econdmicos suficientes para atender las necesidades de la
familia, incluyendo la asistencia sanitaria mediante un seguro de enfermedad, publico
o privado, contratado en Espafia o en otro pais. De modo que la familia del ciudadano
que solicita la reagrupacion no se convierte en una carga para la asistencia social en
Espafa durante su residencia".

Al término, con esta sentencia se ha dado preferencia a los intereses econémicos
antes que a las necesidades sociales de ciudadanos que cumplen con los requisitos
legales para poder residir en Espafia. Por ello entiendo que ni el legislador, ni tampoco
la doctrina judicial pueden apoyar su razonamiento en un argumento meramente
econdémico para asi limitar rigurosamente un derecho cuasi-fundamental, que conecta
de manera inescindible con los derechos fundamentales a la vida e integridad fisica
(articulo 15 de la CE) y la dignidad humana (articulo 10 de la CE).

La salud, en su configuracion juridica compleja e integrada con otros derechos
fundamentales, aparece referido a nivel internacional como un derecho humano
universal, toda vez que se atribuye a toda persona, con independencia de su situacion
legal o ilegal, lo cual resulta coherente en su dimensién subjetiva con la elevacion del
reconocimiento de la "persona" en los textos de rango fundamental. En esta linea,
cabe citar el articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el
articulo 12 del Pacto Internacional ("derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental"). Asimismo, no cabe olvidar las referencias
expresas que a este derecho universal se hacen en otros textos internacionales, a
saber: la Declaracion Universal de Derechos del Hombre, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y la Carta Social Europea. Finalmente,
merece una especial mencion el Convenio numero 97 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) y que Espafia ha ratificado, por lo que de conformidad con el mismo
".... todos los trabajadores inmigrantes, con independencia de su nacionalidad,
quedaron equiparados a los espafioles en términos absolutos, con las Unicas
excepciones de la gente del mar, los auténomos, los fronterizos y los artistas liberales
en breve estancia".

El mismo Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas ya ha insistido en que a la salud habra de otorgarsele el "mas alto nivel
posible”, por lo que habra que tener en cuenta tanto las condiciones bioldgicas y
socioecondmicas esenciales de la persona como los recursos con que cuenta el
Estado (Articulo 12, en su parrafo 1). Por todo ello, no cabe entender a la salud (tal y
como dispone la Constitucion Espafiola en su articulo 43) como un simple principio
programatico. Asi es, como derecho atribuido a la "persona" no puede quedar limitado
a los "ciudadanos" (o mejor dicho, a determinados ciudadanos en situacién de
legalidad administrativa), lo que debe ser asimismo extensible a todas las personas
que se encuentren en el espacio de la Unién Europea (UE) y que requieran de
atencion sanitaria en cualquiera de sus manifestaciones. Para el colectivo comunitario
la salud constituye un elemento esencial para la proteccion de la dignidad humana, es
por ello que el mismo articulo 2 del Tratado de la Union Europea de 2002 proclame
que: "La Unién se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos
humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos
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valores son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad
entre mujeres y hombres". De igual modo, el apartado primero del articulo 168 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) dispone que "al definirse y
ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se garantizara un alto nivel de
proteccion de la salud humana", lo ya de por si evidencia el elevado impacto que se
reconoce a la tutela sanitaria en cuanto inspiradora de la agenda comunitaria. En
efecto, dicho precepto (en sintonia con lo dispuesto a nivel internacional) consigna
como principio transversal del ordenamiento juridico europeo la garantia de un alto
nivel de proteccion de la salud humana, puesto que se trata éste de un derecho que
incide en diversos campos de actuacién que exceden mas alla del asistencial sanitario
propiamente dicho. Se trata éste de un derecho social supeditado a las condiciones
establecidas por las legislaciones y practicas nacionales. Por ello, la sentencia del
Supremo basa su fundamentacién en la crucial reforma del sistema sanitario que se
introdujo mediante "RD-ley 16/2012, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad" y por la que se
modificaba los conceptos de asegurado y beneficiario de las prestaciones sanitarias.
Esta reforma, que acababa con la sanidad universal limitando el acceso a colectivos
migrantes, fue modificada en parte gracias a la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de Salud.
Ciertamente, el derecho a la salud se configura como un derecho de ciudadania, de
caracter universal y no solamente ligado a la residencia, por lo que se extiende
también el derecho (si bien con alguna limitacién) a las personas que se encuentren
irregularmente en Espafia y cuyo acceso habia quedado vetado tras la entrada en
vigor del Real Decreto 1192/2012.

A dia de hoy, se prevé que las personas extranjeras no registradas ni autorizadas
como residentes en Espafia tienen derecho a la proteccién de la salud y a la atencion
sanitaria en las mismas condiciones que las personas con nacionalidad espafiola, sin
embargo ;qué ocurre cuando el extranjero si reune los requisitos legales para residir
en Espafa? Para el Supremo, tras esta sentencia de 13 de Mayo de 2019, la
respuesta sera de denegacion de este derecho. Por lo que, al término esta provocando
una grave discriminacion entre inmigrantes en razén de su condicion administrativa y
situacion econdémica. Es decir, que mientras que un inmigrante irregular tendra acceso
a la proteccion de la salud, aun cuando no disponga o se le haya denegado un seguro
privado, por contra aquellos extranjeros que cumplan con todos los requisitos legales
seran excluidos. En este sentido, no se entiende (como bien indica el voto particular
formulado por el Magistrado Don Fernando Salinas Molina y al que la Magistrada Dona
Maria Luisa Segoviano Astaburuaga) como al tratarse de un inmigrante con residencia
legal se entra ahora a valorar la condicion de asegurado. Argumentan sendos
magistrados lo siguiente: "....la Seguridad Social no debe entrar a valorar si una
persona tiene derecho o no a la asistencia, al igual que a los beneficiarios de una
prestacion de incapacidad permanente absoluta un determinado beneficio no seria
I6gico que la autoridad que lo concede pudiera cuestionar si tiene o no derecho a la
referida prestacion de incapacidad".

IX. Apunte final

La reforma que ha operado a través del Real Decreto 7/2018 ha supuesto un antes
y un después en materia de inmigracioén, pues cubre un vacio legal importante que
anteriormente habia quedado desprovisto de proteccion. Sin embargo, cabe criticar el
panorama algo confuso que ha propiciado respecto de los ciudadanos comunitarios y
otros colectivos en situacién de especial vulnerabilidad. Incluso, para los mismos
inmigrantes regulares se imponen algunos tramites que dificultan seriamente el acceso
a las prestaciones sanitarias en igualdad que los nacionales. Se precisa en esta
materia de una normativa mas incisiva, valiente, respetuosa y coherente con las
distintas situaciones de necesidad, que no pierda el rumbo y proteja a todas las
personas. Siendo la salud un tema nuclear no se comprende como en las distintas
naciones europeas Yy, por ende, en Espafa se permite esa diferenciacion y
estratificacion poblacional en funcion de los requisitos de nacionalidad, legalidad y/o
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econdmicos del sujeto solicitante de cobertura sanitaria. En todo momento la norma ha
de garantizar el principio de seguridad juridica y transparencia, a fin de que se eviten
situaciones irreversibles y de salud publica.

El riesgo para la democracia constitucional —que se materializada en la garantia
efectiva de un conjunto integrado de derechos fundamentales- es la fuerte tendencia
hacia la consagracion de un “Estado de seguridad”, de control social permanente y
selectivo con una multiplicidad de expresiones, a saber: la atribucion selectiva de
derechos a las personas, imposicion del principio de tolerancia cero, invasion de las
comunicaciones, encarcelamiento de migrantes sospechosos de terrorismos o
inmigrantes ilegales, percepciéon de la inmigracién como “peligrosidad social”...,
etcéteral’3]. En este sentido, impera todavia una concepcion restrictiva de la nocién de
“ciudadania” (en el sentido iusliberal tradicional de “ciudadania nacional”) y, asimismo,
una racionalidad mercantilizadora y economicista del mercado de trabajo que resulta
contraria al pleno respeto del derecho a la salud y asistencia sanitaria y, en general,
restrictiva en relacion al titulo de atribucion subjetiva plena de los derechos de
proteccion social de las personas migrantes (que deberia estar mas estrecha y
coherentemente vinculado a la persona como tal y a la condicién de residencia).
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