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I.- INTRODUCCION

Son muchas las cuestiones que se suscitan en torno
al fenomeno de la inmigracion y de la extranjeria: socio-
logicas, politicas, juridicas, etc., como muchos son los
conflictos que se derivan del mismo.

La realidad social espafiola ha demostrado que Es-
pafa es un pais que, aunque no alcanza las cotas de inmi-
gracion que poseen paises vecinos como Francia o Ale-
mania, recibe una cantidad importante de inmigrantes
que, sin duda ninguna, justifica su tratamiento desde
todos estos puntos de vista.

Los periodicos y los informativos radio-televisivos
nos informan diariamente de problemas suscitados por
este fendmeno: interceptacion de pateras abarrotadas de
personas provenientes del continente africano, conflictos
sociales derivados de la convivencia de extranjeros y
nacionales en pequefios pueblos de nuestro Pais, declara-
ciones de nuestros politicos y representantes de organis-
mos publicos y organizaciones no gubernamentales en
torno a qué debe hacerse y qué no para el mejor trata-
miento de estas personas y datos estadisticos en relacion
al niimero de inmigrantes legales e ilegales que se en-
cuentran en nuestro pais, entre otras cuestiones. En defi-
nitiva, estamos ante un fenomeno de moda.

El presente trabajo se va a dedicar a la regulacion ju-
ridica de la situacion del inmigrante extranjero en nues-
tro pais y, mas concretamente, al reconocimiento del
derecho a la asistencia sanitaria, entendida como el con-
junto de prestaciones de caracter médico y farmacéutico
dispensadas por el Estado, sin detlenernos en las condi-
ciones sanitarias de los inmigrantes . Partiremos para ello

! En este sentido, puede consultarse el Documento n° 8650 de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa, emitido el 9 de Febrero de
2000, sobre “Condiciones sanitarias de los inmigrantes y refugiados en
Europa”. En él queda claro que los principales problemas de salud que
afectan a los inmigrantes se centran en enfermedades contagiosas que
ya han sido erradicadas en los paises europeos, problemas derivados

197



DS Vol. 10, Num. 2, Julio-Diciembre 2002

de unas breves consideraciones constitucionales para, tras
el somero analisis de la situacion creada a través de la
Ley Organica 7/1985, de 1 de Julio, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafa, y de su regla-
mento de desarrollo, el Real Decreto 155/1996, de 2 de
Febrero, y otras normas especificas relacionadas con la
asistencia sanitaria, llegar al estudio del sistema introdu-
cido por la nueva Ley Organica 4/2000, de 11 de Enero,
sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espa-
fia y su Integracion Social (LOEx, en adelante), modifi-
cada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de Diciembre.

II.- EL MARCO CONSTITUCIONAL
1. CONSIDERACIONES GENERALES

Como toda norma que pretende un tratamiento basico
de la completa estructura de un Estado, la Constitucion
Espafiola limita la regulacion de la situacion de los
extranjeros en nuestro pais a un solo articulo. Ahora bien,
son varios los preceptos constitucionales que pueden
aplicarse a los mismos, dando lugar a un sistema en virtud
del cual los derechos y libertades concedidos a los
extranjeros se equiparan, si bien no totalmente, a los
reconocidos a los propios nacionales.

En relacion con el tema planteado en este trabajo, el
derecho a la asistencia sanitaria, son tres los articulos que
deben estudiarse: el articulo 13, que regula con caracter
general la concesion de derechos a los extranjeros; el

2
articulo 41, relativo al sistema de la Seguridad Social ; y
el articulo 43, que es el que trata especificamente el reco-

3
nocimiento del derecho a la proteccion de la salud .

de carencias alimenticias y malas condiciones de vivienda y deficien-
cias en la salud profesional y mental, por las condiciones precarias de
empleo que suelen padecer y por las presiones psicologicas derivadas
del abandono de su pais y familia y de los problemas de adaptacion con
que pueden encontrarse en su pais de destino, todo ello agravado por
las dificultades en algunos casos para acceder a la atencion sanitaria.

2
El estudio de este articulo se llevara a cabo al hablar de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social.

’ No obstante, podemos encontrar referencias a acciones protectoras de
la salud en otros articulos constitucionales, como el articulo 40.2,
relativo a la seguridad e higiene en el trabajo; el 45.2, sobre la calidad
de vida y el derecho a un medio ambiente adecuado, el 49, respecto de
los disminuidos fisicos y psiquicos, el 51.1, en relacion con los consu-
midores y usuarios; el 47, garante del derecho a una vivienda digna; el
39.2, sobre la proteccion integral de madres e hijos; o el propio arti-
culo 15, que consagra el derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral (Pedro Pablo MANSILLA IZQUIERDO, en Reforma sanitaria:
Fundamentos para un andlisis, Ministerio de Sanidad y Consumo,
Madrid, 1986, pags. 82-87; en el mismo sentido, Luciano PAREJO
ALFONSO: “Constitucion, Sistema Nacional de Salud y sus formas de
organizacion”, en La organizacion de los servicios publicos sanitarios,
Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 17).
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A) EL ARTICULO 13 CE

En su primer apartado, este articulo reconoce a los
extranjeros “las libertades publicas que garantiza el
presente titulo (el Titulo I de la Constituci?n) en los
términos que establezcan los tratados y la ley” .

En este sentido, en una interpretaciéon conjunta de
los derechos reconocidos a los extranjeros, el Tribunal
Constitucional ha distinguido hasta tres categorias, en
funcién del concreto derecho o libertad considerado. Asi,
en su Sentencia 107/1984, de 23 de Noviembre, afirma
que: “El problema de la titularidad y ejercicio de los
derechos y, mas en concreto, el problema de la igualdad
en el ejercicio de los derechos, que es el tema aqui plan-
teado, depende, pues, del derecho afectado. Existen de-
rechos que corresponden por igual a esparioles y ex-
tranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos;
existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los
extranjeros (los reconocidos en el art. 23 de la Constitu-
cion, segun dispone el art. 13.2 y con la salvedad que
contienen); existen otros que perteneceran o no a los
extranjeros segun lo que dispongan los tratados y las
Leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato
con los esparioles en cuanto a su ejercicio” [Fundamento
Juridico 4°].

En definitiva, en funcién del concreto derecho o li-
bertad, éste estara reconocido o no a los extranjeros y con
un alcance mayor o menor. Derechos relativos a la digni-
dad de la persona (intimidad, integridad fisica, libertad
ideologica o, incluso, asistencia sanitaria humanitarias)
estarian dentro del primer grupo y se concederian en
condiciones de igualdad a espafioles y extranjeros, como
de hecho se hace en los principales tratados internacio-

! Es copiosa la doctrina escrita en torno a dicho precepto, asi como las
cuestiones surgidas respecto de su aplicacion. En lo que interesa al
objeto de estas lineas, debe destacarse que, a pesar del tenor literal del
mismo, se entiende que la Constitucion reconoce en favor de los ex-
tranjeros tanto las libertades publicas como los derechos subjetivos
contemplados en los articulos 11 a 55 (Titulo 1), en la medida en que
les sean de aplicacion, y en los términos y con los limites marcados en
su legislacion de desarrollo, tanto nacional como internacional.

Asi lo hizo expresamente la Ley reguladora de los derechos de
los extranjeros en Espaiia, Ley Organica 7/1985, de 1 de Julio,
incluy6, como de hecho contempla su propio titulo, tanto los
derechos como las libertades Linea seguida igualmente por la
Ley Organica 4/2000, de 11 de Enero, que deroga la anterior,
con el titulo “Sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracion social”.

’ Con ello nos referimos al tratamiento minimo necesario por razones
humanitarias: asistencia sanitaria requerida por mujeres embarazadas

y menores, basicamente, junto con la asistencia de urgencia en caso de
alteracion grave de la salud.



nales que regulan esta materiaé. Los derechos y libertades
encuadrados en la segunda categoria se aplicarian, en
principio, a los espafloles con caracter exclusivo; dere-
chos como el de sufragio (con las excepciones constitu-
cionales), el de igualdad, la libertad de circulacion o el
derecho de peticion estan reconocidos expresa y exclusi-
vamente para los espafoles. Sin embargo, el propio Tri-
bunal Constitucional ha extendido el reconocimiento de
algunos de ellos a los extranjeros (Sentencia 94/1993, de
22 de Marzo); en lo que aqui interesa, el derecho a la
integracion en el sistema de Seguridad Social. En la ter-
cera categoria se encontrarian los derechos de configura-
cion legal, especialmente los contemplados en el Capitulo
IIT del Titulo I de la Constitucion (Principios Rectores de
la Politica Social y Economica), entre los que esta el
derecho a la proteccion de la salud7.

La principal diferencia entre espafioles y extranjeros
con respecto al reconocimiento de los derechos y liberta-
des del Titulo I de la Constitucion, radica en el inciso
final del articulo 13.1 CE: “en los términos que establez-
can los tratados y la ley”, 1o que hace que todos los dere-
chos atribuidos a los extranjeros deban ser considerados
como derechos de configuracion legal.

En conclusion, hemos de afirmar, en lo que aqui
interesa, que el derecho a la asistencia sanitaria de los
extranjeros dependera de lo previsto en los Tratados
Internacionales y en las leyes internas reguladoras del
mismo.

B) DEFINICION DE EXTRANJERO

La LOEx delimita el concepto de extranjeria con el
siguiente tenor literal: “Se consideran extranjeros, a los
efectos de la aplicacion de la presente Ley, a los que
carezcan de la nacionalidad espaﬁolcsz ”. Por tanto, defi-
nicion negativa del término extranjero .

Con la redaccion originaria, inmediatamente des-
pués de esta definicion, el apartado segundo excluia de la
aplicacion de esta ley “a los nacionales de los Estados
miembros de la Union Europea y aquéllos a quienes les
sea de aplicacion el régimen comunitario”, quienes “se
regiran por la legislacion de la Union Europea, siéndo-

6

Debe recordarse aqui que estos Tratados, en virtud del articulo 10.2
CE, seran baremos de interpretacion de los derechos y libertades
reconocidos en la Constitucion.

7

Esta clasificacion de derechos ha sido reiterada por el Tribunal
Constitucional en su reciente Sentencia 95/2000, de 10 de Abril [Fun-
damento Juridico 3°.

Redaccion introducida con la modificacion efectuada por la Ley
Organica 8/2000. La derogada Ley Organica 7/1985, de 1 de Julio,
empleaba unos términos prdcticamente idénticos.

les de aplicacion la presente Ley en aquellos aspectos
que pudieran ser mds favorables”.

Sin embargo, con la Ley Organica 8/2000 ese se-
gundo apartado ha sido sustituido, disponiendo que “Lo
dispuesto en esta Ley se entendera, en todo caso, sin
perjuicio de lo establecido en leyes especiales y en los
Tratados internacionales en los que Espania sea parte”.
A pesar de ello, debemos seguir entendiendo que los
extranjerosgcomunitarios estan excluidos de la aplicacion
de esta Ley .

Siguiendo esta interpretacion, en el presente estudio
se va a excluir el tratamiento del régimen sanitario de que
gozan los ciudadanos comunitarios, a los que es de apli-
cacion el Real Decreto 766/1992, de 28 de Junio, modifi-
cado por el Real Decreto 737/1995, de 5 de Mayo y el
Real Decreto 1710/1997, de 14 de Noviembre y, en la
medida en que sean mas favorables, las disposiciones de
la nueva ley de extranjeria. El Real Dl(e):creto 864/2001, de
20 de Julio, de erilecuci(')n de la LOEx , les sera de aplica-
cién subsidiaria

’ La desaparicion del articulo 1.2 de la Ley 4/2000, siendo sustituido
totalmente por otra disposicion, tiene su origen en un error parlamen-
tario. Efectivamente, como podemos comprobar en el Informe del
Director de las Comisiones de la S.G. del Congreso, emitido el 12 de
Febrero de 2001 a instancia del Grupo Parlamentario Federal de
Izquierda Unida y del Diputado, Sr. Labordeta Subias, que fueron los
que detectaron el mismo, el actual apartado segundo del articulo 1
LOEx, pretendia ser en realidad un nuevo tercer apartado, como habia
propuesto la Ponencia de la Comision encargada de la reforma de la
LOEXx, sin que hubiera ninguna intencion de modificar ese segundo
apartado. Sin embargo, por error, en el Dictamen de la Comision se
sustituyo el que iba a ser tercer apartado por el segundo, pasando asi
tanto por el Congreso de los Diputados como por el Senado y llegando
a publicarse en el BOE de esa manera. Entre las posibles formas de
rectificacion del error (correccion de errores, nueva Ley Orgdanica o
anulacion de los tramites efectuados desde la causacion del mismo,
esto ultimo, lo que solicitaba 1U, sin duda, de manera desproporciona-
da) se ha optado finalmente por mantener la redaccion del actualmente
vigente apartado segundo del articulo 1, segun la modificacion operada
por la Ley Organica 8/2000, entendiendo que lo que se preveia inicial-
mente en él sigue vigente. Las consecuencias juridicas de esa supresion
son prdcticamente irrelevantes.

Debemos destacar, sin embargo, que existe actualmente en el Congreso
de los Diputados una Proposicion de Ley planteada por el Partido
Socialista, de reforma de la LOEXx., que, entre otras cosas, dispone la
adicion al articulo 1 de un nuevo apartado tercero con el mismo tenor
literal que tenia el segundo apartado de la redaccion originaria de la
LOEXx. (Proposicion 122/000113, publicada en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Serie B, n° 127, de 6 de Abril de 2001).

v Este Real Decreto deroga el anterior, Real Decreto 155/1996, de 2 de
Febrero, de desarrollo de la Ley Organica 7/1985; a pesar de la dero-
gacion de la misma por la LOEx, ha seguido vigente, en todo aquello
en que no se opusiera a la nueva ley, hasta la entrada en vigor del
reglamento de desarrollo de la LOEx, dado que no se cumplio el plazo
previsto en la Disposicion Final 6° de la LOEx, que dispone que “El
Gobierno, en el plazo de seis meses aprobara el Reglamento de esta Ley
Organica”. Por cierto, a diferencia del anterior, el Reglamento de
desarrollo de la LOEx no contiene previsiones de cardcter mas general,
relativas al régimen de los extranjeros en Esparia, sino que centra su
articulado principalmente en el régimen de visados y permisos. La
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C) DERECHOS DE LOS EXTRANJEROS

Como reconocid el Tribunal Constitucional en la
citada Sentencia 107/1984, los extranjeros podran dis-
frutar en nuestro pais de todos aquéllos derechos y liber-
tad?zs que, por su naturaleza, son inherentes a todo hom-
bre , pues asi estd reconocido a través de Tratados Inter-
nacionales suscritos por Espafia y asi lo ha querido nues-
tra Constitucion, al seflalar como textos interpretativos
todas las normas internacionales reguladoras de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas del Titulo I

Aun cuando los derechos de los extranjeros en Es-
pafia sean de configuracion legal, ello no significa en
absoluto que su determinacion y alcance se dejen libre-
mente en manos del legislador. Como ha sefialado el
organo constitucional en su Sentencia 242/1994, aunque
el articulo 13 “autoriza al legislador a establecer restric-
ciones y limitaciones a los derechos fundamentales que
puedan disfrutar los extranjeros en Espana (...), esta
posibilidad no es incondicionada” [Fundamento Juridico
4°]; de esta manera, la regulacion que efectue el legisla-
dor no podra afectar a los derechos “que pertenecen a la
persona en cuanto tal, y no como ciudadano o, dicho de
otro modo, (...) aquellos que son imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana” [Sentencias 107/1984,
de 23 de Noviembre (Fundamento Juridico 3°) y 99/1985,
de 30 de Septiembre (Fundamento Juridico 2°)].

Junto a estos derechos inherentes a la persona, los
extranjeros gozarian de aquéllos otros que, sin ser tan

razon de ello puede estar en el cardcter menos exhaustivo de la regula-
cion dada por la Ley Organica 7/85, que dejaba muchos aspectos sin
tratar (entre ellos, como después se verd, en relativo al derecho a la
asistencia sanitaria).

11
El articulo unico del Real Decreto, en su tercer apartado, asi lo
dispone.

" Segun sefiala VERDROSS (citado por MIAJA DE LA MUELA, en
Derecho Internacional Privado, Madrid, 1979, pag. 148), el Derecho
Internacional, aunque no impone la equiparacion entre los derechos de
los nacionales y los de los extranjeros, si que exige un estandar minimo
a proteger, que estaria integrado el derecho a ser reconocido como
sujeto de derechos; derecho a la vida; derecho a no ser arbitrariamente
detenido; derecho a no ser torturado ni maltratado; derecho al libre
acceso a los Tribunales; y derecho al ejercicio de ciertos derechos
civiles basicos (familia, basicamente).

13
Este es el sentido de su articulo 10, apartado segundo. Entre otras,

debemos seiialar la expresamente citada Declaracion Universal de
Derechos Humanos, aprobaba por la Asamblea General de la O.N.U.
el 10 de Diciembre de 1948; el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 4 de
Noviembre de 1950; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 19 de Diciembre de 1966; el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, de la misma fecha, y la
reciente Carta Europea de Derechos Fundamentales, emanada en el
seno de la Union Europea. La propia LOEX reitera, en el apartado 2 de
su articulo 3, esa necesidad de interpretacion de las normas relativas a
los derechos fundamentales de los extranjeros de conformidad con los
textos internacionales.

200

basicos, estan reconocidos en textos internacionales sus-
critos por Espafia o han sido establecidos por voluntad
del legislador nacional. Son los que antes hemos llamado
derechos de configuracion legal, que, aunque la Constitu-
cion no reconoce expresamente en favor de los extranje-
ros, se entienden concedidos por ésta.

Entre ellos, como después se vera, se encontraria el
derecho a la asistencia sanitaria, reconocido en favor de
las embarazadas, los menores y para los casos de urgen-
cia.

2 ARTfCULO 43.1 CE: EL DERECHO A LA PRO-
TECCION DE LA SALUD

A) INTRODUCCION

Como sefiala BERMEJO VERA , “la proteccién de
la salud es uno de los principios fundamentales recono-
cidos en cualquier Estado moderno, principio que se
plasma en la actualidad como un derecho de todo ciuda-
dano a exigir un minimo de prestaciones sanitarias con-
formes a la dignidad humana y al nivel de desarrollo
social y economico de cada Estado”. Y dentro de ese
concepto de ciudadano, se encontrarian también los ex-
tranjeros, en los términos reconocidos por los Tratados
internacionales y las normas internas.

Como se ha dicho, bajo el titulo “De los principios
rectores de la politica social y economica”, el Capitulo
Tercero del Titulo I de nuestra Constitucion recoge una
serie de derechos que, sin tratarse de derechos funda-
mentales en sentido estricto, vinculan a los poderes pu-
blicos y, una vez producido su necesario desarrollo legal,
deben entenderse como derechos subjetivos en el amplio
sentido de la palabra.

Dentro de ellos se encuentra el derecho a la salud,
regulado en el articulo 43 CE, cuyo primer apartado
dispone que “Se reconoce el derecho a la proteccion de
la salud”, términos generales que se concretan en el
segundo apartado en la obligacion de los poderes publi-
cos de “organizar y tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios”. Finalmente, el propio apartado segundo, in
fine, afirma que “La ley establecerd los derechos y debe-
res de todos al respecto”.

Como afirma BEATO ESPEJO, la Constitucion no
regula el derecho a la salud en si mismo, sino el derecho
a que los poderes publicos, con el objeto de protegerla,
adopten las medidas oportunas para eliminar las deficien-

14
Derecho Administrativo. Parte Especial (Tercera Edicion). Civitas,
Madrid, 1998. Pg. 179.



cias en la salud, prevenir enfermedades, curarllsas, en su
caso, y fomentar la educacion en esta materia . En este
sentido, MUNOZ MACHADO mantiene que el derecho a
la salud comprende un aspecto negativo y otro positivo:
“el derecho del individuo a que el Estado se abstenga de
cualquier acto que pueda lesionar su salud” y el derecho
al “conjunto de medidas que los poderes publicos deben
establecer para conseguir la prevencion de las enferme-
dades o la mejora de las condiciones sanitarias genera-
les”, respectivamente.

Y por salud publica, este mismo autor, citando a
WISLOW, entiende “la ciencia y el arte de, primero,
impedir las enfermedades, segundo, prolongar la vida; y
tercero, fomentar la salud y la eficacia mediante el es-
fuerzo realizado por la comunidad para el saneamiento
del medio, el control de las enfermedades transmisibles,
la educacion de los individuos en higiene personal, la
organizacion de los servicios médicos y de enfermeria
para el diagnostico temprano y el tratamiento preventivo
de las enfermedades y el desarrollo de un mecanismo
social que asegure a cada uno un nivel de vida adecuado
para la consecucion de la salud, organizando estos be-
neficios de tal modo que cada ciudadano se encuentre en
condiciones de gozar en su derecho natural a la salud y
a la longevidad” .

B) DERECHO DE CONFIGURACION LEGAL

Como puede apreciarse, la Constitucion habla en
términos sumamente generales, no limitando el recono-
cimiento del derecho solamente a los espafoles, aunque
tampoco se refiere a todos los ciudadanos.

Debemos, por ello, fijarnos en el lugar donde esta
ubicado el precepto. Como acabamos de sefialar, se trata
del Capitulo Tercero, cuya unica virtualidad juridica es la
reconocida por el articulo 53.3 CE: “El reconocimiento,
respeto y la proteccion de los principios reconocidos en
el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos.
Solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen”.

Ello implica, en consecuencia, que solo habra dere-
cho subjetivo, cuya lesion seria susceptible de impugna-
cion ante los Tribunales, cuando se produzca su desarro-

15

“El sistema sanitario espariol: su configuracion en la Ley General de
Sanidad”, en Revista de Administracion Publica, n? 119, 1989, pags.
379-418 (en pag. 401)

16
La formacion y la crisis de los servicios sanitarios publicos, Alianza
Editorial, Madrid, 1995 (pags. 94y 95).

llo normativo. Entretanto, como sefiala FERNANDEZ
PASTRANA, el articulo 43 estaria reconociendo un
“derecho a que se establezcan derechos al

En otras palabras, “del articulo 43 de la Constitu-
cion pueden resultar intereses legitimos (...) pero pueden
y deben, y éste es el mandato constitucional, resultar
igualmente derechos subjetivos, y entre ellos el derecho a
recibir asistencia sanitaria y las demds prestaciones
positivas pensables, pues ése y no otro es el sentido de
que el articulo 43.2 se refiera, junto a las medidas pre-
ventivas, <<a las prestaciones y servicios necesa-

rios>>"

Esto seria de aplicacion tanto para los nacionales
como, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13.1 CE,
para los extranjeros. En consecuencia, la asistencia sani-
taria de los extranjeros estaria sometida a una doble nece-
sidad de desarrollo legislativo: por una lado, por tratarse
de un principio rector de la politica social y econémica ¥
por otro, por ser un derecho en favor de los extranjeros
Producido éste, el derecho a la proteccion de la salud sera
de titularidad de todos los ciudadanos, ya sean nacionales
0 extranjeros, que se encuentren en necesidad de atencion
sanitaria.

Como sefiala BERMEJO VERA, este derecho “su-
pone fundamentalmente el reconocimiento de un derecho
individual —subjetivo- a obtener de los poderes publicos
una accion social protectora frente a una necesidad de
cardcter sanitario, sentida socialmente. A resultas de tal
situacion, el Estado deberd crear y organizar el oportuno
servicio que garantice la satisfaccion de este derecho
individual” .Y ello, como mantiene PUERTA SEGUI-
DO, de tal manera que “permita extender la asistencia
sanitaria publica a todos los ciudadanos y a los extranje-
ros residentes en Espaiia en condiciones de igualdad
efectiva”, mientras que “los extranjeros no residentes en
Espaiia, asi como los espanioles fuera del territorio na-

17
El servicio publico de la Sanidad: el marco constitucional. Civitas,

Madrid, 1984. Pg. 62
18
Ibidem, pgs. 63 y 64.

9

Desarrollo que debera hacerse por ley ordinaria, y no orgdnica, por
no tratarse de uno de los supuestos incardinados en el articulo 81 CE.
La LOEXx, que tiene rango de Ley Orgdnica, reconoce expresamente en
su articulo 12 el derecho de los extranjeros a la asistencia sanitaria,
como después veremos; no obstante, en su Disposicion Final 4° sefiala
que el contenido de varios de sus articulos no posee cardcter organico.
Entre ellos se encuentra el propio articulo 12.

20

Op. cit. Derecho Administrativo... Pg. 181. En el

mismo sentido, Garrido Falla, en op. cit. Comentarios a la

Constitucion... (Comentario al articulo 43). Pg. 789.
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cional tendrdan garantizado tal derecho en la forma que

21
las Leyes y Convenios Internacionales establezcan” .

En definitiva, correspondera al legislador el recono-
cimiento de ese derecho a la asistencia sanitaria organi-
zada y publica, asi como su alcance, todo ello, con res-
peto a las exigencias constitucionales y a los principios
de univezrzsalidad e igualdad (necesarios en todo servicio
publico) .

En resumen de todo lo dicho en los epigrafes ante-
riores pueden citarse las palabras del Tribunal Constitu-
cional recogidas en el Fundamento Juridico 3° de su
Sentencia 95/2000, de 10 de Abril: “tanto el manteni-
miento del sistema publico de Seguridad Social (art. 41
CE) como el reconocimiento del derecho a la salud (art.
43 CE) y, consecuentemente, la obligacion de los poderes
publicos de organizarla y tutelarla mediante las medidas,
prestaciones y servicios necesarios (art. 43 CE), se con-
tienen en el Titulo I del texto constitucional, lo que per-
mite establecer la relacion entre ellos y la prevision ya
mencionada del art. 13.1 CE, deduciéndose el derecho de
los extranjeros a beneficiarse de la asistencia sanitaria
en las condiciones fijadas por las normas correspon-
dientes”.

Por ello, el siguiente capitulo lo dedicaremos al es-
tudio de la configuracion legal de este derecho, ausente
en la Ley Orgénica 7/1985, otorgada por su reglamento
de desarrollo y ampliada por la LOEx, cuyo régimen
juridico viene establecido por la Ley General de Sanidad
y por la Ley General de la Seguridad Social.

21
“La Sanidad”, en Derecho Autonémico de Castilla-La Man-
cha (Director Luis Ortega). Servicio de Publicaciones de la

Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2000. Pg. 427.

22
Los principios de universalidad e igualdad implican la nece-

sidad de extender el servicio sanitario a todos, con el limite de
la capacidad financiera del Estado, y de prestar el mismo a
todos por igual, cuando asi se establezca por ley, precisamente
como consecuencia de su definicion como servicio publico.
Para la consideracion de la sanidad como servicio publico,
véase FERNANDEZ PASTRANA, op. cit. El servicio publico de
la Sanidad. En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de Octubre de 1984 seiiala que “La naturaleza de
la accidn sanitaria debera concebirse como un servicio publico,
maxime después de la declaracion constitucional —articulo 43.2-
de que compete a los poderes publicos organizar y tutelar la
salud publica a través de medidas preventivas y de las presta-
ciones y servicios sanitarios”.
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IIL.- LA CONFIGURACION LEGAL DEL
DERECHO A LA SALUD: LA
ASISTENCIA SANITARIA DE LOS
EXTRANJEROS

1) EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA
ASISTENCIA SANITARIA EN FAVOR DE LOS EX-
TRANJEROS CON ANTERIORIDAD A LA LOEx

A) NORMAS INTERNACIONALES

El articulo 10.2 CE, dispone que “Las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las libertades que
la Constitucion reconoce se interpretaran de conformi-
dad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espaiia”. Similar redac-
cion posee el articulo 3.2 LOEx.

Los dos preceptos mds relevantes en esta materia
son el articulo 25.1 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de 1948 y el articulo 12.1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
de 1966.

El primero de ellos establece que “Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegu-
re, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y, en
especial, la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asis-
tencia médica y los servicios sociales necesarios...”; el
segundo, por su parte, sefiala que “Los Estados partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”’, conteniendo en los apartados siguientes una
serie de objetivos y medidas en desarrollo de esta norma
general, tales como la reduccion de la mortalidad, la
mejora en la higiene del trabajo o la prevencion de en-
fermedades.

Junto a estos textos, debe incluirse aqui la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio de 1989, cuyo articulo
24 reconoce para menores el derecho a la salud y los
servicios asistenciales basicos y el derecho a la atencion
sanitaria pre y postnatal para las madresB.

Por ultimo, debemos citar la recientemente aprobada
Carta Europea de Derechos Fundamentales, que aunque,
en principio carece de fuerza vinculante por no haber
sido plasmada en norma juridica, sino proclamada so-
lemnemente, si tiene efectos juridicos en nuestro orde-

) ) . 24
namiento (como, de hecho, se estan produciendo ). Este

23
Derechos que han sido ratificados posteriormente por la Ley Organi-

ca 1/1996, de 15 de Enero, sobre Proteccion Juridica del Menor.

24
Recientemente, nuestro Tribunal Constitucional, en el F.J. 8° de su

Sentencia 292/2000, de 30 de Noviembre (por tanto, antes de la entrada



texto, en su articulo 35 dispone que “Toda persona tiene
derecho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la
atencion sanitaria en las condiciones establecidas por
las legislaciones y practicas nacionales. Al definirse y
ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union se
garantizara un alto nivel de proteccion de la salud hu-
mana”. Como vemos, mera declaracion, al remitirse a lo
dispuesto en la legislaciéon nacional, pero que puede ser-
vir de inspiracion en la interpretacion de la misma por la
via del articulo 10.2 CE.

En conclusiéon, como puede apreciarse, reconoci-
miento general y limitado del derecho a la asistencia
sanitaria por parte de las normas internacionales, que
afecta basicamente a menores, mujeres embarazadas y
extranjeros necesitados de atencidon sanitaria de urgen-
cia25
A) LA LEY ORGANICA 7/85 Y SU REGLAMENTO
DE DESARROLLO

Como senalaba la propia Exposicion de Motivos de
la Ley Organica 7/85, de 1 de Julio, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia, hasta su promul-
gacion, el ordenamiento juridico de nuestro pais habia
carecido (desde el Real Decreto de 17 de Noviembre de
1852) de una normativa que recogiera con caracter gene-
ral y sistematico los principios informadores del Derecho
de Extranjeria. Fue con ella con la que se consiguié dar
un tratamiento uniforme a esta materia, si bien con cier-
tos defectos y lagunas en las que no podemos detenernos.

En su articulo 4.1, sefialaba que “Los extranjeros
gozaran en Espaiia de los derechos y libertades recono-
cidos en el Titulo I de la Constitucion, en los términos
establecidos en la presente Ley y en las que regulen el
ejercicio de cada uno de ellos”. Asi, reconocia derechos
como el de sindicacidn, reunidn, asociacion, libre circu-
lacién o educacion; sin embargo, omitia toda regulacion
respecto del derecho a la asistencia sanitaria.

Por tanto, para la configuracion de este derecho de-
bia acudirse a las normas reguladoras del mismo, basi-

en vigor de la Carta, que fue proclamada en el seno de la Conferencia
Intergubernamental de Niza y publicada en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas C 364, de 18 de Diciembre), ha acudido a la
Carta para resolver un recurso de inconstitucionalidad planteado
contra la Ley Organica 15/1999, de 13 de Diciembre, sobre Proteccion
de Datos de Cardacter Personal.. En consecuencia, aunque sin valor
vinculante, en principio, si posee efectos juridicos.

25
En relacion con la asistencia sanitaria de urgencia debemos mencio-

nar la Resolucion del Consejo de 4 de Marzo de 1996 (DOCE C 80, de
18 de Marzo), relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracion en el territorio de los Estados Miembros
de la Union Europea, que recomienda a los Estados comunitarios la
prestacion de asistencia sanitaria en condiciones de igualdad con los
nacionales para situaciones de urgencia (Punto V.2)

camente la Ley 14/1986, de 25 de Abril, General de Sa-
nidad y el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
Junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, como después se vera.

Junto con los textos legales, debe destacarse el ya
mencionado Real Decreto 155/1996, de 2 de Febrero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Eszgaﬁa,
dictado en desarrollo de la Ley Organica 7/1985 . Su
primer articulo afiadia algo mas al articulo 4.1 de la Ley
para cuya ejecucion fue dictado, al disponer que “Los
extranjeros gozardn de los derechos y libertades recono-
cidos en el Titulo I de la Constitucion, en los términos
establecidos por las leyes que los desarrollen, los Trata-
dos Internacionales suscritos por Espaiia y, en espe-
cial,[y aqui esta lo importante] por la Ley Organica 7/85
y lo dispuesto en el presente Reglamento”.

Sefialamos la importancia de este ultimo inciso por
dos razones: en primer lugar, el articulo 2 del Real De-
creto, en su primer apartado, afirmaba que “Los extranje-
ros tienen plenamente garantizados en el territorio espa-
fiol, en igualdad de condiciones que los esparioles, los
derechos que son inherentes a las personas”, dentro de
los cuales, como ya se dijo, se encontraria la asistencia
sanitaria a menores y mujeres embarazadas y la de ur-
gencia por alteracion grave de la salud; por otro lado, el
articulo 9 del Real Decreto dispone que “Los extranjeros
podran acceder a las prestaciones y servicios organiza-
dos por los poderes publicos para la proteccion de la
salud, de acuerdo con lo dispuesto por la legislacion
especifica sobre la materia”. Como puede apreciarse,
aunque remitiéndose a la legislacion especifica sobre la
materia, este articulo reconocia expresamente el derecho
de los extranjeros a la asistencia sanitaria.

Junto con ambos articulos, debemos citar igual-
mente el articulo 8 del Reglamento, que disponia que
“Los extranjeros tendrdan acceso a la asistencia y presta-
ciones sociales ante las situaciones de necesidad, espe-
cialmente en el caso de desempleo, conforme a lo que se
establezca en la normativa reguladora, fundamental-
mente la relativa al sistema de la Seguridad Social”.

Ello es lo que lleva a afirmar a APRAIZ MORE-
NO, con anterioridad a la entrada en vigor de la LOEX,
que la asistencia sanitaria en el sistema de la Seguridad
Social es un derecho reconocido az‘%odos los ciudadanos,
incluidos, por tanto, los extranjeros

26
Este Reglamento derogo el anterior, aprobado por el Real Decreto
1119/1986, de 26 de Mayo.

27
Derecho de Extranjeria (Tomo I). JB, Barcelona, 1998. Pg. 130.
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C) OTRAS NORMAS
i) La Ley General de Sanidad

La Ley 14/1986, de 25 de Abril, tiene por finalidad,
como sefiala su articulo 1, “la regulacion general de
todas las acciones que permitan hacer efectivo el dere-
cho a la proteccion de la salud reconocido en el articulo
43 y concordantes de la Constitucion”.

Aunque mas preocupada por la estructura del siste-
ma y su organizacion que por el contenido basico de la

actividad sanitaria, esta norma universalizd en nuestro
28
pais el derecho a la asistencia sanitaria , reconociéndola

en condiciones de igualdad tanto para los espafoles como
para los extranjeros que residieran legalmente en Espafia.

En lo que a nosotros interesa, segiin la regulacion
dada por la Ley (LGS, en adelante), se distinguen dos
categorias de extranjeros:

- aquéllos que tengan establecida su residencia en
el territorio nacional, a los que el apartado se-
gundo del articulo 1 les reconoce expresamente
el derecho a la proteccion de la salud y a la aten-
cion sanitaria,

- aquellos otros no residentes en Espafia, que ten-
dran garantizado el derecho en la forma que las
leyes y los convenios internacionales establez-
can.

Como veremos inmediatamente, la LOEx ha exten-
dido el primero de los supuestos de tal forma que todos
los extranjeros, legales o ilegales, van a poder ser titula-
res del derecho a la asistencia sanitaria y en condiciones
de igualdad respecto de los espafioles, con inclusion del
ejercicio pasivo del derecho.

El Capitulo I del Titulo I de la Ley recoge los
principios generales por los que se debe regir el recono-
cimiento de estos derechos.

La Ley, sin embargo, restringe el ambito de apli-
cacion del derecho a la asistencia sanitaria a los espafio-
les al afirmar, en el articulo 3.2, que “La asistencia sa-
nitaria publica se extiende a toda la poblacion espario-

”

la”.

En consecuencia, paradodjica atribucion de dere-
chos: mientras que el articulo 1.2 LGS, en desarrollo del
articulo 43 CE, otorga la titularidad del derecho a la pro-
teccion de la salud a espafioles y extranjeros residentes
legalmente en Espafia, el articulo 3.2 restringe el acceso a
la asistencia sanitaria publica a la poblacion espaiiola.

28
Véase el articulo 46.1 a) de la Ley.
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Ello ha sido interpretado por APARICIO TOVAR29
en el sentido de entender que existen dos titulos juridicos
distintos para el acceso a las prestaciones sanitarias, rom-
piéndogoe aparentemente, como sefiala RAMOS QUIN-
TANA , el principio de universalidad de cobertura en la
asistencia sanitaria.

Esto se deriva de algo que ya se menciond al hablar
del articulo 43 CE; el derecho a la proteccion de la salud
se desgloba en una doble vertiente: la salud publica, con
la finalidad de conservar la salud de la colectividad, y la
asistencia sanitaria, referida a la vertiente individualiza-
da. En otras palabras, separacion entre el concepto de
derecho a la proteccion de la salud y el de derecho a la
asistencia sanitaria, por voluntad del legislador.

De esta manera, el derecho a la proteccion de la sa-
Iud seria de titularidad de todos los ciudadanos, espafioles
o extranjeros, mientras que el derecho a la asistencia
sanitaria, en principio, quedaria limitado a los espafoles,
salvo que se trate de extranjeros afiliados al sistema de la
Seguridad Social (por tanto, residentes legales), en cuyo
caso si se beneficiarian de la asistencia sanitaria prestada
por la Seguridad Social.

En consecuencia, la inclusion de los extranjeros en
el derecho a la asistencia sanitaria publica depegllderia de
su inclusion en el sistema de la Seguridad Social

ii) La Ley General de la Seguridad Social

El art. 41 CE dispone que “Los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo. La
asistencia y prestaciones complementarias seran libres”.

Con estas palabras, nuestra Constitucion da pie a la
regulacion por parte del Estado del régimen de la Seguri-
dad Social, tendente a cubrir las necesidades sociales de
los ciudadanos. Y, dentro del mismo, se encuentra la
asistencia sanitaria.

Como es conocido, la asistencia sanitaria publica
(también la de los extranjeros), viene prestada por los

v La Seguridad Social y la proteccion de la salud. Madrid, Civitas,
1989 (pg. 217 y ss.). En el mismo sentido, RAMOS QUINTANA, en
“Derechos de los trabajadores extranjeros”, Revista Espailola de
Derecho del Trabajo, n° 86, 1997. Pg. 863 (en pg. 885).

30
Op. cit. “Derechos de los trabajadores extranjeros...”. Pg. 885.

! Ast lo entiende igualmente RAMOS QUINTANA (Ibidem. Pg. 886).
En el mismo sentido, HURTADO GONZAIEZ, en “Derecho a la pro-
teccion de la salud y derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad
Social ”, Tribuna Social, n° 78, 1997, pags. 20-31 (en pag. 28).



servicios sanitarios de la Seguridad Social, por lo que
debemos acudir a la normativa que lo regula: basica-
mente, el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
Junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social y el Decreto 2065/1974,
de 30 de Mayo.

El articulo 1 del Real Decreto Legislativo 1/1994
(LGSS, en adelante) sefiala que el derecho de los espa-
floles a la Seguridad Social contemplado en la Constitu-
cion se regulard de conformidad con lo dispuesto en la
propia Ley. Aunque no hace mencion alguna al derecho
de los extranjeros a la Seguridad Social, el articulo 7.1
considera la afiliacion de los extranjeros al régimen de la
Seguridad Social al disponer que “Estardn comprendidos
en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones de modalidad contributiva, cualquiera que
sea su sexo, estado civil y profesion, los espaiioles que
residan en Espaiia y los extranjerjozs que residan o se
encuentren legalmente en Esparia , siempre que, en
ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio na-
cional y estén incluidos en alguno de los apartados si-
guientes”: ser trabajador por cuenta ajena en el sentido
del articulo 1.1 del Estatuto de los Tr%bajadores 0 ser
trabajador por cuenta propia o autdbnomo

Por su parte, el apartado 5° del articulo 7 regula el
reconocimiento a los extranjeros del derecho a las presta-
ciones no contributivas de la Seguridad Social, atribu-
yéndoselo exclusivamente a los hispanoamericanos,
portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos que resi-
dan en el territorio espafiol, con exclusion del resto, que
s6lo gozaran del mismo en la medida en que asi se dis-
ponga en los Tratados sobre la materia o asi se establezca
en virtud del principio de reciprocidad.

Esto es lo que hacia que, con anterioridad a la
LOEx, solamente los trabajadores extranjeros dados de
alta en la Seguridad Social y, por tanto, cotizadores, y los
que poseyeran alguna de las nacionalidades anztfs sefala-
das, tuvieran derecho a la asistencia sanitaria , de con-

* A los que el articulo 7 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
Marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, otorga capacidad para contratar la prestacion de
su trabajo.

33
Esta redaccion ha sido introducida por la Ley 13/1996, de 30 de

Diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden social
(articulo 91). Con anterioridad a la misma solo se hacia referencia a
los trabajadores espaiioles.

34 El articulo 6.1 b) del Convenio n° 97 de la OIT, de 1 de Julio de
1947, ya obligaba a los Estados contratantes a prestar asistencia
sanitaria por accidentes de trabajo, enfermedad comun y profesional y
maternidad a los nacionales de los Estados parte en el mismo, si bien
condicionada a la residencia legal en el territorio.

formidad con lo previsto en el articulo 100 del Decreto
2065/1974.

Esta prevision se ve ahora avalada por la LOEx que,
en su articulo 10.1, sefala que “Los extranjeros que
reunan los requisitos previstos en esta Ley Orgadnica y en
las disposiciones que la desarrollen tendran derecho a
ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o
ajena, asi como al acceso al Sistema de la Seguridad
Social, de conformidad con la legislacion vigente”.
Ademas, el articulo 14, en su primer apartado, confirma
ese derecho de acceso en las mismas condiciones que los
espafioles , con la diferencia de que ya no hay preferen-
cia alguna en favor de determinados colectivos de inmi-
grantes.

Por tanto, como se vera a continuacion, tanto ellos
como los inmigrantes empadronados, menores y mujeres
embarazadas podran beneficiarse de las prestaciones
sanitarias del Sistema de la Seguridad Social que, como
sefiala el articulo 38.1 a) LGSS, comprenden la asistencia
sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad36comﬁn
o profesional y de accidentes, sean o no de trabajo

El Decreto 2065/1974, por su parte, concreta el
contenido del derecho a la asistencia sanitaria del Régi-
men General de la Seguridad Social, afirmando en su
articulo 98.1 que “tiene por objeto la prestacion de los
servicios médicos y farmacéuticos conducentes a conser-
var o restablecer la salud de los beneficiarios de dicho
régimen, asi como su aptitud para el trabajo”, servicios
que pueden ser medidas preventivas y prestaciones sani-
tarias, abarcando estas ultimas la atencién primaria y la
especializada, las prestaciones farmacéuticas y otras
prestaciones complementarias, a parte de los servicios de
informacion y documentacion sanitaria.

La proteccion pasiva del derecho queda garantizada
en el articulo 100.3 , que otorga legitimacion a los traba-
jadores y pensionistas titulares del derecho a la asistencia
sanitaria tanto en via administrativa como en via judicial.

En definitiva, uniendo la Ley General de Sanidad y
la normativa de la Seguridad Social, llegamos a la con-
clusion de que el derecho a la asistencia sanitaria es uni-
versal, pero solamente en el sentido de acceso de todo
ciudadano a los servicios sanitarios, pero no de gratuidad
de los mismos para todos, que es diferente. En conse-

” Debe destacarse aqui la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 15 de Noviembre de 1996 [Asunto Gaygusuz contra
Austria], que prohibe que los extranjeros residentes legales sean dis-
criminados con relacion a los nacionales de un Estado en materia de
prestaciones de la Seguridad Social.

36
En el mismo sentido, articulo 99 del Decreto 2065/1974.
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cuencia, en relacion con los extranjeros, la asistencia
sanitaria les va a venir reconocida para los casos en que
estén afiliados a la Seguridad Social o a aquellos otros
que se puedan beneficiar de las prestaciones no contribu-
tivas de la misma. El resto podra acceder a las prestacio-
nes sanitarias, pero en concepto de usuario privado.

Esta situacion ha sido modificada por la LOEx.
2. LANUEVA LEY DE EXTRANJERIA
A) CONSIDERACIONES GENERALES

La Ley Organica 4/2000, de 11 de Enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros y su integracion
social, que deroga la anterior Ley Orgénica 7/1985, ha
introducido importantes novedades en materia de extran-
jeria.

Tras delimitar negativamente el concepto de ex-
tranjero y excluir a determinadas categorias del mismo,
sefiala, en su articulo 3.1 que “Los extranjeros gozaran
en Esparia de los derechos y libertades reconocidos en el
Titulo I de la Constitucion en los términos establecidos
en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que
regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio
interpretativo general, se entendera que los extranjeros
ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en con-
diciones de igualdad con los esparioles”. La trascenden-
cia de esta disposicion es ciertamente relevante, al consa-
grar como criterio interpretativo la igualdad en la conce-
sion de derechos y libertades en favor de los extranje-
ros37. Ello, con los limites y en los términos establecidos
en la propia Ley Orgénica y en la legislacion de desarro-
llo, con lo que deberan cumplirse los requisitos normati-
vos exigidos que, en determinadas ocasiones, matizaran
esa igualdad.

Con esta regulacion, la LOEx modifica, sin duda al-
guna, lo ya dicho respecto del principio de igualdad. Asi,
si tal y como estaba la situacion antes de la misma, el
disfrute de los derechos y libertades del Titulo I de la
Constitucion por parte de los extranjeros no tenia por qué
darse en condiciones de igualdad, ahora, con la LOEx, y
por voluntad expresa del Legislador, esa concesion de
derechos se hace bajo las exigencias del principio de
igualdad, porque asi ha querido configurarse legalmente
el régimen de extranjeria en Espafla, prescindiendo del
elemento de la nacionalidad como condicionante general
de la titularidad y el ejercicio de los derechos que atribu-

7 Debe tenerse en cuenta que la Ley garantiza el ejercicio tanto activo
como pasivo del derecho, en el sentido de poner a disposicion del
extranjero titular los medios y vias administrativas y judiciales para
hacer valer el mismo.
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ye a los 3egxtranjeros, entre ellos, el derecho a la asistencia
sanitaria

B) EL ARTICULO 12 LOEx

i) Concesion del derecho a la asistencia sanitaria

En lo que interesa al objeto de este estudio, la
LOEx ha extendido el ambito de extranjeros amparados
por el derecho de asistencia sanitaria, no s6lo al recono-
cérselo con mayor amplitud a menores de edad y mujeres
embarazadas (algo que, como se ha visto, ya estaba reco-
nocido en nuestro ordenamiento), sino por otorgar a los
extranjeros , incluso ilegales, el derecho a la asistencia
sanitaria publica de urgencia hasta el alta médica y, a
aquellos que estén empadronados, el derecho a la asisten-
cia sanitag(i)a publica en condiciones de igualdad con los
espafioles

El alcance y la importancia de esta atribucion son
facilmente palpables: practicamente equipara a espaiioles
y extranjeros en el acceso a las prestaciones sanitarias, a
diferencia del sistema anterior, que, con la excepcion de
los menores y las mujeres embarazadas y los supuestos
humanitarios, sélo lo permitia en la medida en que se
fuera trabajador residente y afiliado al sistema de la Se-
guridad Social.

El articulo 12 LOEx dispone que “I. Los extranje-
ros que se encuentren en Esparnia inscritos en el padron

38
Ademds, en apoyo a esa garantia de igualdad en el disfrute de los

derechos otorgados a los extranjeros, el articulo 23.1 LOEx considera
discriminacion “todo acto que, directa o indirectamente, conlleve una
distincion, exclusion, restriccion o preferencia contra un extranjero
basada en la raza, el color, la ascendencia o el origen nacional o étnico,
las convicciones y practicas religiosas y que tenga como fin o efecto
destruir o limitar el reconocimiento o el ejercicio en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en
el campo politico, econdmico, social o cultural”. Ademads, en su segun-
do apartado, considera como actos de discriminacion, entre otros, los
efectuados por la autoridad o funcionario publico o personal encarga-
dos de un servicio publico en el ejercicio de sus funciones (v la sanidad
lo es), y aquellos otros que impongan condiciones mas gravosas que a
los esparioles en materia de servicios sociales y socioasistenciales o
respecto de cualquiera de los derechos reconocidos en la Ley (si bien,
en este caso, limitado a los extranjeros que residan legalmente en
Espaiia).

Por su parte, el articulo 54 c) castiga como infraccion muy grave
(sancionable, por tanto, con multa de 1.000.001 a 10.000.000 de ptas.)
la realizacion de este tipo de conductas discriminatorias.

39
Es preciso recordar que las prestaciones de asistencia sanitaria no

solo se reconocen a los titulares del derecho, sino también a los fami-
liares o asimilados que estén a su cargo, en concepto de beneficiarios,
tal y como se desprende del articulo 100.1 ¢) del Decreto 2065/1974, de
30 de Mayo.

w0
La mejor garantia de que el derecho a la asistencia sanitaria se

atribuye a los extranjeros en condiciones de igualdad respecto de los
esparioles y, en consecuencia, de la igualdad ante los servicios sanita-
rios, viene dada por la tarjeta sanitaria, documento individualizado que
da acceso a los mismos con independencia de la nacionalidad, del
status social o de la capacidad adquisitiva de su titular.



del municipio en el que residan habitualmente, tienen
derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condicio-
nes que los esparioles.

2. Los extranjeros que se encuentren en Espafia tie-
nen derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia
ante la contraccion de enfermedades graves o accidentes,
cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha
atencion hasta la situacion de alta médica.

1. Los extranjeros menores de dieciocho afios que
se encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles

2. Las extranjeras embarazadas que se encuentren
en Espafa tendran derecho a la asistencia sanitaria du-
rante el embarazo, parto y postparto.

Como se puede comprobar la amplitud con la que
este articulo reconoce el derecho a la asistencia sanitaria
en favor de los extranjeros es mucho mayor que cualquie-
ra de los reconocimientos anteriores, no sélo por contener
una redaccion mas detallada y con una mayor diferencia-
cion de supuestos, sino, sobre todo, porque alcanza tanto
a los inmigrantes que residen legalmente en nuestro pais
como a aquéllos otros que se encuentran en ¢l de forma
ilegal.

El propio articulo diferencia claramente cuatro
supuestos que derivan en cuatro regimenes distintos a la
hora de conceder el derecho de asistencia sanitaria:
inmigrantes inscritos en el padron; inmigrantes no inscritos,
en relacion con la asistencia sanitaria pﬁbzl‘ilca de urgencia;
menores de edad; y mujeres embarazadas . Junto a ellos,
se encontrarian otros dos grupos no mencionados en el
articulo 12 LOEXx: los extranjeros afiliados al sistema de la
Seguridad Social, que disfrutarian del derecho a la
asistencia sanitaria en la misma forma en que lo hacen los
espafioles afiliados, y los extranjeros que, aunque inscritos,
no acreditan insuficiencia de recursos, que quedarian
excluidos de la titularidad del derecho, pudiendo acceder a
los servicios sanitarios como usuarios privados.

Lo previsto en este articulo ha sido desarrollado por la
Instruccion del INSALUD de 31 de Enero de 2000, cuyas
previsiones iremos exponiendo a lo largo de los siguientes
epigrafes.

41
Cualquiera de los inmigrantes incluidos en uno de estos cuatro

supuestos gozaran de este derecho en las mismas condiciones que los
esparioles, siguiendo el criterio interpretativo marcado por el articulo
3.1y lo dispuesto en el propio articulo 12 LOEXx.

ii) Extranjeros empadronados

Como senala el primer apartado del articulo 12, los
extranjeros que se encuentren en Espafia y se empadro-
nen en el municipio en que residan habitualmente tienen
derecho a la asistencia sanitaria, en las mismas condicio-
nes que los espafioles.

Y esas condiciones implican que, a parte de los ex-
tranjeros residentes y con permiso de trabajo, afiliados al
sistema de la Seguridad Social, podran beneficiarse de
los servicios sanitarios aquéllos otros que, con indepen-
dencia de que se encuentren legalmente en Espafia o
carezcan de los documentos necesarios para ello, estén
empadronados y no posean recursos econdémicos sufi-
cientes . Con ello, la expresion contenida en el articulo 3
LGS, que hace referencia a la “poblacion espaiiola” como
beneficiaria de la asistencia sanitaria publica, queda supe-
rada y debe entenderse reemplazada por la contenida en
el articulo 12 LOEX, en el sentido de que la asistencia
sanitaria se reconoce no solo a los espafioles, sino tam-
bién los extranjeros que se encuentren en Espafa inscri-
tos en el padron del municipio en el que residan habi-
tualmente.

Dos son, pues, las condiciones para el reconoci-
miento del derecho a la asistencia sanitaria: empadrona-
miento y carencia de recursos econéomicos suficientes.

Esta ultima condicion viene contemplada en el Real
Decreto 1088/1989, de 8 de Septiembre, que regula el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria a las
personas sin recursos econémicgs suficientes. Aunque
pensado para aquéllos nacionales que, ajenos al sistema
de la Seguridad Social, no poseen recursos para sufragar
los gastos que pueda generar su falta de salud, se esta
aplicando, desde la entrada en vigor de la LOEx, a los
extranjeros que se encuentran en nuestro pais. La forma
normal de acreditacion de la carencia de recursos econo-
micos es la presentacion de la declaracion del Impuesto
sobre la Renta del ultimo ejercicio, algo que se podra
hacer solamente cuando se venga obligado a ella. En el

2
Es precisamente esa exigencia de igualdad de condiciones con res-

pecto a los espaiioles la que implica la necesidad del requisito de
insuficiencia de recursos economicos. El reconocimiento del derecho a
asistencia sanitaria gratuita sin estar integrado en el sistema de la
Seguridad Social por el simple hecho de ser extranjero empadronado
seria discriminatorio para los propios esparioles.

4
Como demuestra, de hecho, su primer articulo al reconocer el dere-

cho a la asistencia sanitaria “a los espafioles que tengan establecida su
residencia en el territorio nacional y carezcan de recursos econdmicos
suficientes”.
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resto c}Me los casos, la acreditacion se podra hacer verbal-
mente

De esta forma, y a diferencia del sistema al que
estamos habituados, tanto el conyuge del solicitante ex-
tranjero como sus hijos mayores de edad, podran presen-
tar solicitudes independientes, siendo reconocidos, en su
caso, como titulares (y no simples beneficiarios) del
derecho a la asistencia sanitaria.

Por su parte, el requisito del empadronamiento es
obligacion de los poderes publicos y de los propios
ciudadanos residentes habitualmente en un municipio.
Asi lo exige el articulo 15 de la Ley 7/1985, de 2 de
Abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL,
en adelante) al disponer que “Toda persona que viva en
Espaia esta obligada a inscribirse en el Padron del muni-
cipio en el que resida habitualmente” ; el articulo 16.1,
que define el Padron municipal como “el registro admi-
nistrativo donde constan los vecinos de un municipio”.

En desarrollo de estas previsiones, la Resolucion de
21 de Julio de 1997, por la que se dictan instrucciones
técnicas a los Ayuntamientos sobre actualizacion del
Padron Municipal (su apartado 5 se dedica expresa-
mente al empadronamiento de extranjeros), sefiala que
“deben estar dadas de alta todas las personas que habitan
en el municipio, sean nacionales o extranjeras, y, en este
ultimo caso, tengan o no regularizada su situacion en el
Registro del Interior” . En consecuencia, queda clara la
independencia de la inscripcion en el Padron respecto de
la situacion del extranjero en nuestro pais y la falta de
competencia por parte de los Ayuntamientos para con-

4.

’ En este sentido, articulo 3.1 b) de la Orden de 13 de Noviembre de
1989, que dispone que “La insuficiencia de recursos (...) se acreditaran,
cuando proceda, mediante declaracién de los interesados sin perjuicio
de las comprobaciones que puedan llevarse a cabo ”.

45

El articulo 6.3 de la propia LOEX seiiala la obligacion de los Ayun-
tamientos de confeccionar y mantener actualizado el Padron de ex-
tranjeros que residan en el municipio.

46

Antes de la modificacion efectuada por la Ley 4/1996, de 10 de
Enero, sobre Padron Municipal de Habitantes, la Ley de Bases de
Régimen Local se referia a “Todo espafiol o extranjero”.

7 Lo dispuesto en esta Resolucion junto con lo previsto por el articulo
15 LBRL desvirtuan la peticion que se hizo desde la Delegacion del
Gobierno para la Extranjeria a los Ayuntamientos para no empadronar
a aquellos inmigrantes que no residieran legalmente el Esparia: por un
lado, la obligacion de actualizar la informacion relativa a los extranje-
ros que impone el articulo 6.3 LOEX y la que establece la Resolucion de
inscribir en el padron a todos los residentes en un municipio (en ambos
casos, sin distinguir entre extranjeros legales o ilegales) y, por otro, la
propia obligacion para todos los ciudadanos de empadronarse en el
municipio en que residen habitualmente asi lo sugieren.
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trolar lql Xpermanencia de los extranjeros en el territorio
espariol .

El articulo 18 LBRL sefiala, en su segundo apartado,
que “La inscripcion de los extranjeros en el Padron no
constituira prueba de su residencia legal en Espana ni
les atribuird ningun derecho que no les confiera la le-
gislacion vigente, especialmente en materia de derechos
y libertades de los extranjeros en Espania”. Como puede
comprobarse, el articulo 12 LOEx recoge el requisito del
empadrgnamiento no como prueba de residencia legal en
Espafia , sino como condicién imprescindible para el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria, con
independencia de que el solicitante esté residiendo en
nuestro pais legal o ilegalmente. Ello, en una interpreta-
cion sensu contrario del articulo anteriormente reprodu-
cido, no se opone a lo dispuesto en el mismo: el empa-
dronamiento confiere (al menos, es uno de los requisitos
para ello) el derecho a la asistencia sanitaria porque asi lo
prevé la LOEx

48
Como manifiesta la propia Resolucion al afirmar que “El Ayunta-

miento ni interviene en la concesion de los permisos de residencia ni es
competente para controlarlos. Su obligacion es reflejar en un registro,
el Padron, el domicilio y las circunstancias de todas las personas que
habitan en su término municipal. Y de la misma manera que no debe
controlar a través del Padron la legalidad o ilegalidad de la ocupacion
de la vivienda, tampoco debe realizar ningun control sobre la legalidad
o ilegalidad de la residencia en territorio espaiiol de ninguno de sus
vecinos”.

v De hecho, para la concesion del derecho a la asistencia sanitaria no
se pide acreditacion alguna ni de nacionalidad ni de residencia legal
en Esparia, porque lo que precisamente importa al Legislador es el
hecho de estar residiendo en Esparia.

50
La inscripcion en el Padron municipal se exige igualmente para los

esparioles que acceden al reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria por la via de la insuficiencia de recursos, dado que deben
presentar, entre otros documentos, un certificado del Ayuntamiento
acreditando el lugar de residencia. Sin embargo, este mismo requisito
plantea un problema de choque con el derecho a la asistencia sanitaria
en relacion con aquellos extranjeros que se encuentran en nuestro pais
sin cumplir todos los requisitos legales, por el miedo a ser localizados
a través de los datos que constan en el Padron por parte de los servi-
cios del Ministerio del Interior y posteriormente expulsados (con la
redaccion originaria de la LOEX., las causas que dan lugar a la expul-
sion de los extranjeros indocumentados o carentes de alguna de las
condiciones legales para residir en nuestro pais estaban sumamente
limitadas, hasta el punto de que los extranjeros ilegales no podian ser
sancionados con la expulsion. Sin embargo, tras la modificacion intro-
ducida por la Ley Organica 8/2000 la estancia irregular en territorio
espariol por no haber obtenido o tener caducado por mds de tres meses
el permiso de residencia o andlogo, encontrarse trabajando sin tener
permiso de trabajo ni autorizacion de residencia valida o, incluso,
haber incurrido en ocultacion dolosa o falsedad grave del cambio de
domicilio, son consideradas infracciones graves, y castigadas con
multa de 50.001 a 1.000.000 de ptas. o, en su caso, cuando asi lo crea
oportuno el organo encargado de resolver, con la expulsion del territo-
rio nacional).

No se trata tanto de un problema juridico como de un problema prdcti-
co: el Ministerio de Interior, como reiteradamente ha manifestado, no
va a emprender una politica persecutoria del inmigrante ilegal; sin
embargo, el temor, por desinformacion, existe, de ahi que el requisito



En consecuencia, los extranjeros empadronados y
que, tras la oportuna comprobacion por parte de la Admi-
nistracion sanitaria, carezcan de recursos suficientes para
sufragar los gastos generados por el cuidado de su salud,
podran acceder a las prestaciones sanitarias en condicio-
nes de igualdad con respecto a los espafioles. Y, para
ello, deberan solicitar la denominada tarjeta sanitaria,
docgllmento que les acredita como titulares de tal dere-
cho , que le otorgara la posibilidagi2 de beneficiarse de los
servicios sanitarios del INSALUD

Desde el punto de vista administrativo, el reconoci-
miento del derecho a la asistencia sanitaria corresponde
al Instituto Nacional de la Seguridad Social, concreta-

de la inscripcion suponga un elemento en contra de la disponibilidad
de los inmigrantes a solicitar el reconocimiento del derecho a la asis-
tencia sanitaria, como demuestra la prdctica diaria.

Con todo, la inscripcion de los extranjeros en el Padron del municipio
en el que residen habitualmente y el acceso de la poblacion inmigrante a
los ficheros sanitarios ha de ser valorado positivamente desde la pers-
pectiva de los programas de salud, al facilitar la planificacion y puesta
en marcha de estrategias en el ambito de la salud publica.

" Con esta finalidad deberan rellenar el formulario F 1 del INSALUD,
que es exactamente el mismo que se usa para cualquier esparol solici-
tante de la emision de la tarjeta sanitaria. En él se haran constar los
datos del solicitante y su N.IE. (Numero de Identificacion de Extranje-
ro), asignandosele un médico (que sera el elegido en la solicitud). La
copia del formulario, una vez adherida al mismo la etiqueta de adscrip-
cion de facultativo, sirve como documento provisional acreditativo
para el acceso a la asistencia sanitaria.

52
En este sentido, véase la Resolucién de la Presidencia Ejecutiva del
Insalud de 23 de Julio de 1998.

En relacion con el periodo de caducidad de la tarjeta sanitaria debemos
hacer breve referencia a un problema que se plantea como consecuencia
del hecho de no haberse tomado en consideracion la normativa regula-
dora de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social: dado que la
afiliacion del extranjero a la Seguridad Social se produce en funcién de
la duraci6n de su permiso de trabajo, la tarjeta sanitaria expedida (o, en
definitiva, su derecho a la asistencia sanitaria) caduca cuando termina
tal permiso, esto es, cuando deja de trabajar y, en consecuencia, de
cotizar a la Seguridad Social; sin embargo, en el caso de los extranjeros
que acceden al sistema sanitario por la via del articulo 12.1 (esto es, a
través del procedimiento de asistencia sanitaria por carencia de recursos
econdmicos suficientes), ésta se expide por un periodo de mayor. Ello
es asi porque se aplica el mismo régimen que se venia aplicando a los
espafioles que accedian a tal derecho por falta de recursos, y que es el
regulado en el Real Decreto 1088/1989, de 8 de Septiembre. Sélo
expirara el derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros cuando los
ingresos de su titular superen los minimos establecidos o se adquiera el
derecho por cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social.

Ello se traduce, como puede facilmente apreciarse, en que sea mas
beneficioso para el inmigrante acudir a los servicios administrativos de
su Centro de Salud como ilegal o, cuando menos, carente de recursos,
antes que hacerlo como trabajador, pues va a obtener con ello un dere-
cho de mayor duracion. Si bien esto no seria posible para los trabajado-
res afiliados a la Seguridad Social, porque el propio Real Decreto
1088/1989 lo prohibe (su articulo 5 dispone que “No se reconocerd 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”), si lo es para su conyuge e hijos menores a su cargo, a los que
resulta mas beneficioso acceder al reconocimiento del derecho a la
asistencia sanitaria directamente por la via del primer y tercer apartados
del articulo 12, como titulares, que en concepto de beneficiarios, depen-
dientes del titular con un permiso de trabajo temporal.

mente, a sus direcciones provinciales, a través del proce-
dimiento marcado en el Real Decreto 1088/1989 y sus
normas de desarrollo . Una vez reconocido el mismo, y
tras comunicarse a la Tesoreria General de la Seguridad
Social el alta del solisciitante, se procedera a la expedicion
de la tarjeta sanitaria

iii) Menores extranjeros

53
Basicamente, la Orden de 13 de Noviembre de 1989 y la Resolucion

de la Secretaria General de Asistencia Sanitaria de 29 de Diciembre
del mismo ario.

™ Las solicitudes (documentacion y formularios) se presentan ante los
Centros Salud de Atencién Primaria y en aquellas otras unidades del
Instituto Nacional de Salud autorizadas por las direcciones provinciales
del mismo. La denegacion del derecho a la asistencia sanitaria es recu-
rrible por parte del solicitante.

El procedimiento para la tramitacion de los expedientes de reconoci-
miento del derecho a la asistencia sanitaria a las personas sin recursos
economicos suficientes se encuentra regulado en la Resolucion de la
Secretaria General de Asistencia Sanitaria de 29 de Diciembre de
1989.

Para el reconocimiento de este derecho, debe presentarse el Formula-
rio F 6 del INSALUD, en el que se deben incluir tanto los datos del
propio solicitante, que serd, en caso de respuesta positiva por la Admi-
nistracion, el titular del derecho, como los de todas aquellos menores e
incapacitados que estén a su cargo y que carezcan de cualquier tipo de
proteccion sanitaria publica (con exclusion de aquéllos que estén
incluidos en alguno de los regimenes de la Seguridad Social como
titular o beneficiarios con derecho a asistencia sanitaria), en concepto
de beneficiarios del mismo. En la solicitud deberdn consignarse todos
los ingresos y rentas de cualquier naturaleza que posean los miembros
de la unidad familiar de la que forme parte el solicitante.

A la solicitud debe acompariarse fotocopia del NIE (Numero de Identi-
ficacion de Extranjero) y copia de las declaraciones del impuesto de la
renta del ultimo ejercicio, en el caso de que el solicitante o algun otro
miembro de la unidad familiar esté obligado a realizarla o, en caso
contrario, declaracion sobre insuficiencia de recursos econdomicos, a
parte del certificado del Ayuntamiento acreditativo del empadrona-
miento. Se entiende que el solicitante carece de recursos economicos
suficientes cuando sus rentas, de cualquier naturaleza, son iguales o
inferiores al Salario Minimo Interprofesional o, de ser superiores,
cuando el cociente entre las rentas anuales y el nuimero de menores o
incapacitados a su cargo es igual o menor a la mitad del Salario Mini-
mo Interprofesional (para una critica a esta exigencia, véase PEMAN
GAVIN, “Sobre el proceso de desarrollo y aplicacién de la Ley General
de Sanidad: balance y perspectivas”, en Derecho y Salud, n° 2, 1999,
pags. 13y 32).

Ademas de todo lo dicho, el solicitante debera presentar el niimero de
la Seguridad Social que le haya sido asignado con cardacter previo por
parte de la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social (tal numero no implica afiliacion a la Seguridad Social en
sentido estricto, sino que se concede a efectos de identificacion admi-
nistrativo-sanitaria) y que debe solicitar a través del formulario TA. 1
(Solicitud de Afiliacion/Numero de Seguridad Social).

Una vez presentados todos estos documentos, el solicitante serd catalo-
gado como ETR o XTR, segun sea “Extranjero Titular sin Recursos” o
“Extranjero Titular sin Recursos mayor de 65 afios”, con la diferencia
de que estos ultimos se benefician también del derecho a la prestacion
farmacéutica gratuita.

Siguiendo datos del Ministerio de Sanidad y Consumo, durante el
primer mes de vigencia de la LOEx, han solicitado la tarjeta sanitaria a
través de este procedimiento 3.463 bajo el amparo del primer apartado
del articulo 12. Estos datos pueden consultarse en la pagina web del
Ministerio (www.msc.es/insalud/notas).
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La Ley Organica 1/1996, de 15 de Enero, sobre
Proteccion Juridica del Menor, contemplaba ya en su
articulo 3 el reconocimiento en favor de los menores “de
los derechos que les reconoce la Constitucion y los Tra-
tados Internacionales de los que Espaiia sea parte”.
Abhora, el tercer apartado del articulo 12 reconoce en
favor de los extranjeros menores de 18 afios (con inde-
pendencia de su inscripcion o no en el Padron del muni-
cipio en el que residan y de que sean o no residentes
legales), el derecho a la asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espaiioles.

Aunque nada decia la Ley de Extranjeria anterior, su
Reglamento de desarrollo, en el articulo 12, disponia que
“Los menores extranjeros que se hallen en territorio
espaiiol seran tratados conforme a lo previsto en la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 1989, ratificada por Espaiia en 1990, y tendran
derecho (...) a la asistencia sanitaria y a las demds
prestaciones sociales, conforme a lo dispuesto en la
mencionada convencion y en el articulo 10.3 de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de Enero, de Proteccion Juridica
del Menor”.

El articulo 24 de la Convencion atribuye a los meno-
res el destgecho a la salud y a los servicios asistenciales
médicos ; por su parte, el articulo 10 de la Ley Organica
1/1996 senala que “Tienen derecho a la asistencia sani-
taria y a los demas servicios publicos los menores ex-
tranjeros que se hallen en situacion de riesgo o bajo la
tutela o guarda de la Administracion publica competente,
aun cuando no residieran legalmente en Esparia”, con lo
que ha de entenderse tacitamente derogado (en el sentido
de superado), debiendo afirmarse que, tras la LOEx, los
menores gozan del derecho a la asistencia sanitaria en
igualdad de condiciones que los espafloles (aunque no se
encuentren en situacion de riesgo ni bajo tutela de la
Administracién), concesion ciertamente mas amplia que
la que hace el articulo reproducido, al otorgar la asisten-
cia sanitaria completa.

55
Segun el articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,

“Se entiende por Niflo todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la Ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad”. En el mismo sentido, el articulo 1 de la Ley
Organica 1/1996 limita su ambito de aplicacion a los menores de
dieciocho arios de edad que se encuentren en territorio espariol (salvo
que, al igual que hace la norma internacional, la Ley que le sea aplica-
ble le otorgue antes la mayoria de edad).

56
Concretamente, dispone en su primer apartado que “Los Estados

partes reconocen el derecho del Nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y
la rehabilitacion de la salud. Los Estados partes se esforzaran por
asegurar que ningin Nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos
servicios sanitarios”. En el segundo apartado contempla una serie de
medidas concretas para asegurar la aplicacion de este derecho.
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Los extranjeros menores han de solicitar igualmente
la tarjeta sanitaria (con la diferencia de que no han de
presentar certificado de empadronamiento), siguiéndose
los tramites explicados en el apartado anterior. La tarjeta
caducard de conformidad con las mismas reglas que se
aplican a los espafoles, salvo que antes de tal fecha, su
titular alcance los dieciocho afios de edad, en cuyo caso
sera el mes en que se cumplen los afios la fecha de cadu-
cidad.

La cuestion que suscita el régimen de la LOEx en
cuanto a la asistencia sanitaria de los menores radica en
la doble posibilidad de que éstos gozan a la hora de acce-
der al derecho: lo haran como titulares por la via del
apartado tercero del articulo 12 y como beneficiarios por
la del apartado primero, cuando estén a cargo del solici-
tante empadronado de asistencia sanitaria . En el primer
caso, gozaran del derecho a la asistencia sanitaria como si
se tratase de cualquier mayor de edad, hasta que alcancen
los dieciocho afios (o la edad que especifique su legisla-
cion), mientras que en el segundo, seran dependientes del
titular del derecho, que es la persona a cuyo cargo se
encuentran.

Junto a ambas posibilidades, se encuentra una terce-
ra, mas beneficiosa atin: los menores pueden acceder al
reconocimiento de este derecho por la via del primer
apartado del articulo 12, cumpliendo el requisito del
empadronamiento (que puede ser independiente si son
menores emancipados) y el de la ausencia de recursos
suficientes, de tal manera que continuaran siendo titulares
de la asistencia sanitaria con independencia de que alcan-
cen la mayoria de edad.

Se entiende que el articulo 12.3 LOEx esta pensado
para aquellos menores que se pudieran encontrar en
nuestro pais sin ninguna persona que se responsabilice de
ellos en concepto de padre o tutor

iv) Mujeres embarazadas

Como ya se sefal9, el articulo 24.2 d) de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio de 1989 otorga a las
mujeres embarazadas el derecho a la atencidon sanitaria

57
Recordemos que a la hora de solicitar la concesion del derecho a la

asistencia sanitaria, el solicitante debe especificar los menores e inca-
pacitados que tiene a su cargo, que, en caso de reconocimiento por
parte de la Administracion, seran beneficiarios del mismo.

58
Segiin datos del Ministerio de Sanidad y Consumo, desde el recono-

cimiento del derecho a la asistencia sanitaria en favor de los menores
extranjeros por parte de la normativa del INSALUD dictada en aplica-
cion de la Ley del Menor, a fecha de 13 de Abril de 2000, 12.894
menores habian solicitado asistencia sanitaria, incorporandose al
Sistema Nacional de Salud hasta su mayoria de edad. De ellos, el 16,5
% son hijos de padres extranjeros en situacion irregular.



prenatal y postnatal, derecho ratificado por la Ley Orga-
nica 1/1996.

Ahora, el articulo 12, en su cuarto apartado, conso-
lida el reconocimiento de este derecho en favor de las
mujeres extranjeras que se encuentren en Espafia, sin
necesidad de que estén empadronadas y con independen-
cia de su situacion en nuestro pais, de tal manera que
podran acceder a los servicios sanitarios necesargcg)s para
el seguimiento de su embarazo, parto y postparto , dere-
cho que no queda restringido a aquellos problemas de
salud relacionados con el embarazo y parto, sino que
abarca cualquier deficiencia en la salud de la madre.

Para ello, es preciso en primer lugar la constatacion
médica del embarazoéo, tras lo cual debe solicitarse la
expedicion de un documento que acredita su situacion y
le da el derecho a la atencion sanitaria. En este caso no se
precisa la tarjeta sanitaria convencional, siendo suficiente
con ese documento61

Como resulta obvio, si la embarazada esta inscrita
en el padron municipal y carece de recursos econémicos
suficientes, podra acceder a las prestaciones sanitarias
por la via contemplada en el apartado primero del arti-
culo 12 (que, claro estd, integraria la asistencia a las
embarazadas, como ocurre en el caso de las espaﬁolaséz),
con la consecuente mayor permanencia del derecho, en el
sentido de que no se restrin%iria Unicamente al tiempo de
embarazo, parto y postparto

v) Resto de extranjeros

Los extranjeros que, sin ser menores, ni mujeres
embarazadas, no estén inscritos en el padrén municipal ni
afiliados al sistema de la Seguridad Social podran acce-

” El Decreto 2766/1967, de 16 de Noviembre, sobre prestaciones de
asistencia sanitaria y ordenacion de los servicios médicos en el régi-
men general ya equiparaba a nacionales y extranjeros en relacion con
la asistencia sanitaria por maternidad.

60
Por cierto, con la obligacion por parte del facultativo de informar en

ese momento a la embarazada del derecho que le asiste a la atencion
sanitaria.

61
Denominado “Documento identificativo para la Asistencia Sanitaria a
Mujeres Embarazadas Extranjeras”

62
Asi se recoge en el articulo 99 del Decreto 2065/1974, de 30 de

Mayo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social (aun en vigor en lo referente a la asistencia sanitaria), que
sefiala como modalidad de prestacion sanitaria la atencion primaria,
dentro de la cual se encontraria la atencion a la mujer y, en especial, el
seguimiento de la mujer embaraza.

63
Siguiendo igualmente los datos suministrados por el Ministerio de

Sanidad y Consumo, desde Febrero de 1999, fecha en que entro en
vigor la normativa del INSALUD en aplicacion de la Ley del Menor,
3.463 mujeres extranjeras embarazadas han solicitado asistencia
sanitaria.

der, nuevamente con independencia de su situacion de
legalidad o ilegalidad en Espafia, a los servicios sanita-
rios de urgencia. En este caso no se requiere ni tarjeta
sanitaria ni solicitud alguna, sino que basta con padecer
enfermedad grave o haber sufrido un accidente, por cual-
quier causa.

El apartado segundo del articulo 12 LOEXx les otorga
el derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia,
derecho que abarca tanto las prestaciones propias de los
servicios de urgencia como el posterior ingreso en los
centros sanitarios y la atégncién que se precise hasta la
situacion de alta médica , aspecto que supone un plus
respecto de la situacion anterior a la LOEx

Para el resto de los casos distintos de la asistencia
sanitaria publica de urgencia, los %%(tranjeros no empa-
dronados o con recursos suficientes quedaran enmarca-
dos en el concepto de usuarios o “pacientes privados”
dado por el articulo 16 LGS , (ello, con la consecuente
asunci()n6 8del gasto generado por la prestacion de esos
servicios ). Frente a ellos procedera la reclamacion del

64 . .
Como seniala INIGUEZ HERNANDEZ (Comentarios a la nueva Ley

de Extranjeria, Comentario al articulo 12. Lex Nova, Valladolid, 2000,
pag. 96), la expresion asistencia sanitaria publica de urgencia se
contradice con la extension de esa asistencia sanitaria hasta la situa-
cion de alta médica. Debe entenderse, pues, que los servicios de urgen-
cia cubrirdan esas primeras prestaciones sanitarias, quedando para los
servicios sanitarios normales las atenciones necesarias hasta el alta
médica.
65
El reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria de urgencia
para todos los extranjeros, asi como la garantia de la misma para
menores y mujeres embarazadas esta causando verdaderos problemas
de asistencia hospitalaria en Ceuta y Melilla, donde se estan despla-
zando diariamente no residentes para recibir atencion sanitaria.

66
Esto es, que superen el Salario Minimo Interprofesional.

67
En su segundo apartado dispone que “En consecuencia, los usuarios

sin derecho a la asistencia de los Servicios de Salud, asi como los
previstos en el articulo 80, podran acceder a los servicios sanitarios con
la consideracion de pacientes privados”. Por su parte, el articulo 80 se
limita a sefialar que el Gobierno regulara el sistema de financiacion de
la cobertura de la asistencia sanitaria del Sistema de la Seguridad
Social para las personas no incluidas en el mismo, prevision desarro-
llada por el Real Decreto 1088/1989.

Para los precios que se han de pagar por las asistencias prestadas a
partir del 1 de Enero de 2001, véase la Resolucion de 13 de Junio de
2001, de la Direccion General del INSALUD, sobre revision de precios
a aplicar por los centros sanitarios a las asistencias prestadas, en los
supuestos cuyo importe ha de reclamarse a los terceros obligados al
pago o a los usuarios sin derecho a la asistencia sanitaria de la Segu-
ridad Social (BOE n° 154, de 28 de Junio de 2001.

" La facturacion por la atencion de este tipo de pacientes (extranjeros
sin los requisitos de la LOEX o espaiioles ajenos al sistema de la Segu-
ridad Social) sera efectuada por las administraciones de los centros de
salud, sobre la base de los costes efectivos, como sefiala el mismo
articulo 16. Por su parte, el articulo 17 sefiala que “Las Administra-
ciones Publicas obligadas a atender sanitariamente a los ciudadanos no
abonaran a éstos los gastos que puedan ocasionarse por la prestacion de
servicios sanitarios distintos de aquellos que les correspondan en virtud
de lo dispuesto en esta Ley, en las disposiciones que se dicten para su
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importe de los servicios que hayan recibido del INSA-
LUD. En esta misma situacion estaban los inmigrantes
que no poseian la residencia legal antes de la entrada en
vigor de la LOEX, de conformidad con la LGS.

C) IMPLICACIONES DEL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA

Bajo este epigrafe queremos hacer referencia otros
aspectos del reconocimiento y garantia de la asistencia
sanitaria a los extranjeros residentes en Espafia que, si
bien no estan relacionados con el acceso a las prestacio-
nes sanitarias, si gozan de cierta relevancia dentro del
régimen general de los extranjeros, al suponer requisito
imprescindible para acceder a determinados permisos y
visados.

Efectivamente, y sin apoyo alguno en los preceptos
de la LOEx, el Real Decreto 864/2001, de ejecucion de la
misma, hace referencia en diversas partes de su articula-
do a la asistencia sanitaria en relacioén con la obtencion de
ciertos permisos. Asi, requieren tener garantizada la
asistencia sanitaria los siguientes articulos:

-articulo 14.5, para el visado de residencia sin
finalidad lucrativa. En este caso debe acreditarse que
se dispone de medios de vida suficientes para cubrir
la asistencia sanitaria tanto del solicitante como de
los familiares a su cargo.

-articulo 36.2 e), para las solicitudes de prorro-
ga de estancia

-articulo 44.4 c), para las solicitudes de reagru-
pacion familiar. Aqui se requiere un informe favora-
ble a la reagrupacion por parte de la correspondiente
autoridad gubernativa de la provincia en que resida
el solicitante; la solicitud del mismo debera acompa-
farse de la acreditacion de medios suficientes para
atender las necesidades de la familia, incluyendo la
asistencia sanitaria.

-articulo 46 d), respecto de la solicitud inicial
del permiso de residencia temporal y articulo 47 a),
en relacion con la renovacion del mismo.

-por ultimo, el articulo 53.2 prevé que la extin-
cion del permiso de residencia temporal, entre otras
razones, para el caso en que se deje de disponer de
asistencia sanitaria garantizada, sin que se pueda ac-
ceder a ella en un plazo de tres meses contados a

desarrollo y en las normas que aprueben las Comunidades Auténomas
en el ejercicio de sus competencias”, gastos que, en consecuencia,
también deberan ser sufragados por los usuarios.

Para hacernos una idea, el gasto medio de una consulta médica en un
centro de atencion primaria estd alrededor de las 7.000 ptas.
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partir de la notificacion de tal circunstancia por parte
de la autoridad gubernativa competente.

El requisito de acreditacion de tener garantizada la
asistencia sanitaria puede cumplirse de muy diversas
formas: afiliacion a la Seguridad Social, medios sufi-
cientes que permitan un seguro de asistencia sanitaria, o
reconocimiento del derecho en virtud de lo dispuesto en
el articulo 12 LOEX. En todo caso, vemos en ello la im-
portancia que tiene el acceso a la asistencia sanitaria por
parte de los extranjeros, la mayor parte de los cuales no
van a poder suscribir un seguro (por falta de medios ), ni
afiliarse a la Seguridad Social (por la precariedad en el
empleo y la irregularidad de muchos de los contratos de
trabajo que firman los inmigrantes), no s6lo en cuanto a
la proteccion de su salud, sino también respecto de su
situacion legal en Espafia y la de sus familiares.

No vamos a entrar en si el reglamento es o no legal
por exigir requisitos no contemplados en la LOEx para la
obtenci<6')9n o renovaciéon de determinados permisos y
visados , pero si debemos detenernos, si quiera breve-
mente, en un hecho que demuestra las deficiencias técni-
cas con que han sido elaborados tanto la Ley como el
Reglamento. Este ultimo, como se acaba de ver, exige,
por un lado, acreditaciéon de medios de vida suficientes
para el periodo de estancia o residencia que se solicita, y,
por otro, tener garantizada la asistencia sanitaria piblica
o privada. Pues bien, cuando el extranjero posea real-
mente esos ingresos suficientes, no se planteara problema
alguno, porque podrd cumplir ambos requisitos (el de la
asistencia sanitaria, bien por via de seguros privados,
bien por afiliacion a la Seguridad Social, en caso de em-
pleo regular). Pero no puede decirse lo mismo respecto
de aquéllos que realmente no tengan esos ingresos, por
una sencilla razon: podran acceder a la asistencia sanita-
ria por la via del primer apartado del articulo 12 LOEx,
pero no podran acreditar medios de vida suficientes,
precisamente porque, para que se reconozca la asistencia
sanitaria gratuita, como sabemos, es necesario acreditar
que los ingresos no alcanzan el Salario Minimo Interpro-
fesional vy, si es asi, dificilmente se va a poder acreditar
que esos ingresos van a ser suficientes para el periodo
para el que se solicita la residencia o para mantener a los
miembros de la familia que se pretende reagrupar, por

” El articulo 25 LOEXx, que regula los requisitos para la entrada en
territorio espariol, remite al reglamento de ejecucion la regulacion de
los requisitos y documentos “que justifiquen el objeto y condiciones de
estancia” y dispone que se deberan acreditar “medios de vida suficiente
para el tiempo que se pretenda permanecer en Espaila, o estar en condi-
ciones de obtener legalmente dichos medios”, sin hacer ninguna refe-
rencia a la asistencia sanitaria como requisito que permita negar la
entrada en Esparia o facilitar la expulsion.



ejemplo. En consecuencia, en muchos de los casos, el
cumplimiento de uno de los r%quisitos impedira el cum-
plimiento del segundo de ellos

A esta deficiencia debemos sumar una mas: el hecho
de que un residente legal pueda perder su permiso de
residencia por carecer de medios de vida, alojamiento o
asistencia sanitaria puede llevar a intentar ocultar su
situacion de pobreza, absteniéndose, en consecuencia, de
solicitar la asistencia sanitaria gratuita.

Por ultimo, debemos mencionar el articulo 25 que,
bajo el titulo de “Requisitos sanitarios”, exige que todas
aquellas personas que pretendan entrar en territorio espa-
flol deberan presentar en los puestos fronterizos un certi-
ficado sanitario expedido en el pais de procedencia o, en
su caso, someterse a reconocimiento médico por parte de
los servicios sanitarios espafoles para acreditar que no se
padece ninguna enfermedad de las determinadas por la
normativa europea o los tratados internacionales.

D) ALGUNAS CUESTIONES SIN RESOLVER

En términos generales, la rapida tramitacion de la
Ley, que se quiso aprobar por intereses politicos antes de
cerrar la Legislatura, ha dado lugar a una norma de re-
daccion deficiente y con graves defectos técnicos , como
consecuencia de su origen como proposicion de Ley (no
pasoé por las manos de los expertos en la materia).

Dado el corto espacio de tiempo transcurrido desde
la entrada en vigor de la Ley, son pocos los problemas
practicos que se han podido plantear en torno a la aplica-
cion de su articulo 12. Aqui se van a sefalar somera-
mente dos de ellos, derivados mas de la practica que de la
teoria, y que son, de un lado, la necesaria adaptacion de
los derechos reconocidos a los inmigrantes frente a los
servicios sanitarios y, de otro, la legitimacion para ha-
cerlos valer.

i) Derechos de los extranjeros en relacion con la asisten-
cia sanitaria

El propio articulo 3 LGS, en su primer apartado,
afirma que “Los medios y actuaciones del sistema sanita-

70
Con estos requisitos se persigue claramente expulsar a aquellos

inmigrantes que se puedan encontrar en nuestro pais carentes de
medios de vida: si poseen asistencia sanitaria es porque estan afiliados
a la Seguridad Social, como consecuencia del desarrollo de un empleo
regular, o porque han accedido a ella por la via de la insuficiencia de
recursos. En el primer caso, no se plantea ningun problema; en el
segundo, se puede tener asistencia sanitaria, pero la falta de recursos
suficientes (que precisamente permite acceder al derecho), hace posible
la extincion de los permisos de residencia o la denegacion de solicitu-
des de reagrupacion.

71
Como manifiesta de entrada la ausencia de Exposicion de Motivos.

rio estaran orientados prioritariamente a la promocion
de la salud y a la prevencion de las enfermedades”, prin-
cipio que se concreta en el articulo 10 en el reconoci-
miento de una serie de derechos, entre los cuales cabe
destacar el respeto a la personalidad, dignidad humana e
intimidad, informacion sobre los servicios sanitarios a los
que se puede acceder, acceso a los medicamentos y pro-
ductos sanitarios necesarios para conservar o restablecer
la salud, libre eleccion de médico, participacion, a través
de las instituciones comunitarias, en las actividades sani-
tarias y7§1tilizacic'>n de las correspondientes vias de recla-
macion

El reconocimiento del derecho a la asistencia sanita-
ria en favor de los extranjeros que se encuentren en
nuestro territorio, en los términos previstos en el articulo
12 LOEx., implica el acceso por parte de los mismos a
los servicios sanitarios, la asuncion de las obligaciones
que de ello de derivan y el disfrute de los derechos que se
otorgan a los usuarios del Sistema Nacional de Salud. En
este sentido, el articulo 10 LGS se aplica igualmente a los
inmigrantes que tienen reconocida la asistencia sanitaria.

El problema que se plantea radica en que en la ela-
boracion de este catalogo, la mente del Legislador pensa-
ba mas en usuarios nacionales que en usuarios extranje-
ros (como no podia ser de otra manera en 1986), de ahi
que, con el actual incremento de estos ultimos la aplica-
bilidad de tales derechos quede comprometida por una
sencilla razoén: las dificultades planteadas por la posibili-
dad de que profesional sanitario y paciente hablen dis-
tintos idiomas.

Entre los derechos contemplados en la lista del arti-
culo 10, como decimos, destaca el respeto a la personali-
dad, dignidad humana e intimidad, sin que haya lugar
para discriminacion alguna (sin duda, uno de los de ma-
yor aplicabilidad y que mejor proteccion ofrece a los
usuarios extranjeros); junto a ¢€l, se atribuyen otra serie de
derechos que podriamos calificar de “administrativos”,
por estar relacionados con la elecciéon de médico, la in-
formacion sobre diagnosticos, la eleccion de tratamiento,
o la posibilidad de reclamar.

" El articulo 11 contempla las obligaciones de los usuarios del sistema
sanitario publico, entre las cuales se encuentran el cumplimiento de las
prescripciones generales de naturaleza sanitaria comunes para toda la
poblacion y el uso adecuado de las prestaciones ofrecidas por el siste-
ma sanitario.

73
Para un estudio de estos derechos, véase BEATO ESPEJO: “Dere-

chos de los usuarios del sistema sanitario a los diez afios de la aproba-
cion de la Ley General de Sanidad”, en Revista de Administracion
Publica, n° 141 1996 (pags. 25-60), in totum.
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Junto a todos ellos, el segundo apartado del citado
articulo otorga el derecho a la informacion sobre los
servicios sanitarios a que puede acceder y sobre los re-
quisitos necesarios para su uso, derecho fundamental en
relacion con el acceso a la asistencia sanitaria, dado que
la tramitacion del reconocimiento del mismo se efectlia
principalmente en los centros de salud, donde, de con-
formidad con lo dicho, se debera informar correcta (y
comprensiblemente, debemos afiadir) al potencial usuario
de los servicios sanitarios espafioles.

No pocos son los problemas que pueden derivarse
de la falta de conocimiento de idiomas en los centros de
salud; por supuesto, seria materialmente imposible que en
cada zona basica de salud existieran tantos traductores
como lenguas residentes en la misma. Sin embargo, si
que hay que llamar la atencién a las Administraciones
sanitarias sobre este punto con el fin de intentar resolver
este obstaculo, bien en colaboracion con el resto de per-
sonal de los centros sanitarios (trabajadores sociales) bien
con la ayuda de los centros de atencidn a extranjeros que
puedan existir en el municipio.

Tampoco son triviales las consecuencias negativas
pasa el acceso de los inmigrantes al sistema sanitario que
se pueden derivar de la falta de informacion (esta vez,
con independencia del idioma) o por la informacién inco-
rrecta que se les puede suministrar74, no so6lo por tratarse
de un derecho expresamente reconocido en la Ley Gene-
ral de Sanidad en favor de todos los usuarios del sistema,
sino ademas, por ser esencial para facilitar (o, mejor
dicho, posibilitar) el cumplimiento de lo previsto en el
articulo 12 LOEX: sin una informacion amplia y eficaz
por parte de los organismos publicos correspondientes
(basicamente, entidades de la Seguridad Social, centros
de salud y hospitalarios y entidades municipales), el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria que-
dard en una mera declaracion legal que no cumplird su
objetivo, que no es otro sino prestar los servicios sanita-

" La desinformacion (o, incluso peor, erronea informacion) en relacion
con la posibilidad de reconocimiento del derecho a la asistencia sanita-
ria queda patente en la propia pagina web del Ministerio de Sanidad y
Consumo, donde, en la seccion “Preguntas Frecuentes”, podemos
encontrar respuestas basadas en la regulacion anterior a la LOEx, que
no han sido adaptadas. Por ejemplo, a la pregunta “No soy ciudadano
comunitario, jtengo derecho a asistencia sanitaria?”, se responde lo
siguiente: “Los usuarios de paises no comunitarios tienen derecho a
recibir Asistencia Sanitaria solamente en aplicaciéon de los posibles
Convenios Bilaterales suscritos con Espafia en materia de Seguridad
Social para Prestaciones Sanitarias ”.

Ello a pesar de lo Dispuesto en la Disposicion Final 7¢ en virtud de la
cual el Gobierno adoptara las medidas necesarias para informar a los
diferentes colectivos relacionados con la inmigracion, tanto publicos
como privados, sobre los cambios que supone la aplicacion de la
LOEx.
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rios en las personas en favor de las cuales se reconoce tal
derecho.

Actualmente esta en el Congreso de los Diputados
una Proposicién de Ley sobre los Derechos de informa-
cioén concernientes a la salud y a la autonomia del pa-
ciente, y a la documentacion clinica75, que tiene por ob-
jeto determinar el derecho del paciente a la informacion
concerniente a la propia salud y regular la historia clinica
de los pacientes de los servicios sanitarios, como sefiala
su primer articulo. Desgraciadamente no se hace mencion
alguna a la informacién a extranjeros que se puedan en-
contrar con la problematica mas arriba indicada. Seria
recomendable aprovechar esta oportunidad para hacerlo.

Importante es, por ultimo, destacar el articulo 16.
Este precepto sefala que “Las normas de utilizacion de
los servicios sanitarios seran iguales para todos, inde-
pendientemente de la condicion en que se acceda a los
mismos”, de lo cual se debe deducir el respeto al princi-
pio de igualdad en la prestacion del servicio publico que
constituye la sanidad, se sea espafiol o extranjero (siem-
pre que, clar(7)6esté1, se sea titular del derecho a la asisten-
cia sanitaria)

ii) Legitimacion

Un problema planteado por DIAZ MARTI'N77 en
relacion con la legitimacion tanto administrativa como
judicial para ejercer el derecho a la asistencia sanitaria se
presenta en relacion con la contradiccion entre la LGS y
la LOEx. Efectivamente, la primera, como sabemos,
reconocia el derecho a la asistencia sanitaria en favor de
los extranjeros que residiesen legalmente en Espafia, de
tal manera que solo ellos podian exigir el mismo y recu-
rrir la denegacion de su concesion. Sin embargo, con la
entrada en vigor de la LOEx y la extension de la asisten-
cia sanitaria a todos los extranjeros, con independencia
de la regularidad o irregularidad de su situacion, la legi-
timacidn para hacer valer este derecho ha de otorgarse a
todos aquellos que cumplan los requisitos marcados en la

7.

’ Proposicion 124/000002, publicada en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Serie B, n° 134, de 27 de Abril de 2001. Por cierto,
esta proposicion de ley es copia de la Ley catalana 21/2000, de 29 de
Diciembre, con el mismo titulo.

76
Aunque, como se dijo, la titularidad del derecho a asistencia sanita-

ria otorgada a los extranjeros por la LGS no se hace en condiciones de
igualdad respecto de los esparioles, si que se exige el cumplimiento de
este principio en relacion con la prestacion de la misma, una vez reco-
nocida la titularidad. Tras la LOEX, sin embargo, tanto los extranjeros
afiliados a la Seguridad Social como los que, por el articulo 12, poseen
derecho a la asistencia sanitaria, accederan al sistema y recibirdan las
prestaciones sanitarias de igual manera que los propios nacionales.

77
Comentarios a la Ley de Extranjeria,(Dir. José Asensi Sabater), op.
cit. (pag. 90)



ley (esto es, extranjeros empadronados y carentes de
recursos suficientes, menores o mujeres embarazadas o,
en el caso de la asistencia sanitaria publica de urgencia, a
todo extranjero). Asi se deriva de los articulos 20, para la
via judicial y 21, para la administrativa. Ademas, podran
beneficiarse de la asistencia juridica gratuita de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 22.

3. NORMATIVA DE LAS COMUNIDADES AUTO-
NOMAS

El articulo 149.1 16* atribuye al Estado la compe-
tencia exclusiva en materia de sanidad exterior, bases y
coordinacion general de la sanidad y legislacion sobre
productos farmacéuticos. Por su parte, el articulo 148.1
20% y 21% otorga a las Comunidades Auténomas la posi-
bilidad de asumir competencias sobre las materias de
asistencia social y de sanidad e higiene, respectivamente.

Las Comunidades Auténomas han ido asumiendo
competencias en materia de sanidad paulatinamente,
primeramente en materia de beneficencia y asistencia
social y finalmente en el resto de las materias, hasta lle-
gar a la situacion de transferencia completa por parte del
Estado. De esta forma, las Comunidades AutOénomas
disponen de su propia legislacion sobre esta materia.

En la mayor parte de los casos, la normativa auto-
némica se limita a reproducir lo previsto en la LGS en
relacion con la titularidad del derecho a la asistencia
sanitaria, considerando beneficiarios del mismo a los
“residentes en el territorio de la Comunidad”, a todos los
“ciudadanos”, o a los “espafioles y extranjeros residen-
tes”, dependiendo de los casos.

Excederia del objeto de nuestro estudio el analisis de
las distintas leyes autondmicas sobre ordenacion sanitaria
y prestacion de los servicios sanitarios. Sin embargo, si
es necesario destacar la iniciativa que han adoptado dos
Comunidades Autonomas en relacién con el tema que
estamos estudiando. Efectivamente, Navarra y la Comu-
nidad Valenciana han promulgado sendas normas con
atencion especifica a los extranjeros y su asistencia sani-
taria, cuyos rasgos mas importantes exponemos a conti-
nuacion.

En primer lugar, Navarra, mediante la Ley Foral
2/2000, de 25 de Mayo, de modificacion de la Ley Foral
10/1990, de 23 de Noviembre, de Salud, ha procedido
expresamente a extender la cobertura de asistencia sanita-
ria del sistema sanitario publico de esa Comunidad a
todos los inmigrantes que se encuentren en la misma.

Partiendo del articulo 3 de la Ley que modifica, que
atribuye el derecho a la asistencia sanitaria publica dentro

del territorio foral a todos los ciudadanos residentes en
cualquiera de sus municipios, y siendo consciente de que
la asistencia sanitaria no es plenamente universal en la
comunidad, por encontrarse fuera del sistema los inmi-
grantes ilegales78, la Comunidad Auténoma ha procedido
a modificar el mencionado articulo 3, dandole el si-
guiente tenor literal: “La asistencia sanitaria dentro del
territorio de la Comunidad Foral se extendera a todos
los ciudadanos y ciudadanas residentes en cualquiera de
los municipios de Navarra con independencia de su si-
tuacion legal o administrativa”. Ademas, con el fin de no
dejar ese nuevo tenor literal en una mera declaracion de
intenciones, sefiala que el Gobierno de Navarra incluira
en los Presupuestos de la Comunidad una financiacion
complementaria y especifica para los beneficiarios del
programa de asistencia sanitaria a extranjeros que existe
en la misma.

Aunque no afiade nada nuevo a la LOEx, esta ini-
ciativa contribuye a aclarar la situacion legal reguladora
del derecho a la asistencia sanitaria en favor de los ex-
tranjeros.

Por su parte, la Comunidad Valenciana ha emanado
el Decreto 26/2000, de 22 de Febrero, por el que se esta-
blece el derecho a la asistencia sanitaria a ciudadanos
extranjeros en la Comunidad Valenciana y se crea la
tarjeta solidaria. Al igual que la Comunidad Navarra, con
la finalidad de equiparar a los inmigrantes irregulares con
los que tienen legalizada su situacion, dispone en su
primer articulo que la asistencia sanitaria se reconocera
en la Comunidad en la forma que se expresa en la LOEx.
Sin embargo, el segundo apartado de su articulo Segundo
va mas alla al reconocer transitoriamente el derecho a la
asistencia sanitaria a aquellos extranjeros que, aunque no
estén empadronados, carezcan de recursos econdémicos
suﬁ%ientes, mientras normalizan su situacion administra-
tiva

Con la finalidad de prestar los servicios sanitarios a
los extranjeros que se encuentran irregularmente en el
territorio de la Comunidad se crea la Tarjeta Solidaria

" Unos 2000 de los 8.000 residentes en Navarra, segiin su Exposicion
de Motivos. Hasta el momento, se les venia atendiendo en virtud de un
Acuerdo del Gobierno de Navarra de 23 de Junio de 1997 para casos
de urgencia solamente.

79
Concretamente, contiene el siguiente tenor literal: “Los extranjeros

no empadronados que se encuentren en la Comunidad Valenciana
tienen derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia ante la
contraccion de enfermedades graves o accidentes, cualquiera que sea su
causa, y a la continuidad de dicha atencion hasta la situacion de alta
médica. No obstante lo anterior, la Conselleria de Sanidad ampliara la
cobertura sanitaria para este colectivo, cuando carezca de recursos
econdmicos, a las condiciones sefialadas en el apartado 2.1, mientras
normalizan su situacioén administrativa” (énfasis afiadido).
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(especie de tarjeta sanitaria), que se solicita a través de
los trabajadores sociales de los centros sanitarios y de los
Ayuntamientos y se expide por un periodo de un afo,
ampliable en los casos en que no se haya podido normali-
zar su situacion administrativa por causas objetivas.

Para extranjeros empadronados, menores y mujeres

embarazadas se siguen las mismas reglas que establece la
80
LOEx .

IV.- CONCLUSION

En las presentes lineas se ha intentado destacar la
importancia de la nueva regulacion introducida por la
Ley Organica 4/2000, de 11 de Enero, en relacion al
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria en
favor de los extranjeros, al establecer (y extender), por
primera vez en nuestro ordenamiento, de forma clara,
expresa y uniforme, la posibilidad de disfrute del mismo
por parte de éstos en condiciones de igualdad con los
espafioles, disociandose del derecho a la Seguridad Social
y, lo mas importante, con independencia de su situacién
de legalidad o ilegalidad en nuestro pais, algo que, sin
duda, es un paso relevante de cara a su integracion social.

Efectivamente, el acceso de los inmigrantes a la
atencion sanitaria no puede sino ser valorado positiva-
mente; en principio, como vienen reiterando incansable-
mente los expertos en sanidad, la poblacion inmigrante
no trae enfermedades por si sola, porque “no emigra el
que quiere, sino el que puede”; ahora bien, su situacion
precaria al llegar al pais de destino (hacinamiento en las
viviendas, pobreza, marginacion) y la ruptura con los
vinculos familiares y sociales (trastornos psicosomaticos
y de salud mental) si puede provocar la aparicion de las
mismas, de ahi que una adecuada atencion sanitaria
(permitida por el reconocimiento del derecho a la asisten-
cia sanitaria) pueda contribuir a evitar o, en su caso,
curar, esas deficiencias de salud.

Dice en su inicio la Exposicion de Motivos de la
Ley General de Sanidad que “Es, en efecto, un dato his-
torico facilmente verificable que las respuestas publicas
al reto que en cada momento ha supuesto la atencion a
los problemas de salud de la colectividad han ido siem-
pre a la zaga de la evolucion de las necesidades sin con-
seguir nunca alcanzarlas, de manera que se ha converti-
do en una constante entre nosotros la inadaptacion de
las estructuras sanitarias a las necesidades de cada
época’’; aunque dichas en otro contexto, estas palabras
son igualmente aplicables al reconocimiento del derecho

80
Véase Resolucion de 8 de Febrero de 1999, para los menores.
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a la asistencia sanitaria en favor de los extranjeros que
residen legal o ilegalmente en Espafia. El principio de
universalidad, que rige en nuestro sistema sanitario, sin
distinguir entre nacionales o extranjeros, comunitarios o
no comunitarios, legales o ilegales, hace siempre referen-
cia al concepto de ciudadano como beneficiario del mis-
mo; esta claro que aun no se ha cumplido en su totalidad,
y que son muchos los extranjeros que quedan fuera del
sistema, pero se ha dado un paso importante en ese senti-
do.

En un pais como Espaia, en el que la mano de obra
extranjera va a ser absolutamente necesaria a la vuelta de
unos afios y en el que los extranjeros aportan al Estado
mucho mas de lo que éste gasta en ellos , el Gobierno, el
Parlamento y la sociedad en general no ha de escatimar
esfuerzos para conseguir la integracion so%al de los
extranjeros y la apertura de los nacionales . En este
sentido, damos la bienvenida al articulo 12 de la nueva
Ley de Extranjeria.

" Seguin datos publicados en El Pais, de 31 de Julio de 2000, en 1998,
el Estado espariol gasto 148.000 millones de ptas. en los inmigrantes,
mientras que estos aportaron a las arcas de nuestro pais, mediante
impuestos y cuotas de Seguridad Social, 335.000 millones.

La misma conclusion se desprende de un informe encargado por el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través del Observatorio
Permanente de la Inmigracion, con el titulo de Estudio sobre el coste
adicional de la cobertura de asistencia sanitaria de la seguridad social a
los extranjeros, de 28 de Diciembre de 1999.

" En Octubre del 2000 se creo en el seno de la Comision de Justicia e
Interior del Congreso de los Diputados una Subcomision para el estu-
dio y elaboracion de un programa global en materia de extranjeria, a
desarrollar por el Gobierno. El mencionado programa, ha sido final-
mente promulgado por la Resolucion de 17 de Abril de 2001 de la
Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion (BOE de
27 de Abril), bajo el nombre de Programa GRECO, y con una vigencia
de cuatro aiios (2001-2004). De las 72 medidas en él previstas, a
desarrollar por los diferentes Ministerios implicados en la materia, tres
son relativas a la asistencia sanitaria de la poblacion inmigrante, que,
como seniala el propio programa, ha pasado de estar formada por
198.042 extranjeros residentes en 1981 a 801.329 en 1999 (a los que
habria que sumar los que se encuentran ilegalmente en territorio
espariol), si bien la mayor parte de ellos proceden paises de la Union
Europea. Partiendo de la afirmacion de que “El catdlogo de derechos y
obligaciones que los espafioles nos hemos concedido en la Constitucion
y en nuestras Leyes es el que ha de beneficiar a todas las personas y a
sus familias cuando vienen a convivir entre nosotros como residentes y
constituir asi su mejor marco de integracion”, establece entre sus ac-
ciones la integracion de los residentes extranjeros y sus familias que
contribuyen activamente al crecimiento de Espaiia, con el objetivo de
alcanzar el pleno ejercicio de los derechos de que son titulares, entre
ellos, la asistencia sanitaria.

Junto con la elaboracion de ese programa, la Subcomision esta encar-
gada del seguimiento del fenomeno de la inmigracion. En este sentido,
en relacion con la asistencia sanitaria, ha comparecido en la Subcomi-
sion un experto en Medicina Tropical aceptado por todos los grupos,
que ha pedido una mayor coordinacion y la elaboracion de unos proto-
colos comunes para mejorar el seguimiento médico de los inmigrantes
ilegales, si bien dejando claro que éstos no poseen problemas graves de
salud.
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