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RESUMEN: El acceso a la asistencia

sanitaria es un pilar esencial en la garantfa de
derechos basicos para la poblacion, especial-
mente en aquellas que cuentan con un alto flujo
migratorio, como es el caso de Espafia. Mien-
tras que los nacionales tienen asegurado su ac-
ceso a los servicios sanitarios, las personas ex-
tranjeras residentes provenientes de paises no
comunitarios han visto muchas veces compro-
metido su derecho a la asistencia sanitaria. Por
tanto, conforme a una metodologia juridicaya
través del analisis de fuentes positivas, de

juisprudencia y de doctrina, este trabajo ana-
liza y describe el régimen juridico aplicable, asi
como la normativa que lo antecedio, en tres ni-
veles importantes: Unién Europea, estatal y
autonémico. De forma mds especifica, analiza
la asistencia sanitaria de ciertos grupos vulne-
rables de extranjeros, la regulaciéon de las fron-
teras comunitarias, al igual que, el acceso du-
rante la pandemia global del COVID-19.

PALLABRAS CLAVE: EXTRANJE-

ROS; NO COMUNITARIOS; DERECHO PRO-
TECCION DE LA SALUD; ASISTENCIA SA-
NITARIA; SISTEMA NACIONAL SALUD;
DERECHOS PERSONAS EXTRANJEROS.

ABSTRACT: Access to healthcare is a

fundamental pillar in ensuring basic rights for
the population, particularly in countries with
high migratory flows, such as Spain. While na-
tionals have assured access to healthcare ser-
vices, foreign residents from non-EU coun-
tries have often faced challenges in securing
their right to healthcare. Therefore, following
a legal methodology and through the analysis
of sources of positive law, case law and legal
doctrine, this study examines and describes
the applicable legal framework as well as the
preceding regulations, at three key levels: Eu-
ropean Union, national and regional. More
specifically, it analyses healthcare access for
vulnerable groups of foreign residents, the
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regulation of Community borders and the
measures implemented during the global CO-
VID-19 pandemic.

KEY WORDS: FOREIGN NATIONALS;
NON-EU NATIONALS; RIGHT TO HEALTH
PROTECTION; MEDICAL ASSISTANCE; NA-
TIONAL HEALTHCARE SYSTEM; RIGHTS
OF FOREIGNER.

I. INTRODUCCION

Ante el aumento de la llegada de ex-
tranjeros no comunitarios' que buscan es-
tablecer su residencia en nuestro pafs ha
ido creciendo en nuestra sociedad una opi-
nién negativa® de rechazo hacia los inmi-
grantes que, si bien no es nueva, ahora se
esta relacionando su presencia en nuestro
pais con las deficiencias del Sistema Na-
cional de Salud (SNS, en adelante).

Este presente Trabajo de Fin de Grado
(en adelante, TFG) tiene como objetivo
general describir y analizar el régimen juri-
dico de los derechos de los extranjeros no
comunitarios en materia de salud y su ré-
gimen competencial en Espafia, realizando
un analisis del mismo, para proporcionar
una exposicion definida y precisa sobre la
situacion juridica actual, asf como los cam-
bios legislativos que la han precedido y po-
sibles propuestas de mejora, haciendo es-
pecial referencia al proyecto de ley que
aprobo el Gobierno en mayo de 2024 con

el que se pretende proteger la universali-
dad del SNS.

Es por ello que, se pretende analizar el
marco legal partiendo de las fuentes posi-
tivas: en primer lugar, algunos preceptos
de relevancia en esta materia en la Consti-
tuciéon Espanola de 1978 como el articulo

1 Segin el Informe quincenal sobre inmigracién
regular de 2024, la llegada de personas en situacién
irregular subié un 12,5% respecto del afio 2023.
Esto supone la llegada de poco mas de 63 mil per-
sonas a Espafia (Ministerio del Interior, 2024; pag.
2).

43 sobre el derecho a la proteccién a la sa-
lud, el articulo 148 sobre las competencias
de las Comunidades Auténomas o el ar-
ticulo 149 sobre las competencias exclusi-
vas del Estado. Asimismo, fuentes del De-
recho reguladoras del contenido de este
TFG, se profundizara en el Derecho de la
Unién Europea y en las leyes y normas con
fuerza de ley estatales y autondmicas, de
distinta naturaleza (Ley Organica, Ley,
Real Decreto-Ley o Real Decreto Legisla-
tivo), que regulan o han regulado el acceso
a los servicios de salud de los extranjeros
no comunitarios, tanto en materia de ex-
tranjerfa donde debemos destacar la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, modificada
por la Ley Organica 2/2009 de reforma de
la Ley Otganica 4/2000, de 11 de enero,
de 11 de diciembre; asi como en materia
de sanidad, también la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud o el Real Decreto-Ley
16/2012, de 20 de abril, de medidas urgen-
tes para garantizar la sostenibilidad del Sis-
tema Nacional de Salud y mejorar la cali-
dad y seguridad de sus prestaciones. Ade-
mas de analizar la regulacion estatal y eu-
ropea, se analizara la regulaciéon autono-
mica de Andalucia en el derecho a la asis-
tencia médica de los extranjeros no comu-
nitarios en su territorio, asi como su tres-
puesta tras la entrada en vigor del Real De-
creto-Ley 16/2012, de 20 de abril.

Ademas, se revisaran tratados y conve-
nios constitucionales europeos e interna-
cionales ratificados por Espafia, por ejem-
plo, en el primer caso la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién

2 Véase el ultimo barémetro del Centro de Inves-
tigaciones Sociologicas (CIS) de marzo de 2025,
donde la inmigracién fue situada como el principal
problema que hay en Espafia y como el octavo pro-
blema que afecta personalmente a las personas que
contestaron la encuesta (CIS, 2025: pags. 6-8).
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Europea o, en el segundo, el Pacto de De-
rechos Econdémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas.

Con respecto a la configuracién juris-
prudencial de esta materia, se reviraran las
sentencias del Tribunal Constitucional re-
levantes en derechos de los extranjeros y
su acceso a la sanidad. Por dltimo, en
cuanto a su configuraciéon doctrinal, tam-
bién se revisaran distintos articulos de re-
vista y capitulos de libro que analizan el
objeto de este TFG tanto desde un punto
de vista juridico, como desde un punto de
vista sanitario, el cual nos permitird cono-
cer la realidad del acceso sanitario de los
extranjeros no comunitarios por parte de
personal presente en ese ambito.

De forma mas concreta, como primer
objetivo especifico, se analizara el derecho
a la asistencia sanitaria en el contexto del
COVID-19, para estudiar el acceso de per-
sonas extranjeras no comunitarias que se
encontraban residiendo en Espafia du-
rante la situacion de colapso que sufrieron
los servicios sanitarios en la pandemia.
Para ello, se ha revisado, a nivel europeo,
el Reglamento (UE) 2016/369 del Con-
sejo, de 15 de marzo de 2016, relativo a la
prestacion de asistencia urgente en la
Unién y el Reglamento (EU) 2020/521 del
Consejo, de 14 de abril de 2020, por el que
se activa la asistencia urgente en virtud del
Reglamento (UE) 2016/369; y a nivel es-
tatal, el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, la Orden SND/421/2020, de 18 de
mayo, por la que se adoptan medidas rela-
tivas a la prérroga de las autorizaciones de
estancia y residencia y/o trabajo y a otras
situaciones de los extranjeros en Espafia, y
las Instrucciones DGM 5/2020 sobre la
renovaciéon de las autoridades de residen-
cia y/o trabajo en el contexto del COVID-
19.

M. HIERREZUELO GUIRADO

Como segundo objetivo especifico, y
en relacién con el anterior, se pretende
analizar el papel en el SNS del extranjero
menor de edad, las mujeres embarazadas y
las mujeres victimas de violencia de género
y de trata, asi como los que se encuentren
en Centros de Internamiento de extranje-
ros (CIES), por ser colectivos todavia mas
vulnerables.

Para ello, se utilizara una metodologia
juridica, con criterios de interpretacion li-
teral, comparada, histérica, sistematica, so-
ciologica y teleologica, por las cuales se lle-
vara a cabo una revision, interpretacion y
analisis de las distintas fuentes anterior-
mente citadas, un analisis comparativo en-
tre la legislacion a nivel europeo, nacional
y autonémico, asi como una revision de la
evolucion histérica del derecho a la sani-
dad del extranjero no comunitario en
nuestro pais.

Como ultimo punto de esta introduc-
cion, la estructura seguira las indicaciones
de la Guia para la elaboracion del TFG de
la Facultad de Derecho de nuestra univer-
sidad, por lo que inicia con un indice de
contenidos y un resumen que contiene los
puntos clave de este trabajo, seguidamente
encontraremos el presente apartado a
modo de introduccién que cuenta con el
objeto del trabajo, una enumeracién de los
objetivos y las fuentes, asi como la justifi-
cacion, la metodologia y la estructura del
mismo. Seguidamente, encontraremos el
apartado de desarrollo que se divide en 7
subapartados: definiciéon y ambito del De-
recho a la Sanidad y el Derecho a la Asis-
tencia Sanitaria; analisis del marco tedrico
a nivel europeo, nacional y autonémico; el
derecho a la sanidad en grupos vulnerables
(menores, mujeres embarazadas y mujeres
victimas de violencia de género y de trata,
y extranjeros internos en los CIES); el de-
recho a la asistencia sanitario en las fron-
teras comunitarias; y el derecho a la sani-
dad en el contexto del COVID-19. Como
siguiente apartado, encontraremos las
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conclusiones que serviran de cierre para
las ideas planteadas durante todo el tra-
bajo. Por ultimo, encontraremos la biblio-
grafia de todas las fuentes utilizadas en
este TFG.

III. CONFIGURACION DEL DERE-
CHO A LA SALUD Y DE LA PRES-
TACION A LA ASISTENCIA SANI-
TARIA

1. El derecho a la proteccion de la
salud y el derecho a la asistencia
sanitaria

Cuando se analiza la materia de la salud
en el ambito juridico, muchas veces se
hace alusion a distintos conceptos como si
fueran sinénimos: el derecho de la salud,
el derecho a la proteccién a la salud o el
derecho a la asistencia sanitaria. Y si bien,
parecen hacer alusiéon a lo mismo, debe-
mos hacer una distincion entre ellos.

Empezando por el derecho a la salud,
el cual podemos encontrar en distintos
instrumentos internacionales de elevada
importancia. Primeramente, el articulo 25
de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas esta-
blece el derecho de toda persona a dispo-
ner de condiciones de vida adecuadas que
garanticen, entre otras cosas, la salud. El
articulo 12.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de las Naciones Unidas establece el
derecho de cada individuo a alcanzar el
mayor estado posible de salud, tanto fisica
como mental. Ademais, la Constitucién de
la Organizacién Mundial de la Salud esta-
blece como derecho fundamental el dis-
frute del mayor nivel de salud que se pueda
conseguir.

3 El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales es el 6rgano que se encarga de realizar
una actividad de seguimiento para garantizar el
cumplimiento de los derechos consagrados en el

Por tanto, el derecho a la salud es un
derecho internacionalmente reconocido
por distintos organismos. Asimismo, su
contenido ha sido definido por dichos or-
ganismos, siendo un concepto mas amplio
que el derecho a la protecciéon de la salud
y que el derecho a la asistencia sanitaria.
Citando de nuevo la Constituciéon de la
Organizacion Mundial de la Salud, ésta, en
su primer principio basico define la salud
como una condicién que debe ir mas alla
de la simple inexistencia de enfermedad,
pues debe abarcar la salubridad fisica,
mental pero también social. Para su cum-
plimiento, el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales3 fija los “fac-
tores determinantes basicos de la salud”,
es decir, aquellas circunstancias de se de-
ben procurar lograr para cumplir con el
derecho a la salud, algunas de ellas son:
agua y alimentos aptos para el consumo
humano, alimentacién adecuada, entornos
laborales y medioambientales saludables,
equidad de género, etc. (Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Huma-
nos, 2008: pag. 3).

Por consiguiente, el alcance de este de-
recho no puede ser reducido al derecho a
la asistencia sanitaria en la cura de la enfer-
medad o al derecho a la proteccién de la
salud por parte de los poderes publicos.
Debemos entender su contenido de una
forma mucho mas amplia, pues mediante
una salud plena, y centraindome momenta-
neamente en la figura de la persona mi-
grante, se permitira el pleno desarrollo de
su personalidad y de su integracion en so-
ciedad (Alvarez et al., 2014: pag. 4). Con
respecto al libre y completo desarrollo de
la personalidad de cada individuo, debe-
mos mencionar la “Teoria de las Necesi-
dades” de Martinez de Pisén Cavero

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales.
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(2006: pag. 139-140). Dicho autor de-
manda la necesidad de un derecho funda-
mental a la salud para poder ser un indivi-
duo plenamente libre en un Estado Social
y Democratico de Derecho (articulo 1.1
constitucional).

Sin embargo, en la norma suprema de
nuestro ordenamiento juridico, no se con-
sagra el derecho a la salud, sino el derecho
ala proteccion de la salud en su articulo 43
como simple principio rector de la politica
social y econémica, no exigible directa-
mente sin interposicion de ley (articulo
53.3 CE), no exigiendo su cumplimiento
sino promoviendo su realizaciéon por los
poderes publicos, los cuales seran los en-
cargados de la organizacion y tutela de este
derecho y remitiendo al legislador la fija-
ciéon de las medidas imprescindibles para
este cumplimiento constitucional (Criado,
2021: pag. 255). Del mismo modo sucede
en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea en su articulo 35, esta-
bleciendo el derecho de todo individuo a
acceder a los servicios sanitarios segun lo
dispuesto por las leyes estatales y autono-
micas de cada Estado miembro, debiendo
éstos actuar en pos del cumplimiento de
este derecho, asegurando la proteccion de
la salud.

Como ya se ha mencionado anterior-
mente, el derecho a la protecciéon de la sa-
lud no es tan amplio en alcance y conte-
nido como el derecho a la salud. Este

4 El articulo 43 de la Constitucién Espafiola se
consagra como un principio rector de la politica so-
cial y econémica debido a su ubicacién en el Capi-
tulo Tercero, Titulo Primero. Y si bien, se encuen-
tra dentro del titulo que consagra los derechos y
deberes fundamentales, no se puede hablar de de-
recho fundamental a la proteccién de la salud por
su contenido.

5 Esta obligacién debe entenderse tanto como
una obligacién positiva, la ya explicada y que se re-
fiere a la actuacion de los poderes puablicos para

precepto constitucional® no establece por
s{ mismo un derecho subjetivo que garan-
tice a toda persona una vida sana, sino que
se constituye como una obligacién’ cons-
titucional para los poderes publicos,
siendo éstos, mediante la creacion de leyes,
los que garantizaran un derecho subjetivo
de proteccion de la salud (Menéndez,
2003: pag. 17). Segun Borrajo Dacruz
(1984: pags. 173-174), la consagracién en
nuestra constitucion del “derecho a la pro-
teccion de la salud” en lugar del “derecho
a la salud” internacionalmente establecido,
es algo deliberado y no una decisiéon arbi-
traria, pues la intencién del legislador era
la de establecer una obligacién constitu-
cional “de medios”, as{ pues, se les exige a
los poderes publicos que garanticen las
prestaciones y servicios sanitarios y pre-
ventivos pertinentes para cumplir con di-
cha obligacién. Por tal razén, no podemos
hablar de “salud”, bien juridico-constitu-
cional del articulo 43, como contenido del
derecho a la proteccién de la salud, sino
como finalidad del mismo, mientras que,
de forma contraria, si es contenido en el
derecho a la salud’, siendo esta la principal
diferencia entre ambos (Escobar, 2012:
pag. 1090-1091).

Por tanto, la funcién del articulo 43
constitucional es servir al poder legislativo
(mediante el papel del legislador), al poder
judicial (mediante la creaciéon de jurispru-
dencia y practica judicial) y al poder ejecu-
tivo (mediante el ejercicio de los poderes

garantizar este derecho, pero también como una
obligacién negativa, es decir, un deber de absten-
cién de los poderes publicos de no llevar a cabo
actuaciones que puedan comprometer la salud de
las personas (Criado, 2021: pag. 252).

¢ Se debe entender la salud como contenido del
derecho a la salud como un concepto, no tanto ju-
ridico, sino mas bien, histérico, cientifico y cultu-
ral (Escobar, 2012: pag. 1090-1091).
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publicos) de inspiraciéon pero no de obli-
gacion, y sin embargo, una actuacion que
se considere contraria al derecho a la pro-
teccion de la salud podria derivar a un re-
curso de inconstitucionalidad o a un re-
curso de amparo, respectivamente, ante el
Tribunal Constitucional (Menéndez, 2003:
pag. 17; Criado, 2021: pag. 255) debido a
su vinculacién con el derecho fundamen-
tal a la vida y a la integridad fisica del ar-
ticulo 15 CE.

Por ultimo, en lo que respecta al dere-
cho a la proteccién de la salud, debemos
hacer mencién y distinguir las dos vertien-
tes que tiene este derecho: individual y co-
lectiva. Para ello debemos remitirnos al
preambulo del Real Decreto 63/1995, de
20 de enero, el cual expone la doble di-
mension del articulo 43 de nuestra consti-
tucion. Primeramente, la dimensién indi-
vidual de este derecho hace referencia a to-
das las actuaciones que busquen salvaguar-
dar la salud de los individuos en casos es-
pecificos (Criado, 2021: pag. 251). Y, en
segundo lugar, la dimensién colectiva del
derecho a la proteccion de la salud alude a
distintas acciones destinadas a la pobla-
cién en su conjunto como puede ser la
proteccion de la salud publica, el control
sanitario alimentario o la garantfa de un
disfrute de un medio ambiente adecuado’

Finalmente, debemos treferirnos al de-
recho a la asistencia sanitaria el cual se

7 Esta dltima accién relativa al medio ambiente y
ala cual se hace referencia en el Preambulo del Real
Decreto 63/1995, de 20 de enero, alude al articulo
45 de la Constitucion.

8 El articulo 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad enumera una serie de derechos
mas especificos relativos al derecho a la asistencia

sanitaria y que conforman dicho derecho (Menén-

dez, 2003: pag. 18).

 El articulo 19 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad enumera en su apartado se-
gundo las areas que deben contar con una

reconoce en el articulo 12 de la Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integraciéon social, el cual hace
especial referencia al derecho de toda per-
sona extranjera que se encuentre en terri-
torio espafiol a recibir asistencia sanitaria
en igualdad de circunstancias que los na-
cionales con el Gnico requisito de que se
encuentren empadronados en su lugar de
residencia. Ademas, podemos encontrarlo
de manera no tan explicita en la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad, Ia cual establece en su articulo 1.2 los
titulares del derecho a la proteccion de la
salud y a la atencion sanitaria. Vemos aqui
que dicha ley no usa ambos derechos
como si fueran sinénimos, sino que los
distingue, aunque no aporta una diferen-
ciacion muy exacta (Menéndez, 2003: pag.
18). Podemos deducir, a partir de articulos
como el 10° o el 19°de esta misma ley, que
el derecho a la asistencia sanitaria supone
una parte del derecho a la proteccion de la
salud, es decir, el derecho que se establece
en el articulo 43 de la constitucién esta
configurado por dos elementos: el derecho
a la asistencia sanitaria y el derecho al me-
dicamento (Criado, 2021: pag. 251). De
este modo, el derecho a la proteccion de la
salud supone un concepto de mayor am-
plitud que el derecho a la asistencia sanita-
tia", lo cual no podemos ver reflejado en
su precepto constitucional, sino en la legis-
lacién de desarrollo de esta materia que,

actuacion por parte de los poderes puablicos, lo que
nos hace deducir una mayor amplitud del conte-
nido del derecho a la proteccién de la salud con
respecto al derecho a la asistencia sanitaria (Menén-

dez, 2003: pag. 18).

10 Se debe destacar que esta idea (Menéndez,
2003: pag. 16-17) del derecho a la asistencia sanita-
ria como una parte del derecho a la proteccién de
la salud no estd doctrinalmente establecida, sino
que entre los juristas existen diversas opiniones en
cuanto a la configuracién de este primer derecho.
Si nos remitimos a jurisprudencia, encontramos la
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como ya hemos mencionado anterior-
mente, constituye una exigencia para los
poderes publicos. Por esta razén, no po-
demos usar indistintamente ambos con-
ceptos pues, dentro del derecho a la pro-
teccion de la salud se sittan aspectos im-
portantes que no encontramos dentro del
derecho a la asistencia sanitaria 0 que no
se garantizan mediante éste (Menéndez,
2003: pag. 16-17).

Pese a que la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad juega un papel
clave a la hora de delimitar el derecho a la
asistencia sanitaria, dicha ley no lo delimita
en su totalidad, pues no ofrece un listado
de las prestaciones especificas que lo com-
ponen, es decir, nos ofrece una definicion
del derecho a la asistencia sanitaria “en
abstracto”!'. Para encontrar un listado de
las prestaciones de la asistencia sanitarias,
deberemos remitirnos al ya mencionado
Real Decreto 63/1995, de 20 de enero
(Menéndez, 2003: pag. 19).

Con respecto a la titularidad del dere-
cho a la asistencia sanitaria, cuestion de in-
terés para este presente TFG, la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad dispone, en su articulo 3.2, el libre ac-
ceso de toda la poblacién espafiola a la
asistencia sanitaria de caracter publico.
Ademas, el preambulo de dicha ley expone
una de las razones para su elaboracion:

STS de 9 de febrero de 1996 donde se entiende la
asistencia sanitaria como un derecho que es garan-
tizado, ya no por el articulo 43 constitucional, sino
por el articulo 41 constitucional que garantiza el ré-
gimen publico de la Seguridad Social y que, por
tanto, el derecho a la asistencia sanitaria se estruc-
tura como una de las prestaciones de la Seguridad
Social, lo que supone su concepciéon como un de-
recho publico subjetivo de contenido prestacional
el cual establece una obligacion para los poderes
publicos y que, aquellos que sean titulares de este
derecho (todos los ciudadanos) cuentan con la po-
testad para reclamar las prestaciones pertinentes en
asistencia sanitaria (Menéndez, 2003: pag. 30).
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responder al requerimiento constitucional
del articulo 43 del derecho a la proteccion
de la salud y reconocer dicho articulo a to-
dos los individuos, ya sean espafioles o ex-
tranjeros, consagrando la universalidad del
derecho a la proteccién de la salud y, con-
secuentemente, también del derecho a la
asistencia sanitaria. Esto implicarfa que las
legislaciones que se elaboren en materia
sanitaria deben garantizar'® el acceso uni-
versal al contenido del articulo 43 de nues-
tra constitucion (Menéndez, 2003: pag.
206).

Ahora bien, esta idea implicita de uni-
versalidad del derecho a la asistencia sani-
taria no implica su gratuidad o su financia-
ci6n publica, la regulacion de este aspecto
se remite al legislador, quién sera el encar-
gado de fijar los requisitos para poder ob-
tener una cobertura de financiacién pu-
blica. Pero que, aun no contando con los
requerimientos y asumiendo personal-
mente el costo de los servicios', se debera
garantizar el acceso libre a la sanidad para
todas las personas (Menéndez, 2003: pag.
31-32).

2. MARCO NORMATIVO
2.1. Derecho de la Unién Europea

Antes de remitirnos a la exposicion y
explicacién del marco normativo estatal y

11 Cuando el autor aqui menciona el concepto de
derecho “en abstracto” hace referencia a la delimi-
tacién de un derecho, ofreciendo una definicién
tedrica, general y conceptual pero que no ahonda
en el contexto practico de su aplicacion.

12 Por tanto, se entiende que el legislador no
puede optar por reducir el acceso a la asistencia sa-
nitaria.

13 En este caso, se hace referencia a la situacion
en la que un individuo no cuente con un asegura-
dor privado que haya contratado previamente.
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autonémico en materia del derecho a la
asistencia sanitaria de los extranjeros no
comunitarios, debemos detallar el matrco
normativo de dicha materia en el contexto
de la Unién Europea, debido a la obligato-
riedad que tienen los reglamentos, directi-
vas y decisiones elaborados en el seno de
las instituciones europeas para Espafia
como Estado miembro desde el afio 1986.

Como ya se menciond anteriormente,
la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, recoge en su articulo
35 el derecho a la proteccion de la salud, el
cual establece como titular de dicho dere-
cho a todos los individuos.

Primeramente, hay que destacar la au-
sencia de un sistema europeo de asistencia
sanitaria comun para todos los Estados
miembros, es decir, si bien la Unién Euro-
pea ha legislado sobre la coordinacién de
los diferentes sistemas sanitarios euro-
peos, la facultad para su gestion y organi-
zacion compete a cada pafs, por tanto, és-
tos planificaran su sistema de salud de dis-
tintas formas y bajo distintos modelos'*
(Sanchez-Rodas, 2018: pag. 2).

Las primeras regulaciones europeas
que encontramos en materia de

14 Dentro de la Unién Europea, podemos encon-
trar distintos modelos de planificacion de sistemas
sanitarios (Sanchez-Rodas, 2018: pag. 2). En pri-
mer lugar, estan los “sistemas de reembolso” (den-
tro del modelo Bismarck), aplicados en paises
como Luxemburgo o Bélgica, que funciona bajo un
sistema de mutuas donde todos los residentes de-
ben estar afiliados a una, la cual les reembolsard una
parte o la totalidad de los gastos médicos o farma-
céuticos que hayan tenido (Sanchez, 2016: pags.
446-447). En segundo lugar, estan los sistemas
concertados (dentro del modelo Bismarck), aplica-
dos en pafses como Holanda, que se basan en la
colaboracién entre las entidades publicas y priva-
das, siendo éstas ultimas las que proporcionan la
asistencia mediante la adquisicién de un seguro
(Zapata, 2013: pag. 1-2). Por dltimo, encontramos
sistemas nacionales de salud o modelo Beveridge,
aplicados en pafses como Espafia, Italia o Portugal,

coordinacion de los sistemas de sanidad y
seguridad social de los pafses europeos son
el Reglamento (CEE) N° 1408/71, de 14
de junio de 1971, relativo a la aplicacion de
los regimenes de seguridad social a los tra-
bajadores por cuenta ajena y a sus familias
que se desplazan dentro de la Comunidad,;
y el Reglamento (CEE) N°574/72, de 21
de marzo de 1972, por el que se establecen
las modalidades de aplicaciéon del Regla-
mento (CEE) n° 1408/71 relativo a la apli-
cacioén de los regimenes de seguridad so-
cial a los trabajadores por cuenta ajenay a
sus familiares que se desplacen dentro de
la Comunidad. Ambos reglamentos se le-
gislaron en el contexto de la Comunidad
Econémica Europea®. Dichos reglamen-
tos pretendieron facilitar la movilidad de
los trabajadores dentro de los paises
miembros, garantizando a los trabajado-
res, a sus familias y a sus supervivientes'®
un trato equiparado al que reciben los na-
cionales del pafs en el que se encuentren
trabajando o residiendo en materia de se-
guridad social, lo que incluye el derecho a
la asistencia sanitaria'’.

Ahora bien, estos reglamentos dejaban
fuera de su ambito de aplicacion a los ex-
tranjeros no comunitarios al requerir estar

el cual establece una cobertura publica de los gastos
médicos a través de los impuestos (Ministerio de
Sanidad, Consumo y Bienestar Social, 2019).

15 Ia antigua Comunidad Econémica Eutropea
existié desde su creacién en el afio 1957 tras la en-
trada en vigor del Tratado de Roma hasta el afio
1993 que pasé a denominarse Comunidad Europea
tras el Tratado de Maastricht. Posteriormente, en
el afio 2009 y con el Tratado de Lisboa desaparecio
el pilar comunitario (salvo el Euratom) y junto a los
pilares PESC y JAI integté la Unién Europea, ya
personalidad juridica.

16 Articulo 2.1 del Reglamento (CEE) N°
1408/71 del Consejo.

17 Articulo 4.1 a) del Reglamento (CEE) N°
1408/71 del Consejo.
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en posesion de la nacionalidad de alguno
de los Estados miembros para poder dis-
frutar de este derecho. Y no fue hasta el
afio 2003, con el Reglamento (CE) N°
859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de
2003, por el que se amplian las disposicio-
nes del Reglamento (CEE) n® 1408/71 y
del Reglamento (CEE) n°® 574/72 a los na-
cionales de terceros paises que, debido
unicamente a su nacionalidad, no estén cu-
biertos por las mismas, cuando se amplié
el alcance de los dos reglamentos anterio-
res para abarcar ahora a las personas na-
cionales de paises extracomunitarios, asi
como a sus familiares y sus supervivientes,
con el requisito de que cuenten con un
permiso de residencia en alguno de los Es-
tados miembros'®.

No obstante, estos tres reglamentos co-
munitarios han sido derogado en la actua-
lidad y reemplazados por normativa mas
actualizada”. En primer lugar, en el afio
2004 entr6 en vigor el Reglamento (CE)
N° 883/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre
la coordinacién de los sistemas de seguri-
dad social, el cual sustituy6 al Reglamento
(CEE) n°1408/71, de 14 de junio de
1971%, dado que este tltimo habia sido
modificado multiples veces debido a los

18 Articulo 1 del Reglamento (CE) N° 859/2003
del Consejo, de 14 de mayo de 2003.

19 Tengamos en cuenta que el Reglamento (CEE)
N° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, y
el Reglamento (CEE) N° 574/72 del Consejo, de
21 de marzo de 1972, se redactaron y entraron en
vigor en el contexto del Comunidad Econémica
Europea, en consecuencia, tanto la evolucién so-
cial, politica y econémica de los pafses miembros,
como de la propia institucién, requerian de una
normativa adaptada y actualizada.

20 Articulo  90.1 del Reglamento (CE)
N°883/2004 del Consejo, de 29 de abril de 2004.

2 Véase el articulo 2 Campo de Aplicacién Per-
sonal tanto del Reglamento (CEE) N° 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, y del Reglamento

cambios comunitarios, los cambios en las
legislaciones de los Estados miembros y
por los cambios introducidos jurispruden-
cialmente por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (actualmente Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea).
Este novedoso reglamento introdujo algu-
nos cambios destacables, como la amplia-
cion del ambito de aplicacion para abarcar
ahora a todos los nacionales un Estado
miembro que estén sujetos a alguna legis-
laciéon de algin o algunos paises euro-
peos’’; la introduccién de la Tarjeta Sani-
taria Huropea necesaria para el posterior
reembolso del Estado en el que es nacional
hacia el Estado que prest6 los servicios; la
reduccion de la complejidad de la anterior
normativa, redactando este reglamento de
forma que facilite su comprension™; regu-
lar las situaciones que de forma injustifi-
cada concentren prestaciones por enfer-
medad en especie y en metilico™; la no
exigencia de urgencia o imprevisibilidad
para solicitar asistencia médica en un pais
miembro distinto al de residencia; por dl-
timo, regul6 los desplazamientos a otros
Estados miembros para recibir asistencia
médica especifica mediante una autoriza-
cién de la entidad competente™ (Sanchez-
Rodas, 2018: pags. 3-4).

(CE) N°883/2004 del Consejo, de 29 de abril de
2004. En el reglamento ya derogado se establecia
unicamente para trabajadores, mientras que en el
reglamento posterior hace referencia a cualquier
nacional sujeto a legislaciones nacionales europeas
de Seguridad Social, asi como a apatridas y refugia-
dos, ampliando su ambito de aplicacién (Sanchez-
Rodas, 2018: pag. 6).

22 Considerando N° 3 del Reglamento (CE)
N©°883/2004 del Consejo, de 29 de abril de 2004.

23 Considerando N° 24 del Reglamento (CE)
N°883/2004 del Consejo.

2+ Articulo 20 del Reglamento (CE) N°883/2004
del Consejo; Sanchez-Rodas, 2018: pag. 3.
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De la misma manera que ocurrié con el
Reglamento (CEE) N° 1408/71 del Con-
sejo, de 14 de junio de 1971, el Regla-
mento (CEE) N°574/72 del Consejo, de
21 de marzo de 1972 fue derogado y sus-
tituido *® por el Reglamento (CE)
N°987/2009 del Parlamento Eutropeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre
la coordinacion de los sistemas de seguri-
dad social. Este nuevo reglamento, al igual
que su predecesor, tuvo como objetivo
simplificar y modernizar la normativa eu-
ropea en coordinacién de los sistemas de
seguridad social de los Estados miembros.

Por tanto, esta nueva normativa, a dia
de hoy en vigor, regula el acceso a los sis-
temas nacionales europeas a los nacionales
de paises miembros, asegurando un trato
en igualdad de condiciones que los nacio-
nales del pafs en el que se encuentren y es-
tando, por ende, sujetos a la normativa de
seguridad social del pais en el que vayan a
percibir las prestaciones, con el posterior
reembolso por parte del pafs del que son
nacionales y en el que ostentan la condi-
cién de asegurados (Sanchez-Rodas, 2018:

pig. 3).

Con respecto a la aplicacion de este de-
recho a los extranjeros nacionales de ter-
ceros paises que introdujo el Reglamento
(CE) N°859/2003 del Consejo, de 14 de
mayo de 2003 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre
la coordinacion de los sistemas de seguri-
dad social, en el afio 2010 entré en vigor el
Reglamento (UE) N°1231/2010* del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010, por el que se amplia la
aplicacion  del  Reglamento  (CE)

% Articulo 96 del Reglamento (CE) N°987,/2009
del Consejo.

26 No adoptaron dicho reglamento los siguientes
paises: Reino Unido, Dinamarca, Islandia, Suiza,
Liechtenstein y Noruega y, por tanto, no les es apli-
cable (Sanchez-Rodas, 2018: pag. 6)
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n°883/2004 y el Reglamento (CE)
n°987/2009 a los nacionales de terceros
paises que, debido tnicamente a su nacio-
nalidad, no estén cubiertos por los mis-
mos. Este reglamento deroga® al de 2003
y que amplié el ambito de aplicacion de los
Reglamentos (CE) N°883/2004 del Patla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, y Reglamentos (CE)
N°987/2009, del Patlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de septiembre de 2009,
para que los nacionales de terceros paises
puedan acceder a las prestaciones en segu-
ridad sociales de los paises europeos de la
misma forma de los nacionales de Estados
miembros con el requisito de que ostenten
un permiso de residencia legal en algin
pais de la Unién Europea, asf como a los
familiares de éstos y sus supervivientes™.
Los nacionales de terceros paises con resi-
dencia legal, al estar en igualdad de condi-
ciones que los nacionales de paises miem-
bros, también podran solicitar la conce-
sion de la tarjeta sanitaria europea (Comi-
sion Furopea, 2012: pag. 4).

Por ultimo, debemos mencionar la Di-
rectiva 2011/24/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 9 de marzo de
2011 relativa a la aplicaciéon de los dere-
chos de los pacientes en la asistencia sani-
taria transfronteriza. Esta directiva se in-
trodujo en la normativa europea para am-
pliar la regulacion de los derechos de los
pacientes en el acceso a los servicios de sa-
lud en otros paises de la Unién Europea.
Esta directiva viene precedida por

27 Articulo 2 del Reglamento (UE) N°1231/2010,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010.

28 Articulo 1 del Reglamento (UE) 1231/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de no-
viembre de 2010.
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importante jurisprudencia del TJUE* por
la que se declara la integracion del derecho
a la asistencia sanitaria transfronteriza den-
tro del derecho a la libre prestacion de ser-
vicios * (Sanchez-Rodas, 2018: pag. 7).
Ademas, esta directiva regul6 el procedi-
miento del reembolso de gastos’ del pais
del que es nacional o en el que reside legal-
mente la persona al pafs en el que recibid
las prestaciones de servicios, y reguld el re-
conocimiento de las recetas médicas emi-
tidas en otros Estado miembro™.

No obstante, se puede observar una au-
sencia en la normativa europea con res-
pecto a los nacionales de terceros paises
que no cuenten con permiso de residencia,
es decir, que se encuentren en situacion
administrativa irregular en territorio euro-
peo. A pesar de la extensa regulacion en la
asistencia sanitaria transfronteriza, que
abarca a nacionales de terceros paises, en
ningun instante, ello conlleva la entrada, la
permanencia o la residencia de dichas per-
sonas en algin Estado miembro. La vin-
culacién con esta normativa queda supedi-
tada a la posesion de un permiso de resi-
dencia legal segtn los requisitos y las con-
diciones del pais europeo en el que se en-
cuentre, y al sometimiento de la legislacion
de al menos dos Estados miembros. Por
tanto, una persona inmigrante en situacion
irregular que viaje a otro pais de la Unién

? La jurisprudencia del TJUE que dio lugar a la
Directiva inicia con el caso Kohll y el caso Decker.
En ambos casos, el Tribunal declaté que el requerir
una autorizacién previa para poder hacer uso de un
tratamiento médico o adquirir productos sanitarios
en otro pafs miembro y poder posteriormente soli-
citar el reembolso, supone un impedimento para la
libre prestacién de servicios. En el primer caso,
STJCE de 28/04/1998, asunto C-158/96, esta si-
tuacion proviene de la denegacién de la autoriza-
ciéon a la hija del St. Kohll tras el tratamiento orto-
doncico en Alemania, siendo ellos nacionales de
Luxemburgo, alegando la falta de urgencia de tra-
tamiento y su posibilidad de recibir dicho trata-
miento en Luxemburgo. En el segundo caso,

STJCE de 28/04/1998, asunto C-120/95,
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Europea, no podra disfrutar de este dere-
cho (Sanchez-Rodas, 2018: pag. 7).

2.2. Régimen juridico estatal

El marco normativo a nivel nacional
sobre el régimen de asistencia sanitaria a
extranjeros No comunitarios presenta un
largo recorrido, en el cual ha habido nu-
merosos cambios legislativos. Recorde-
mos que, como se ha expuesto anterior-
mente, tanto si se entiende que el derecho
a la asistencia sanitaria parte del articulo 43
o del articulo 41 de la Constitucién, en am-
bos casos, compete al legislador su desa-
rrollo normativo, lo cual se va a poder ob-
servar a lo largo de este apartado.

Antes de iniciar, debemos explicar bre-
vemente la “Teorfa Tripartita del Tribunal
Constitucional” (F] 10 de la STC
139/2016, de 21 de julio de 2016. BOE-
A-2016-7904) en relacién con los dere-
chos de las personas extranjeras en Es-
pafia. La jurisprudencia del Tribunal dis-
tingue tres categorias de derechos, segun
la titularidad y el ejercicio de los mismos:
primeramente, estan los derechos que per-
tenecen tanto a los nacionales como a los
extranjeros por igual, esto por ser propios
y esenciales de la dignidad humana, como
pueden ser el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica recogidos en el articulo 15

proviene de la denegacion del reembolso para cu-
brir el coste de unas gafas que adquirié el Sr.
Decker, luxemburgués, en Bélgica.

3 Considerando N° 11, 12 y 26 de la Directiva
2011/24/UE del Patlamento Europeo y del Con-
sejo de 9 de marzo de 2011.

31 Capitulo III de la Directiva 2011/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo
de 2011.

32 Articulo 11 de la Directiva 2011/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo
de 2011.
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constitucional; en segundo lugar, estan los
derechos de los cuales tnicamente pueden
ser titulares los espafioles y no las personas
extranjeras, como la participacion en las
elecciones y el acceso a cargos publicos re-
cogido en el articulo 23 constitucional; por
ultimo, existen derechos cuya titularidad
abarcara o no a los extranjeros en funcion
de su desarrollo en tratados y leyes, es de-
cir, segun la decision del legislador. Dentro
de este ultimo tipo de derechos, se en-
marca el articulo 43 de la Constitucion, en
tanto es un principio rector, y no un dere-
cho subjetivo, se configura como un dere-
cho modulable o de configuracion legal vy,
por tanto, una distincion en la titularidad y
el ejercicio del mismo, no supone una vul-
neracién al articulo 14 constitucional (Al-
varez et al., 2014: pag. 9-11).

Dicho esto, las primeras leyes que en-
contramos en la materia tras la promulga-
cién de la Constituciéon Espafiola de 1978,
son la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafiay la Ley 14/1986, de 25 de
abtil, General de Sanidad.

En primer lugar, la ley organica en ma-
teria de extranjerfa® no hacfa mencion ex-
presa al derecho a la asistencia sanitaria de
los extranjeros, si bien, en su articulo 4.1,
establecia que a los extranjeros les son re-
conocidos los derechos recogidos en el

3 Actualmente la LO 7/1985, de 1 de julio, estd
derogada por la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espafa y su integracién social.

3 Actualmente también derogado por el Real De-
creto 864/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de ejecucion de la Ley Or-
ganica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, reformada por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre.

% De la misma manera que la LO 7/1985, de 1 de
julio, su reglamento de desatrollo, en el articulo 9,
reconoce el acceso de las personas extranjeras en
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Titulo I de la Constitucién, entre los que
se encuentra el articulo 43 de proteccion
de la salud. Sin embargo, dicho precepto
establecia que el reconocimiento de estos
derechos se limita a los términos estipula-
dos en la normativa que regule el ejercicio
de cada uno, por tanto, para esclarecer si
el citado articulo 43 de nuestra Constitu-
cién es aplicable a los extranjeros en terri-
torio espafol, debemos remitirnos a su
normativa de desarrollo. Asi lo establecia
también el Real Decreto 155/1996, de 2 de
febrero™, por el que se aprueba el Regla-
mento de ejecucién de la LO 7/1985, de 1
de julio, en su articulo 9.

En segundo lugar, la ley en materia de
sanidad, todavia en vigor, establece en su
articulo primero apartado segundo que la
titularidad del articulo 43 constitucional
pertenece a los nacionales y a los extranje-
ros en situaciéon administrativa regular,
mientras que el apartado tercero de ese
mismo articulo, remite la titularidad de los
extranjeros sin permiso de residencia a lo
que se establezcan en las leyes y normativa
internacional suscrita por Espafia. Tam-
bién debemos mencionar aqui al Real De-
creto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social®, en
cuyo articulo 7.1 se establecia que para que
los extranjeros formen parte del Sistema

Espafia a las prestaciones sanitarias que implanten
los poderes publicos en la organizacion y tutela del
derecho a la protecciéon de la salud, pero con los
limites y condiciones que sean fijados por el legis-
lador. La unica diferencia que encontramos de este
articulo con el articulo 4 de la .O 7/1985, de 1 de
julio, es una mencion especifica a la asistencia sani-
taria, sin embargo, ambas remiten su regulacion a
la normativa sanitaria.

3 Actualmente derogado por el Real Decreto Le-
gislativo 8/2015, de 30 de octubre, pot el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, en la disposicién derogatoria
unica, primer apartado.
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de la Seguridad Social deben encontrarse
legalmente en Espafia y ademas encon-
trarse dentro de alguno de los supuestos
que se enumeran dentro de ese mismo
apartado: trabajadores, ya sea por cuenta
ajena o por cuenta propia (articulo 7.1 a) y
b)); socios laborales pertenecientes a
Cooperativas de Trabajo Asociado (ar-
ticulo 7.1 ¢)); estudiantes (articulo 7.1. d));
y funcionarios, ya sean civiles o militares
(articulo 7.1 ¢)). Ademas, si nos remitimos
a la Circular 5/1985 del Instituto Nacional
de Seguridad Social, vemos ampliado el
ambito de aplicacién al conyuge o pareja
de hecho de un titular del Sistema de la Se-
guridad Social®’.

Por tanto, desde mediados de los
ochenta hasta el afio 2000, cuando toda
esta normativa era de aplicacion, los ex-
tranjeros™ que se encontrasen en situaciéon
irregular en Espafia no podrfan acceder a
las prestaciones sanitarias ni a las presta-
ciones de la Seguridad Social. Sin em-
bargo, del articulo 2.1 del Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero, se puede ex-
traer el derecho a todos los extranjeros, in-
dependientemente de su situacién, al ac-
ceso a ciertos servicios sanitarios por en-
marcarse dentro de derechos intrinsecos a

37 Véase la Sentencia 95/2000, de 10 de abril de
2000, del Tribunal Constitucional (BOE-T-2000-
9220) en la que se resuelve en favor del Sr. Roig
tras la denegacién de la inclusion de su conyuge
como beneficiaria de la Seguridad Social, al ser ex-
tranjera y no contar con permiso de residencia. El
Tribunal declara que este caso vulnera los articulos
14 y 24.1 constitucional ya que la inclusién de la
Stra. LLobodan a la asistencia sanitaria estd debida-
mente justificada por la comprobada relacion con-
yugal segun la citada Citrcular 5/1985.

3 Aqui hablamos de extranjeros sin distincion en-
tre comunitarios y extracomunitarios porque para
ese entonces la normativa que era de aplicacion en
Eutopa eran los Reglamentos (CEE) n°1408/71
del Consejo, de 14 de junio de 1971, y el Regla-
mento (CEE) N° 574/72 del Consejo, de 21 de
marzo de 1972, y, por tanto, los unicos nacionales
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toda persona como, por ejemplo, la asis-
tencia sanitaria a mujeres embarazadas, a
los menores de edad y situaciones de
emergencia médica, cumpliendo asi con la
normativa internacional (Delgado, 2019:
pags. 36-37).

A principios del ano 2000, entra en vi-
gor la Ley Otrganica 4/2000, de 11 de
enero,” sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion so-
cial. Esta ley supone un gran avance en la
universalidad del acceso sanitarios por los
extranjeros, pues amplia considerable-
mente el ambito de aplicacién del derecho
a la asistencia sanitaria (Delgado, 2019:

pig. 37).

Para ello, debemos remitirnos a su ar-
ticulo 12*) el cual en su primer apartado
consagra la titularidad de dicho derecho a
todos los extranjeros en territorio espafol,
con el unico requisito de su empadrona-
miento en el municipio de residencia, ello
supone la integracion dentro de nuestro
SNS de todas las personas extranjeras em-
padronadas en Espafia, sin importar su si-
tuacion administrativa. En los tres siguien-
tes apartados del mismo articulo se regula
el acceso a la sanidad para todos los ex-
tranjeros —incluso para aquellos que no

de Estados miembros que podian hacer uso de las
prestaciones sanitarias de otros pafses europeos en
las mismas condiciones que sus nacionales, eran
aquellos que contasen con un permiso de trabajo.

¥ Mencionaremos brevemente a la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la LO
4/2000, de 11 de enero, pues, si bien modificé sus-
tancialmente la ley de extranjerfa, no introdujo nin-
gun cambio relevante en materia sanitaria en lo que
respecta este presente TFG.

40 Pese haber sido modificado en varias ocasio-
nes, primeramente por la Ley Organica 2/2009, de
11 de diciembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, y postetiormente por el
Real Decreto-Ley 16/2012, aqui analizaremos el
texto original del articulo 12.
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contasen con empadronamiento (Del-
gado, 2019: pags. 40-41)— en casos de ur-
gencia por grave enfermedad o accidente
hasta el momento del alta (articulo 12.2),
de las personas extranjeras menores de
edad (articulo 12.3) y de las mujeres ex-
tranjeras gestantes desde el inicio de su
embarazo hasta que acabe el perfodo de
postparto (articulo 12.4). Esta novedosa
normativa supone una significativa evolu-
cién en pos de una efectiva universaliza-
cién de las prestaciones sanitarias, pues
por primera vez se recoge estos supuestos
donde la asistencia médica es de gran im-
portancia y, por tanto, ya no se tendria que
extraer implicitamente del articulo 2.1 del
Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero,
como se ha mencionado con anterioridad.

Posteriormente, en el ano 2003 se
aprobd y entr6 en vigor la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sis-
tema Nacional de Salud, una ley que vino
a regular mas en profundidad los requeri-
mientos y condiciones para que los extran-
jeros sin permiso de residencia en Espafia
puedan ser titulares del derecho a la asis-
tencia sanitaria y del derecho a la protec-
ciéon de la salud (Fernandez, 2023: pag.
2906). Precisamente esto es lo que desarro-
lla dicha ley en su articulo tercero®, deter-
minando que todas las personas extranje-
ras podrian ser titulares si cumplen con los
requisitos establecidos por la LO 4/2000,
de 11 de enero, es decir, mantenia y remitia

# La redaccién del articulo 3 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, ha sido modificada sustancialmente
por dos normativas posteriores: el Real Decreto-
Ley 16/2012, de 20 de abril, y el Real Dectreto-Ley
7/2018, de 27 de julio. La redaccién vigente de di-
cho articulo es mucho mas amplia, sin embargo, al
hacer un recorrido por toda la normativa en orden
cronolégico, debemos igualmente analizar el ar-
ticulo 3 en su versién original.

2 En el apartado 1 del articulo 12 se sustituye
”municipio en el que residan habitualmente” por la
expresion “municipio en el que tengan su domicilio
habitual”, y en el apartado 2, se sustituye “ante la

la regulacion al articulo 12 de la mencio-
nada ley de extranjerfa (articulo 3.1 a)) y a
la normativa internacional convenidos por
Espafa (articulo 3.1 c)). De modo que, la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, en su texto
original, preservaba el derecho a la asisten-
cia sanitaria a los extranjeros en situacion
irregular con el requisito del empadrona-
miento, tal y como lo establecia la Ley de
Extranjeria.

Antes de proceder con la exposicion y
analisis del Real Decreto-Ley 16/2012, de
20 de abril, y los cambios que introdujo,
debemos mencionar la Ley Organica
2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de
la Ley Otrganica 4/2000, la cual en su ar-
ticulo unico modifica distintos articulos de
esta ultima ley, entre los que se encuentran
el ya mencionado articulo 12. La LO
2/2009, de 11 de diciembre, supone la pri-
mera de las dos modificaciones que suftre
el articulo relativo al derecho a la asistencia
sanitaria, aunque en esta primera no se rea-
lizaron cambios significativos®, pues se si-
gui6 manteniendo el empadronamiento
como unica condicién para el acceso a la
asistencia sanitaria de las personas extran-
jeras en Espafa sin permiso de residencia
(Arrese, 2016: pag. 212).

Ahora bien, una normativa que implico
una trasformacion fundamental con res-

pecto a toda la normativa vista hasta ahora
fue el Real Decreto-Ley 16/2012%, de 20

contraccion de enfermedades graves o accidentes”
por “por enfermedad grave o accidente”.

4 Esta normativa no solo resulté controvertida
debido a los cambios que introdujo, sino también
por el instrumento legislativo con el que se realiza:
Decreto-Ley. Si nos remitimos al articulo 86 de la
Constitucion, para poder dictar Decretos-Leyes, se
precisa de circunstancias excepcionales y de “ur-
gente necesidad”, para que esté justificado la crea-
cién de una disposicion de esta naturaleza por el
Gobierno. Ademas de la no afectacion al Titulo 1
de la Constitucién. Muchos autores consideraron
excesivo y abusivo el uso de este tipo de normativa
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de abril, de medidas urgentes para garanti-
zar la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones™. Esta normativa, y
continuando con lo expuesto en el parrafo
anterior, constituye la segunda modifica-
cién al articulo 12 de la O 4/2000, de 11
de enero, pues segun su disposicion final
tercera, la redaccion del mencionado ar-
ticulo es eliminada en su totalidad, en su
lugar, el articulo 12 se reduce a una remi-
si6on de la regulacion del derecho a la asis-
tencia sanitaria a la normativa sanitaria en
vigor, es decir, a la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, y como conse-
cuencia de ello, se reinstaura la obligacion
para los extranjeros en Espafia de disponer
de un permiso de residencia para poder ac-
ceder a la asistencia sanitaria.

De igual manera, la Ley 16/2003, de 28
de mayo, sufrié amplias modificaciones
por este decreto-Ley, especificamente, su
articulo 3, por el articulo 1 del Real De-
creto-Ley 16/2012, de 20 de abril. En pri-
mer lugar, el articulo tercero pasa a deno-
minarse “De la condicién de asegurado”,
dado que unicamente aquellas personas
que puedan ostentar tal condicion seran ti-
tulares del derecho a la asistencia sanitaria
con financiamiento publico. Para ello, la
persona debe estar dada de alta a la Segu-
ridad Social, ser pensionista o percibir otro
tipo de prestacion por la Seguridad Social,
as{ como estar en situaciéon de desempleo,

por parte del Gobierno (Cantero, 2014: pag. 351;
Delgado, 2019: pag. 47).

# Actualmente derogado en su mayotfa por la
disposicion derogatoria unica que introdujo el Real
Decteto 7/2018, de 27 de julio, en la que establece
la revocacién de aquellas disposiciones que legislen
contrariamente a ésta.

# HEste nuevo precepto del articulo 3 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, consagra una clara vincu-
lacién del SNS con el sistema de la Seguridad Social
(Delgado, 2019: pags. 50-51).
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no recibir el subsidio correspondiente por
ello, pero contar con la inscripcion de “de-
mandante de empleo” (art. 3.2)". Ademis,
en el apartado tercero de ese mismo ar-
ticulo, establece la posibilidad de ostentar
la condicién de asegurado en caso de no
encontrarse dentro de ninguno de los su-
puestos del apartado segundo, cuando
sean nacionales espafioles; nacionales co-
munitarios, del Espacio Econémico Euro-
peo o nacionales suizos y cuenten con ins-
cripcion en el Registro Central de Extran-
jeros; o sean nacionales de terceros paises
y cuenten con permiso de residencia (Del-
gado, 2019: pag. 59-60). Con la salvedad
de que no excedan del limite de ingresos,
cuya determinacion remite a la norma re-
glamentaria®.

Seguidamente, en el apartado cuarto de
la nueva redaccion del articulo 3, se regula
el ambito de aplicacién de la condicion de
“beneficiario de un asegurado” a los con-
yuges o relaciéon analoga, los exconyuges,
los descendientes o relacion analoga me-
nores de 26 o con un porcentaje de disca-
pacidad mayor o igual al 65%, siempre que
se encuentren bajo la responsabilidad del
asegurado y que cuenten con permiso de
residencia. Es decir, excluye en su totali-
dad como titulares del derecho a la asisten-
cia sanitaria a todas las personas extranje-
ras no comunitarias en situaciéon adminis-
trativa irregular, al no permitirles el acceso
a las prestaciones sanitarias con cargo a los

40 E] Real Decreto 1192/2012, de 20 de abril, por
el que se regula la condicién de asegurado y de be-
neficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Es-
pafia, con cargo a fondos publicos, a través del
SN, establece en su articulo 2.1 b) el limite de cien
mil euros anuales. No obstante, el Real Decreto
1192/2012, de 20 de abril, se encuentra derogado
casi en su totalidad tras la entrada en vigor del De-
creto-Ley 7/2018, de 27 de julio.
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fondos publicos ni como asegurados ni

como beneficiarios de los primeros
(Arrese, 2016: pag. 215).

Asimismo, el Real Decreto-Ley
16/2012, de 20 de abril, incorpora dos
nuevos articulos: el articulo 3 bis, en el cual
se establece la competencia de las adminis-
traciones sanitarias autonémicas para efec-
tuar el derecho a la asistencia sanitaria, asi
como el acceso de los asegurados y sus be-
neficiarios a través de una tarjeta sanitaria
expedida por cada Comunidad Auténoma
(Delgado, 2019: pag. 52); y el articulo 3 ter
que regula el acceso a la asistencia sanitaria
de personas extranjeras en situacion irre-
gular en tres situaciones especificas: meno-
res de edad, mujeres embarazadas y en ca-
sos urgentes'. Esta excepcionalidad en la
restriccion a los extranjeros en Espafia sin
permiso de residencia acaece por la nece-
sidad de cubrir “una atencién sanitarfa mi-
nima” a la poblacién extranjera vulnerable,
cumpliendo asi con la normativa interna-
cional® de la que Espafia forma parte
(Delgado, 2019: pag. 68).

Por consiguiente, después de la entrada
en vigor del Real Decreto-Ley 16/2012, de
20 de abril, unicamente los nacionales es-
pafioles, los nacionales de paises de la
Unién Europea, del Espacio Econémico
Europeo o los nacionales de Suiza que
sean residentes en Espafia, y los nacionales

47 De la misma forma que lo estableci6 ya la LO
4/2000, de 11 de enero, en su redaccién tras la mo-
dificacién de la LO 2/2009, de 11 de diciembre, del
articulo 12.

4 Véase a modo de ejemplo el articulo 28 de la
Convencion Internacional sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares de 1990, el cual establece el de-
recho al acceso a asistencia sanitaria en casos de ut-
gencia para aquellos trabajadores de nacionalidad
extranjera, asf como a sus familiares, sin importar
su situacion administrativa.

4 En la disposicion final cuarta, apartado cuatro,
del Real Dectreto 576/2013, de 26 de julio, se

M. HIERREZUELO GUIRADO

de terceros pafses con permiso de residen-
cia tendran acceso a asistencia sanitaria en
Espafia a través de fondos publicos. Esta
normativa implicé la exclusiéon de unas
500.000 personas extranjeras en situacion
administrativa irregular del SNS (Fernan-
dez et al,, 2024: pags. 41, 132).

Siguiendo el mismo enfoque, encontra-
mos el Real Decreto 576/2013, de 26 de
julio, por el que se establecen los requisitos
basicos del convenio especial de presta-
cién de asistencia sanitaria a personas que
no tengan la condicién de aseguradas ni de
beneficiarias del Sistema Nacional de Sa-
lud y se modifica el Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto. De este Real
Decreto se debe destacar dos nuevos ele-
mentos: el primero es la introduccion del
copago de prestaciones aplicable a los tres
supuestos especiales que recoge el articulo
3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
tras la reforma del Real Decreto 16/2012,
de 20 de abril”; y el segundo es la posibili-
dad de suscripcién a un “convenio especial
de prestacion de asistencia sanitaria” para
personas residentes en Espafia y que no
cumplan con las condiciones para ser ase-
gurado o beneficiario, para lo cual, el ar-
ticulo 3 del Real Decreto 576/2013, de 26
de julio, establece tres requisitos: “residen-
cia efectiva”” por minimo un afio de
forma ininterrumpida, empadronamiento

establece que, para los supuestos especiales de me-
nores extranjeros y mujeres embarazadas, tendran
garantizada la asistencia sanitaria por el SNS con la
misma cobertura que los asegurados, aplicindose
el tipo de contribucién para las prestaciones sani-
tarias la de los asegurados en activo (Delgado,

2019: pag. 71).

%0 Se puede apreciar aqui la ausencia de referencia
a la residencia legal, es decir, para este primer re-
quisito no se exige estar en la posesién de un per-
miso de residencia, permitiéndose, por tanto, la
suscripcion de este convenio a las personas extran-
jeras extracomunitarias en situacion irregular, supe-
ditado al cumplimiento de los demds requisitos.
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en municipio espafiol y no tener cubierta
la proteccién sanitaria publica por otra via.
La firma de este convenio, segun el ar-
ticulo 2 del Real Decreto, daria acceso a las
prestaciones sanitarias basicas del articulo
8 bis de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
pero no de las prestaciones complementa-
rias del articulo 8 ter de la Ley 16/2003, de
28 de mayo, lo cual dependera de cada Co-
munidad Auténoma.

A este respecto, y tras la exposicion de
estas ultimas normativas que introdujeron
modificaciones que generaron un gran de-
bate®', debemos mencionar la sentencia
del Tribunal Constitucional 139/2016, de
21 de julio de 2016, para el Parlamento de
Navarra (BOE-A-2016-7904). El Real De-
creto-Ley 16/2012, de 20 de abril, desde
su entrada en vigor, fue objeto de multi-
ples criticas, a lo que se le sumaron nume-
rosos recursos de inconstitucionalidad por
distintas Comunidades Auténomas’, en
concreto, la STC 139/2016 fue la que
asentd la doctrina jurisprudencial en la ma-
teria sanitaria (Delgado, 2019: pag. 103).
El Parlamento de Navarra interpuso el re-
curso contras los articulos 1, 2.2, 3 y 5,
4.12,13 y 14y contra las disposiciones adi-
cional tercera y transitoria primera del Real
Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, ale-
gando que dichos articulos que introdu-
cfan y regulaban la condicién de asegu-
rado, suponian una vulneracion hacia tres
derechos constitucionales: el articulo 43 y,
consecuentemente, el articulo 14 y el ar-
ticulo 10. Ademas, y en relaciéon ya no con
el contenido sino con el tipo de normal, se

51 Multiples instituciones y otrganizaciones de-
nunciaron la reduccién del ambito de aplicacion del
articulo 3, tras la modificacion por el Real Decreto-
Ley 16/2018, de 27 de julio (Delgado, 2019: pag.
73).

52 Ademis del recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Parlamento de Navarra, encontra-
mos: el recurso de inconstitucionalidad por el Go-
bierno de Asturias (STC 183/2016. BOE-A-2016-
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alega una vulneracién al articulo 86.1 de la
Constitucion.

El Tribunal, en su argumentacién sobre
la legalidad del articulo 1.1 por el que se
modifica el articulo 3 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, considera al Real Decreto-
Ley 16/2012, de 20 de abril, un retroceso
en la universalizacién de la asistencia sani-
taria con respecto al articulo 12 de la LO
4/2000, de 11 de enero, con el objetivo
por parte del Gobierno de reducir los gas-
tos publicos que financian el sistema sani-
tario publico (FJ 9, FJ 5 b)). Asi pues, con
la introduccién del concepto de asegurado
y beneficiario, el Tribunal entiende que se
esta cumpliendo con el objetivo que llevé
a la creacion del real decreto: garantizar la
sostenibilidad del SNS. Por tanto, declara
la no vulneracién del articulo 86.1 CE al
cumplir con los dos requisitos para ello: la
exposicion fundamentada de los motivos
para la aprobacion del decreto-ley y de la
conexion entre la legislacion y los motivos
de urgencia que llevaron a su aprobacion
(FJ 4). Pero, ademas, una vulneracion del
primer apartado del articulo 86 constitu-
cional tampoco podria sostenerse por la
afectacion a un derecho del Titulo I, pues
el derecho a la proteccién a la salud se con-
sagra como un principio rector y no como
un derecho subjetivo (FJ 6 c)).

Por otro lado, en el Fundamento Juri-
dico 8, el Tribunal analiza la posibilidad de
una lesion al derecho a la proteccion de la
salud del articulo 43 CE. Admitiendo la in-
certidumbre juridica que puede crear el
uso de “todos” en la redaccion del articulo

11816), por la Junta de Andalucia (STC 33/2017.
BOE-A-2017-3874), por el Gobierno de Catalufia
(STC 063/2017. BOE-A-2017-7639), por el Go-
bierno Vasco (STC 64/2017. BOE-A-2017-7640)
y pot el Gobietno de Canarias (STC 98/2017.
BOE-A-2018-13996) (Sangtiesa, 2015: pag. 2306)
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43, el Tribunal considera que no estamos
ante una vulneracién de dicho articulo, al
establecer el mismo que corresponde a los
poderes publicos su organizacion y tutela,
lo cual considera que la determinacion de
la gratuidad de las prestaciones sanitarias
por el legislador no contrapone el derecho
a la proteccion de la salud. En consecuen-
cia, no podemos entender el articulo 43
constitucional como un “derecho incondi-
cionado” de toda persona que se encuen-
tre en territorio espafiol, aunque sea tem-
poralmente, de acceder a la asistencia sani-
taria de forma gratuita y, por tanto, no se
verfa vulnerado el articulo 14 constitucio-
nal”. No podemos asimilar la universali-
dad de acceso con la gratuidad del mismo,

que es lo que limita el Real Decreto-Ley
16/2012, de 20 de abril.

Ahora bien, si nos remitimos de nuevo
al articulo 3.3. de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, tras el Real Decreto-Ley 16/2012,
de 20 de abril, éste introduce un limite eco-
némico para poder obtener la considera-
cién de asegurado. Este precepto fue con-
siderado inconstitucional y nulo por el Tri-
bunal en esta sentencia, argumentandolo
en el “vicio denunciado”, dado que deja la
concrecion del limite, ya no al legislador,
sino al Gobierno mediante la norma regla-
mentaria, cuando deberfa estar regulado
por ley al suponer un requisito de exclu-
sion para el acceso a la asistencia sanitaria

53 Debemos entender el articulo 14 de la Consti-
tucién, no como “prohibicién absoluta de diferen-
ciacién”, sino como la opcién de diferenciacion en
la poblacién siempre que atienda a principios justi-
ficados y racionales, y no a principios de atbitrarie-

dad (Sangtiesa, 2015: pag. 242).

54 Se debe mencionar el contexto en el que desa-
rrolla este nuevo decreto-ley, pues el 1 de junio de
ese mismo aflo, se aprueba la mocién de censura al
Gobierno de Mariano Rajoy para investir como
nuevo presidente a Pedro Sanchez. Una de las prio-
ridades del nuevo Gobierno fue traer de vuelta la
universalidad del SNS (Delgado, 2019: pag. 77).

publica, lo cual vulnera el articulo 43 de la
Constitucion Espafiola (FJ 9).

En sintesis, la sentencia del Ttribunal
Constitucional 139/2016 declara nulo el
inciso mencionado del articulo 3.3 pero
desestimando el recurso en la parte res-
tante. La jurisprudencia establecida en esta
sentencia sera de gran importancia en la
materia y servira en la resolucion de los
posteriores recursos de inconstitucionali-
dad interpuesto por las demas Comunida-
des Auténomas.

Si bien el Tribunal Constitucional no
declaré inconstitucional la condicion del
asegurado como solicitan los gobiernos de
algunas Comunidades Auténomas, su vi-
gencia no perdurd mucho en el tiempo. En
el afio 2018™, entr6 en vigor el Real De-
creto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el
acceso universal al Sistema Nacional de
Salud®, mediante la cual se eliminé el re-
quisito de condiciéon de asegurado, argu-
mentando en su Preambulo que no ha ha-
bido una mejorfa demostrable en la soste-
nibilidad del SNS. En su lugar, el acceso a
la asistencia sanitaria volvié a vincularse
con la condicién de ciudadano.

Por tanto, esto supone una nueva mo-
dificacion del articulo 3 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, y la derogacién de casi
todo el contenido del Real Decreto-Ley
16/2012, de 20 de abril, y Real Decteto

% Véase el uso nuevamente de este tipo de not-
mativa: decreto-ley, para la cual como ya se ha
mencionado, se precisa de extraordinariedad y ut-
gencia segun establece el articulo 86.1 CE. En este
sentido, en el Preambulo de dicha ley, el legislador
lo justifica al considerar la continuidad del Real De-
creto-Ley16/2012, de 20 de abrxil, de “tiesgos po-
tenciales” por la exclusion de extranjeros en situa-
cién irregular para la salud puablica, asf como el de-
ber de cumplimiento con la normativa internacio-
nal y la garantfa de la seguridad juridica y armoni-
zacion de la normativa autonémica.
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1192/2012, de 3 de agosto™. El primer y
segundo apartado de la nueva redaccién
del articulo 3 se consagra la titularidad del
derecho del articulo 43 constitucional a to-
das las personas nacionales y aquellas con
nacionalidad extranjera que tengan su resi-
dencia “legal y habitual” en Espafia. Para
aquellas personas que no cumplan con es-
tos requisitos, el apartado tercero, regula el
acceso a las prestaciones sanitarias con el
correspondiente pago o la suscripcion a un
convenio especial. En la nueva redaccién
del articulo 3 bis, se consagra la regulacion
del acceso a la asistencia sanitaria cubierto
por fondos publicos, remitiendo al Minis-
terio de Sanidad, Consumo y Bienestar So-
cial (y organizaciones colaboradoras), la
identificacién y supervision del derecho a
la proteccion de la salud y del derecho a la
atencion sanitaria.

Por ultimo, encontramos la modifica-
ciéon mas importante introducida por el
presente decreto-ley, la regulacion de la
asistencia sanitaria con cargo a fondos pu-
blicos para aquellas personas sin naciona-
lidad espafiola que residan en situacion ad-
ministrativa irregular en Espafia en el ar-
ticulo 3 ter”. Para que esta poblaciéon
pueda ser titular de tal derecho, el apartado
2 del mismo articulo recoge una serie de
requisitos que deben cumplir: no estar
obligados a justificar la cobertura sanitaria
obligatoria por otra via; la imposibilidad de
la exportacion del derecho a la asistencia
sanitaria desde su pais; la tenencia de un
informe favorable por parte de los servi-
cios sociales; y la ausencia de un tercero
obligado al pago, es decir, que no cuenten
con un seguro privado de salud. Por tanto,
no condiciona su  acceso al

5 Disposicion derogatoria tnica del Real De-
creto-Ley 7/2018, de 27 de julio. Esta disposicién
establece la derogacion de aquellas normativas de
rango igual o inferior que contradigan lo expuesto
en ella, por tanto, se entiende que procede la dero-
gacién de aquellas modificaciones introducidas por
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empadronamiento como venia haciendo la
normativa hasta el momento, a excepcion
del Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de
abril. La imposicion del cumplimiento de
estos requisitos se justifica con la bus-
queda de una reduccién en el “ejercicio in-
debido del derecho” (Delgado, 2019: pag.
90).

En sintesis, desde la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de ju-
lio, hasta la actualidad, Espafia se sitia
como un pafs inspirador y como un caso
excepcional por la universalidad y gratui-
dad de SNS en personas sin residencia le-
gal, sobre todo para los demas paises eu-
ropeos.

Para concluir, se debe mencionar bre-
vemente el proyecto de Ley de universali-
dad del Sistema Nacional de Salud que fue
presentado en mayo de 2024 por el Go-
bierno y por la que se volveria a modificar
el articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, con el objetivo de asegurar la igual-
dad y la efectividad del derecho a la pro-
teccion de la salud de las personas extran-
jeras en situacion irregular, asi como afia-
dir a este grupo: las personas que hayan so-
licitado la proteccién internacional, las
personas solicitantes desplazadas, las per-
sonas que cuenten con proteccion tempo-
ral y las personas identificadas como victi-
mas de trata (Exposicion de motivos II del
proyecto de ley).

2.3. régimen juridico autonémico

A pesar de que el articulo 149 de la
Constitucion confiere al Estado la compe-
tencia exclusiva en la regulacion en materia
de extranjerfa (art. 149.1.2 CE), y en las

el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, que se
opongan a la nueva legislacion.

57 Se suprime la anterior redaccién del articulo 3
ter relativo a la asistencia sanitaria en los casos es-
peciales: menores, mujeres embarazadas y urgen-
cias.
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“bases y coordinaciéon general de la sani-
dad” (art. 149.1.16 CE), las Comunidades
Auténomas tienen ciertas competencias
en la materia en virtud del articulo
148.1.21 CE. No se debe entender las
competencias exclusivas del Estado como
una prohibicién total a las Comunidades
Auténomas de legislar en cualquier asunto
relacionado con las materias mencionadas
en el primer apartado del articulo 149
CE,

Por tanto, en materia de extranjerfa, la
competencia del Estado se basa sobre
todo en actuaciones directamente vincu-
lada con el ejercicio de la soberania, es de-
cir, tiene competencia en lo que respecta a
la diferenciacién entre persona nacional y
persona extranjera, y al control fronterizo
y regulacion de la entrada y residencia de
nacionales de terceros paises (Bosch,
2012: pag. 153). Por otro lado, en materia
de sanidad, al Estado le compete exclusi-
vamente fijar un marco normativo basico
y uniforme aplicable en todas las Comuni-
dades Auténomas, mientras que a los go-
biernos autonémicos les compete, en el
caso de que sus Estatutos de Autonomia
lo hayan establecido, mejorar la normativa

estatal, pero sin contradecirla (Arrese,
2016: pags. 229-230).

Dentro de la competencia exclusiva del
Estado para la creaciéon del marco norma-
tivo en sanidad, entra la capacidad y la
obligacion de la determinacion de las pres-
taciones sanitarias que conforman el SNS;
el establecimiento del ambito subjetivo de

538 Véase la sentencia 98/2004, de 25 de mayo de
2004, del Tribunal Constitucional (BOE-T-2004-
10774), donde se interpuso recurso de inconstitu-
cionalidad por el Presidente del Gobierno hacia la
Ley del Parlamento de Canarias 5/1996, de 27 de
diciembre, de presupuestos generales de la Comu-
nidad Auténoma para 1997, por considerar que al-
gunos de sus articulos vulneraban el articulo 149.1
CE. En el fundamento juridico 6 de dicha senten-
cia, el Tribunal Constitucional argumentd que el
Estado, en el desarrollo legislativo de las bases de

aplicacion del mismo; y la fijacién de las
condiciones para poder ser titular de este
detecho  (STC  136/2012, FJ 8.
BOE-A-2012-9212). Ahora bien, ante esta
competencia exclusiva estatal, las Comuni-
dades Auténomas no quedan exentas de
actuacion alguna, pues, como se ha men-
cionado, tienen la posibilidad de mejorar,
es decir, de ampliar, mas no reducir, las
prestaciones sanitarias y la titularidad del
derecho mediante su normativa autonoé-
mica (Arrese, 2016: pags. 231-232).

Y es en este contexto que se debe men-
cionar las consecuencias que acontecieron
tras la entrada en vigor del Real Decreto-
Ley 16/2012, de 20 de abril, a nivel auto-
némico. Esta normativa provoco una di-
versa e irregular aplicacion de la normativa
sanitaria a la poblaciéon extranjera por
parte de las distintas Comunidades Auto-
nomas, contraria a la competencia exclu-
siva estatal ya mencionada de la creacion
de un marco normativo uniforme en todo
el territorio (Sangtiesa, 2015: pag. 230).

La controversial exclusion de una parte
de la poblacién a las prestaciones sanitarias
con cargo a los fondos publicos supuso
que no todos los gobiernos autonémicos
aplicasen la normativa de la misma forma,
la mayoria con la intencién de mantener el
derecho a la asistencia sanitaria de los ex-
tranjeros en situacion irregular en la me-
dida de lo posible (Fernandez et al., 2024:
pag. 137).

la sanidad que establece el apartado 16 del articulo
149.1, no puede “agotar la regulacion de la mate-
ria”, pues esta obligado a dejar espacio normativo
propio para que las Comunidades Auténomas pue-
dan desarrollar en funcién de sus competencias
asumidas en sanidad, ya que en caso contrario su-
pondria negar el principio de autonomia consa-
grado en el articulo 2 de la Constitucion (Arrese,
2016: pag. 230).
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Se puede distinguir cuatro grupos de
Comunidades Auténomas segin el grado
de aplicaciéon del Real Decreto-Ley
16/2012, de 20 de abril: primeramente, es-
tan aquellas que lo aplicaron rigurosa-
mente, como fue el caso de Castilla-La
Macha y la Rioja, donde se excluyé de la
asistencia sanitaria y farmacéutica a los ex-
tranjeros mayores de edad que no tenfan
permiso de residencia, salvo en situaciones
de emergencia o para las mujeres embara-
zadas; en segundo lugar, estan aquellas que
ajustaron el decreto-ley con su régimen es-
pecifico de asistencia sanitaria, como ocu-
rri6 en Castilla y Leon, Aragon, Cantabria,
Comunidad Valenciana, Galicia y Extre-
madura, donde a las personas extranjeras
sin permiso de residencia se les exigfa em-
padronamiento por un tiempo determi-
nado y que tramiten la peticién para per-
sonas sin recursos para poder acceder a
prestaciones sanitarias; en tercer lugar, es-
tan aquellas que siguieron incluyendo a los
extranjeros en situacion irregular en sus
sistemas sanitarios, ya sea mediante la
creacion de una “tarjeta especial” a través
de decretos desarrollados por los gobier-
nos autonémicos, como fue el caso de Ca-
talufia, Murcia, Pais Vasco™ y Navarra®, o
mediante la expedicién de un documento,
valido por un afio, que acredite la falta de
recursos, como fue el caso del gobierno

3 Véase la STC 134/2017 (BOE-A-2017-15179),
mediante la que se resuelve el recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por el Gobierno de Es-
pafia contra el Decreto 114/2012, de 26 de junio,
sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sis-
tema Nacional de Salud en el ambito de la Comu-
nidad Auténoma de Euskadi, declarado inconstitu-
cional en sus articulos 1, 2, 3,4, 5,7, 8.1 y la dispo-
sicion final primera, pues el Tribunal considera que
invadian competencias exclusivas del Estado y ex-
cedian de sus competencias autonémicas estableci-
das al contradecir normativa estatal, como lo es el
Real Decteto-Ley 16/2012, de 20 de abril (FJ 6).

00 Véase la STC 17/2018 (BOE-A-2018-4149),
mediante la que se resuelve el recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por el Gobierno contra la
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balear; por ultimo, estan aquellas Comuni-
dades Auténomas en las que sigui6 siendo
de aplicacion la normativa anterior, es de-
cir, la LO 4/2000, de 11 de enero, y la Ley
16/2003, de 28 de mayo, por lo que los ex-
tranjeros en situacion irregular pero resi-
dentes en Andalucia y Asturias, siguieron
accediendo a las prestaciones sanitarias
con cargo a los fondos publicos, asi como
a la tarjeta sanitaria de dichas comunidades
sin necesidad de acreditaciéon de falta de
recursos, sino que se gestiona directa-
mente en el centro médico (Fernandez et
al., 2024: pag. 137-138; Arrese, 2016: pags.
216-217).

No obstante, la posicion y aplicacion
por parte de las Comunidades Auténomas
del Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de
abril, no se mantuvo igual durante toda su
vigencia. En el afio 2015, se celebraron
elecciones autonémicas, lo que supuso
cambios gubernamentales que influyeron
en la creacién de nueva normativa autono-
mica en pos de garantizar asistencia sani-
taria a personas extranjeras sin permiso de
residencia, como fue el caso de la Comu-
nidad Valenciana, Aragén, Cantabria o Ba-
leares”'. Incluso en Comunidades Auténo-
mas donde no hubo cambio de gobierno
tras las elecciones, también se aprobaron
normativas mas incluyentes, como sucedié

Ley Foral 8/2013, de 25 de febrero, por la que se
reconoce a las personas residentes en Navarra el
derecho de acceso a la asistencia sanitaria gratuita
del sistema publico sanitario de Navarra, declarado
inconstitucional y nula la ley navarra por contradic-
toria e incompatible con el decreto-ley, siguiendo
el Tribunal la misma jurisprudencia previamente

establecida en la STC 134/2017(F] 4).

1 E]l Gobierno balear dict6é una Resolucién el 17
de julio de 2015, tras las elecciones autonémicas,
con el objeto de incluir a los extranjeros en situa-
ci6n administrativa irregular en el sistema sanitario
con la condicién de que cuenten con declaracién
jurada que acredite su situacion administrativa y
economica (Fernandez et al., 2024: pag. 137).
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en Madrid, Murcia o Canarias. La Rioja fue
la Gnica que no realizé6 cambios en su not-
mativa y siguié aplicando el decreto-ley,
pues defendian mas la idea de una norma-
tiva estatal unica para todas las Comunida-
des Auténomas (Arrese, 2016: pags. 2017-
218).

En consecuencia, la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de
abril, provocé una desigualdad en la regu-
lacién en materia, donde, por una parte, las
Comunidades Auténomas respondieron a
este cambio normativo excluyente con re-
gulaciones propias, mientras que, por otro
lado, el Gobierno respondi6 a través del
Tribunal Constitucional presentando re-
cursos contras algunas de las normativas
autonoémicas (Arrese, 2016: pag. 239). Y es
en este contexto donde el Preambulo del
Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio,
justifica su creacién con la necesidad ur-
gente de armonizar y coordinar las actua-
ciones autonémicas.

2.3.1. Marco normativo en Andalu-

r

Cla.

Debemos centrarnos ahora en la regu-
laciéon en matera de asistencia sanitaria de
los extranjeros no comunitarios en la Co-
munidad Auténoma de Andalucia. En el
afio 1981, entr6 en vigor el anterior Esta-
tuto de Autonomia para Andalucia a través
de la derogada Ley Organica 6/1981, de 30
de diciembre, el cual garantizaba la com-
petencia exclusiva de Andalucia en sanidad
(articulo 13.21) pero teniendo como limite
el ya mencionado articulo 149.1.16 CE, asi
como la competencia en el desarrollo de la
legislacion basica estatal en sanidad inte-
rior (articulo 20.1). Actualmente la LO
6/1981, de 30 de diciembre, se encuentra
derogada por la Ley Organica 2/2007, de

92 En el articulo 84.1 del Estatuto de Autonomia
de 2007, se establece la posibilidad de la Comuni-
dad Auténoma de asumir la competencia de orga-
nizar y administrar los servicios basicos, mas no
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19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucfa. En esta nueva
regulacion, es el articulo 55 el cual regula
la competencia autonémica exclusiva de
organizacion del funcionamiento de servi-
cios sanitarias y la competencia compar-
tida en sanidad interior. En lo que respecta
a la competencia exclusiva autonémica en
sanidad (articulo 55.1), a la Comunidad
Auténoma de Andalucia le compete el
funcionamiento interno, la organizacion,
la evaluacion, la supervision y el control de
todos los servicios sanitarios, junto con la
ordenacion de los servicios farmacéuticos.
Por otro lado, en relacién con la compe-
tencia compartida con el Estado (articulo
55.2), autonémicamente le corresponde la
estructuracion, la ordenacién, la determi-
nacion, la regulacion y la aplicacién de los
servicios sanitarios en todos los ambitos,
as{ como la proteccion y el fomento de la
salud publica, y la aplicacién de la norma-
tiva estatal en prestaciones farmacéuticas
(articulo 55.3). Por dltimo, a la Comunidad
Auténoma también compete la planifica-
cién en coordinacion con el Estado en ser-
vicios sanitarios y salud publica (articulo
55.4). Igualmente, se debe hacer mencion
al articulo 84.1, sobre la organizaciéon de
servicios basicos por parte de la Comuni-
dad Auténoma®, entre los que se encuen-
tra la sanidad, ahora bien, dicha competen-
cia no esta exenta de la supervision por
parte del Estado.

La primera ley autonémica en materia
fue la Ley 8/1986, de 6 de mayo, del Ser-
vicio Andaluz de Salud, la cual, como su
nombre indica, cre6 el SAS (Servicio An-
daluz de Salud) en su articulo primero.
Ademais, se debe hacer mencion del De-
creto 80/1987, de 25 de marzo, de orde-
nacién y organizacion del Servicio Anda-
luz de Salud. Posteriormente, en el afio

obligacién. Véase la redaccion del mismo: “La Co-
munidad Auténoma podra...”.
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1998, entro6 en vigor la Ley 2/1998, de 15
de junio, de salud en Andalucia, la cual de-
rogd en su totalidad el Decreto 80/1987,
de 25 de marzo, y parte de la Ley 8/1980,
de 6 de mayo. Esta ley establece en su ar-
ticulo tercero la titularidad del acceso al
Servicio Andaluz de Salud, remitiendo, en
lo que respecta a extranjero no comunita-
rios, a la regulacion de las leyes, tratados y
convenios internacionales en materia. Ya
en el afio 2011, podemos encontrar la Ley
16/2011, de 23 de diciembre, de Salud Pu-
blica de Andalucfa que mantuvo la misma
regulacion en materia de extranjerfa y sani-

dad.

Con respecto a la actuacion ante el Real
Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril, ani-
camente resaltar que Andalucia fue una de
las Comunidades Auténomas que inter-
puso recurso de inconstitucionalidad, el
cual se resolvié en la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 33/2017, de 1 de marzo
de 2017 (BOE-A-2017-3874), bajo los
mismos argumentos que los de STC
139/2016, sentencia explicada antetiot-
mente. Ademas, en junio de 2013, el SAS
emiti6 una instruccién para reafirmar el re-
conocimiento a todos los residentes en
Andalucfa, sin importar la legalidad de su
residencia de su derecho a la asistencia sa-
nitaria en el SAS por un periodo de ma-
ximo un afio, pero prorrogable (Conserje-
rfa de salud y bienestar social, 2013: pag. 3;
Conserjerfa de igualdad, salud y politicas
sociales, 2014: pag. 14). Por tanto, Anda-
lucia sigui6 ofreciendo asistencia sanitaria
a los extranjeros no comunitarios en situa-
cion irregular en todo el periodo de vigen-
cia del Real Decreto-Ley 16/2012, de 20
de abril, hasta que, a nivel estatal, se volvio
a incluir a este grupo de personas como ti-
tulares del derecho a la asistencia sanitaria

9 En el supuesto que la persona interesada sea
menor de edad y no cuente con identificacion

mediante el Real Decreto-Ley 7/2018, de
27 de julio.

Por ultimo, se debe exponer breve-
mente el procedimiento de acceso al SAS
por parte de los extranjeros no comunita-
rios en situacion irregular. Este empezara
con una solicitud inicial en el centro de sa-
lud mas cercano al lugar de residencia del
interesado. En dicha solicitud, la persona
debera aportar la Solicitud de Alta, pasa-
porte o algin documento oficial que acre-
dite su identidad®, certificado de empa-
dronamiento con una antigiedad minima
de tres meses, certificado de no exporta-
cién desde su pais de origen de cobertura
de la asistencia sanitaria y declaracion res-
ponsable de la ausencia de terceros obliga-
dos al pago. Posteriormente, pasados tres
meses desde su residencia efectiva en An-
dalucia, podra ademas solicitar la tarjeta
sanitaria (Servicio Andaluz de Salud [SAS],
2025).

3. Grupos vulnerables de extranje-
ros no comunitarios

El acceso a la asistencia sanitaria para
los extranjeros no comunitarios en Espafia
puede suponer un desafio para los mismos
en muchas ocasiones, lo cual, sumado a
posibles barreras significativas que puedan
sufrir determinados colectivos, hace nece-
saria una intervencion especifica para és-
tos con el fin de atenuar su situaciéon de
vulnerabilidad. Es por tal razén que en
este TFG se aborda de forma especifica la
regulacién de los siguientes colectivos.

3.1. Extranjeros menores de edad

LLos menores extranjeros no comunita-
rios que se encuentran en territorio espa-
fiol representan un grupo especialmente
vulnerable y que precisan de una mayor
proteccion para acceder al SNS. Asi lo

oficial, se aceptara certificado de nacimiento o libro
de familia.
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establecié nuestra Carta Magna en su ar-
ticulo 39.4 al consagrar la proteccién de
los nifios segun los derechos establecidos
en los acuerdos internacionales, siendo un
buen ejemplo de esto el articulo 24 de la
Convencion sobre Derechos del Nifio de
la ONU (1990): “Los Estados Parte se es-
forzaran por asegurar que ningin niflo sea
privado de su derecho al disfrute de esos
servicios sanitarios”. Y asi lo cumpli6 Es-
pafia con su normativa estatal, pues in-
cluso cuando se limito el acceso a la asis-
tencia sanitaria para los inmigrantes en si-
tuacion irregular, los menores segufan te-
niendo acceso en igualdad de condiciones
que los espafioles, sin importar su situa-
cién administrativa®. Algo que volvi6 a
confirmar la Resolucién del Consejo de 26
de junio de 1997 relativa a los menores no
acompafiados nacionales de paises terce-
ros (97/C 221/03), cuyo articulo segundo
de esta resolucion establecio la obligatorie-
dad del acceso a “instalaciones sanitarias y
cuidados médicos”.

Ahondando con la asistencia sanitaria
de los menores extranjeros no acompana-
dos, el articulo 35 de la LO 4/2000, de 11
de enero, fija su regulacién, asi como el
procedimiento ante la localizacién por los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad de Estado
de un menor indocumentado no acompa-
fiado con el objetivo de verificar su mino-
ria de edad. Ante esta situacién, y segin lo
dispuesto en el apartado tercero del citado
articulo, el Ministerio Fiscal sera el encar-
gado de autorizar las pruebas médicas per-
tinentes, tras el consentimiento informado
del menor.

Para comprender mejor el protocolo de
actuacion sanitaria ante menores migran-
tes, obsérvese el protocolo del Servicio
Canario de la Salud®. Primeramente, a su

0 Véase de nuevo el articulo 3 ter de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, en su modificacién pot el
Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril.
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llegada a territorio espafiol se les realiza
una consulta médica antes de que trascurra
un mes de su llegada para los menores de
6 afios o antes de los tres meses para los
mayores de 6 afios. Una vez ocurrido este
primer acercamiento del menor con la
asistencia sanitaria, se determinara cudl es
su situacion y cuales son sus necesidades a
nivel médico con el objetivo de intervenir
sobre las mismas. Por dltimo, con respecto
al tramite para la obtencién de la tarjeta sa-
nitaria, dependera de distintos factores:
primeramente, para los menores extranje-
ros acompafnados de familiares, en la tra-
mitacion, deberan presentar pasaporte y
certificado de nacimiento, identificaciéon
de los adultos responsables y la duracion
de su tarjeta sera hasta los 18 afos; en se-
gundo lugar, los menores extranjeros
acompafiados que llegaron a Espafa en
pateras deberan presentar informe con sus
datos de la Cruz Roja, la Policia o del cen-
tro de acogida, sin embargo, la duracion de
su tarjeta serd de una ano, pudiendo reno-
varla anualmente hasta los 18; en ultimo
lugar, los menores extranjeros no acompa-
flados que llegan en pateras deberan pro-
porcionar fecha de nacimiento, pais de ori-
gen e informe del centro de acogida con
sus datos y, al igual que el caso anterior, la
duracién de su tarjeta sanitaria de un afio,
renovable hasta la edad de 18 (Servicio Ca-
nario de la Salud, 2025: pags. 3-10).

En sintesis, los extranjeros menores de
edad, aunque no cuenten con permiso de
residencia, tienen plenamente garantizado
su acceso a los servicios sanitarios espafio-
les en virtud de la normativa internacional
aplicable y la respectiva normativa estatal,
desarrollada por las Comunidades Aut6-
nomas.

% Segun el INE, Canarias es la quinta comunidad
auténoma con mas inmigrantes de entre 16 a 19
anos (INE, 2025).
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3.2. Mujeres Embarazadas, Victi-
mas de Violencia de Género y de Trata

El acceso a la asistencia sanitaria
de las mujeres extranjeras es esencial para
garantizar la dignidad y los derechos fun-
damentales de este grupo que ya de por si
es objeto de discriminaciones por su ori-
gen, por su situaciéon administrativa y por
su género, pero puede verse sometido a
barreras adicionales debido a situaciones

especificas que no hacen sino aumentar su
vulnerabilidad.

La primera de esas situaciones es-
pecificas que pueden aumentar la vulnera-
bilidad de la mujer migrante es su emba-
razo. El articulo 12 de la Convencién so-
bre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer de la ONU
(1979), en su primer apartado, prohibe
cualquier tipo de discriminaciéon hacia la
mujer en la asistencia médica y, en su apar-
tado segundo, mas especificamente, esta-
blece la obligacion de los Estados Partes
de garantizar la atencion sanitaria necesa-
ria durante el embarazo, parto y posparto
de cualquier mujer, precisando la gratui-
dad de los servicios médicos cuando asi se
requiera. Al igual que sucede en el régimen
aplicable a los menores extranjeros, Es-
pafia adopt6 la normativa internacional a
su normativa estatal y, aun con la reforma
que introdujo el Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abril, la asistencia sani-
taria a las mujeres embarazadas estaba ga-
rantizado por el articulo 3 ter, apartado b)
de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, en su
modificacién por el decreto-ley. Este dere-
cho se vincula directamente con el articulo
39.2 de 1a Constitucién Espafiola que con-
sagra la obligacion de los poderes publicos
de garantizar la proteccioén integral tanto
de las madres como los hijos.

Con respecto a normativa de ex-
tranjerfa, esta también busca proteger la fi-
gura de la mujer extranjera embarazada en
los casos que puedan poner en riesgo su
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salud o la del nasciturus. La O 4/2000,
de 11 de enero, en sus articulos 57.6 y 58.4
limitan la expulsiéon o devolucion del terri-
torio espafiol de mujeres embarazadas
cuando pueda verse afectada su integridad
fisica.

Se debe entender que la asistencia sani-
taria que precisan las mujeres migrantes
embarazadas debe ser especifica a sus ca-
racteristicas, necesidades y obstaculos. Su
perfil difiere un poco del perfil de una mu-
jer espafnola embarazada, pues la edad me-
dia de embarazado en la poblacién mi-
grante desciende 5 afos, ademas consu-
men menos tabaco y sufren en menor me-
dida de sobrepeso, aunque si patologias
como el VIH. A su vez, su acceso a la sa-
nidad puede verse mermado por barreras
culturales y sociales como una menor au-
tonomia, una mayor dependencia al c6n-
yuge o una inferioridad cultural por su po-
sicion social en el pais de origen (Martin et
al., 2014: pags. 30-34).

En relacién esta cuestién, en el marco
de la salud reproductiva y sexual de las mu-
jeres migrantes, es preciso abordar la pro-
blematica sanitaria que supone la mutila-
cion genital femenina (en adelante, MGF).
Segun el Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia (UNICEF), la MGF se re-
tiere a “todos los procedimientos que im-
plican la extirpacion total o parcial de los
genitales externos de la mujer u otras le-
siones en los 6rganos genitales femeninos
con fines no médicos” (UNICEF, 2023).
Esta practica responde a causas sociales,
culturales, estéticas y sexuales pertenecien-
tes a 28 paises en el mundo, principal-
mente en Africa central y tienen un efecto
muy negativo en la salud de las nifias, pu-
diendo incluso causatrles la muerte (Martin
et al., 2014: pags. 35-37).

En Espafia, esta practica esta tipificada
como delito en el articulo 149.2 del Co-
digo Penal y existen distintos protocolos
de actuaciéon aplicables ante un posible
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caso de MGF, tanto a nivel estatal (véase
el Protocolo basico de intervencion contra
el maltrato infantil en el ambito familiar o
el Protocolo Comun para la actuacion sa-
nitaria ante violencia de género 2012)
como a nivel autonémico (véase el Proto-
colo de actuaciones para prevenir la muti-
laciéon genital femenina de Catalufia de
2007 o el Protocolo para la prevencion y
actuacion ante la mutilacién genital feme-
nina en Navarra de 2013). En estos proto-
colos se incluyen servicios de asistencia sa-
nitaria especificos para las nifias (Ministe-
rio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-

dad, 2015: pags. 54-58).

Como segunda situacion especifica se
debe hacer mencién a las mujeres extran-
jeras victimas de violencia de género (en
adelante, VG), pues estas representan el
30,9% del total de mujeres que denuncia-
ron VG en Espafia durante el afio 2017 y
el 32% de las mujeres asesinadas por VG
en Hspafa entre los afios 2003 y 2017
(Monteros Obelar, S.; Rematozo, Quin-
tana, T., 2018: pag. 5). Se puede observar
una alta presencia de la mujer inmigrante
en las estadisticas de VG vy, sin embargo, la
normativa especifica como la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género®, solo mencionan a las
mujeres migrantes al establecer actuacio-
nes especiales para colectivos vulnerables
a sufrir VG, mas no desarrollan en profun-
didad (articulo 32.4 de la LO 1/2004, de
11 de enero). Para ello, debemos remitir-
nos a protocolos especificos como el Pro-
tocolo Andaluz para la Actuacion Sanitaria
ante la Violencia de Género de 2024
donde se desarrolla un marco de actuacion

06 Véase también la Ley Organica 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad se-
xual que modificé la LO 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género. En esta ley, a pesar de que si
se introducen mas menciones a las mujeres
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concreto para las caracteristicas de esta po-
blacién. Con respecto a la normativa de
extranjerfa, la LO 4/2000, de 11 de enero,
recoge en su articulo 31 bis® la regulacién
especifica de permisos de residencia y de
trabajo para las mujeres extranjeras victi-
mas de violencia de género.

Por ultimo, se debe hacer mencion a las
mujeres migrantes victimas de trata de per-
sonas por encontrarse en una situacion de
mayor vulneracién por su situaciéon migra-
toria. Segun la Cruz Roja, el 96% de las
mujeres victimas de trata que atendi6 esta
organizacion eran migrantes, de las cuales,
el 70% se encontraban en situacion admi-
nistrativa irregular (Cruz Roja, 2024). Ante
esta alta prevalencia de las mujeres migran-
tes resulta indispensable contar con planes
de actuacion especificos, asi como garanti-
zarles el acceso sanitario para proteger su
integridad.

A nivel internacional, es preciso aludir
al Convenio del Consejo de Europa sobre
la lucha contra la trata de seres humanos
(Convenio n°197 del Consejo de Europa),
hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005,
mas conocido como el Convenio de Var-
sovia. A nivel estatal, destacar el Anexo al
Protocolo Comun para la Actuacién Sani-
taria ante la Violencia de Género en el Sis-
tema Nacional de Salud (SNS): Actuacion
Sanitaria frente a la Trata con Fines de Ex-
plotacion Sexual, el cual asegura el acceso
a los servicios sanitarios de todas las victi-
mas de trata por ser uno de los mejores
medios para la prevencién y deteccion de
este tipo de delitos (Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, 2017: pag.
11). A nivel autonémico, se debe mencio-
nar la Gufa para examen de salud inicial de

inmigrantes, sigue sin haber una actuacién especi-
fica para ello.

07 Este articulo fue introducido por la LO
2/2009, de 11 de diciembre, no existiendo en la re-
daccién original de la Ley de Extranjeria.
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menores extranjeros no acompafiados
(MENAs) de la Conserjeria de salud y fa-
milias, SAS, en la cual se recoge la actua-
cién especifica por parte del personal sani-
tario para detectar posibles victimas infan-
tiles de trata (Conserjerfa de Salud y Fami-
lias, 2019: pag. 22).

3.3. Extranjeros internos en los
CIES

Es importante discutir sobre la situa-
cién de las personas extranjeras internadas
en los CIES dado que representan un
grupo vulnerable, especialmente aquellas
que enfrentan un proceso de expulsiéon o
retorno. En este contexto de interna-
miento y de incertidumbre en cuanto a su
futura situacién migratoria, se hace esen-
cial garantizar el derecho a la proteccion
de la salud y, en particular, el acceso a la
asistencia sanitaria.

En primer lugar, la regulaciéon de los
CIES viene recogida en la LO 4/2000, de
11 de enero, cuyo articulo 60.2 establece el
caracter no penitenciario de los centros, lo
que supone que el trato a los internos en
ningun supuesto puede equipararse al que
reciben las personas en los centros peni-
tenciarios, dado que a ellos se les ha im-
puesto una sanciéon administrativa, mas no
penal. El tnico derecho de las personas
extranjeras en los CIES que se ve restrin-
gido es su derecho ambulatorio por un
miaximo de 60 dias, en virtud de articulo
62.2delaLO 4/2000, de 11 de enero. Asi-
mismo, a partir del articulo 1.2 del Real
Decreto 162/2014, de 14 de matzo, por el
que se aprueba el reglamento de funciona-
miento y régimen interior de los centros de
internamiento de extranjeros, se puede de-
finir los CIES como instituciones no peni-
tenciarias bajo la supervisiéon del Ministe-
rio del Interior, destinadas a brindar cus-
todia preventiva y cautelar a personas ex-
tranjeras con el objetivo de asegurar su ex-
pulsion, retorno o devolucién segun la le-
gislacion de extranjerfa aplicable, asi como

para los extranjeros a los que la pena pri-
vativa impuesta se le haya sustituido por la
expulsion, en virtud del articulo 89.6 del
Codigo Penal. Al encontrarse los extranje-
ros internos en una relacion de especial su-
jecion con la Administraciéon Puablica, esta
debe garantizar el derecho a la vida y a la
integridad fisica de las personas bajo su vi-
gilancia (Alvarez et al., 2014: pag. 13).

Con respecto a su derecho a la asisten-
cia sanitaria, el articulo 62 bis de la LO
4/2000, de 11 de enero, en su apartado d),
consagra como derecho de los extranjeros
internos el recibir asistencia sanitaria y mé-
dica. De la misma manera lo establece el
articulo 16 del citado real decreto. Y ahon-
dando mas en este derecho, el articulo 14.1
del Real Decreto 162/2014, de 14 de
marzo, establece la obligaciéon de todo
CIE de contar con setrvicio de asistencia
sanitaria formado por un médico de la Ad-
ministraciéon General del Estado, asi como
de un ayudante técnico sanitario o enfer-
mero. Dicho servicio sanitario se encar-
gara de la atencioén sanitaria y médica de
los internos, pero ademas de la atencion
farmacéutica, asi como de los servicios de
higiene, lo que incluye, entre otros, el buen
estado de los alimentos, de los aseos o de
las dependencias (articulo 14.2 del Real
Decreto 162/2014, de 14 de marzo).

Ademas, segun lo dispuestos en el ar-
ticulo 30 del real decreto, al ingresar al cen-
tro, las personas extranjeras seran evalua-
das por el servicio médico con el propo-
sito de identificar el posible padecimiento
de enfermedades fisicas o psiquicas o cua-
dro de toxicomania, para posteriormente
aplicar el tratamiento apropiado. En caso
de necesaria hospitalizacién por recomen-
dacion del servicio médico, sera el director
del centro, quien, informando al Juez, au-
torizara su salida del centro para su ingreso
hospitalarios.

Este precepto de remitir al director la
decision con respecto al ingreso
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hospitalario de los internos ha suscitado
controversias pues algunos autores consi-
deran que la toma de dicha decisién debe-
rfa estar exclusivamente en manos del per-
sonal médico. A su vez, si bien el articulo
7.4 del real decreto establece “la atencion
permanente y de urgencia de los internos”
por el servicio médico, la ausencia de una
determinacion mas explicita con respecto
al horario, supone la remisién de esa deci-
sion al director de cada centro, por lo que
el acceso a servicios médicos las 24 horas
del dia puede no estar garantizado. De he-
cho, en la practica, en la mayoria de CIES,
a excepcion del de Madrid, solo hay un
médico en el centro entre semanas y en
horario de mafana y enfermeros durante
todo el dfa de lunes a viernes. En este con-
texto, debemos hablar del caso de Idrissa
Diallo, un chico guineano de 21 afios que
muri6 en el CIE de Zona Franca en Bar-
celona en el afio 2012. La causa de la
muerte se debid a un infarto de miocardio,
aunque el desarrollo de esta tragica situa-
cién difiere entre la version oficial y la
aportada por internos del centro dénde se
encontraba. Pues, pese a que la version
oficial de los hechos aseguraba una aten-
cién rapida y sin esperas, los internos ase-
guran que Idrissa solicito asistencia médica
por la tarde, pero no se le atendié hasta
después de la medianoche cuando la Poli-
cfa Nacional de guardia solicitaron una
ambulancia, esto debido a la falta de una
asistencia sanitaria y médica permanente
en el centro (Alvarez et al., 2014: pag. 17,
26-34).

En definitiva, la asistencia sanitaria en
los CIES es wun derecho esencial

% En el momento de ratificacién por Espafia del
Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen
de 14 de junio de 1985, solo formaban parte Ale-
mania, Francia, la Unién Econémica Belenux (fot-
mada por Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo) e
Italia. En la actualidad, estd conformado por 29
paises, aquellos que pertenecen a la Unién Europea

garantizado sin importar la situacion admi-
nistrativa de los extranjeros, pero que, a
pesar de su reconocimiento normativo, se
evidencia la necesidad de reforzar la aten-
cion sanitaria permanente y urgente en pos
de proteger la integridad fisica y mental, asi
como salvaguardar el bienestar de los ex-
tranjeros en situacion de vulnerabilidad.

4. ELDERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA EN FRONTERAS
EXTERIORES

Desde 1a adhesion de Espafia en 1994
al Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1985 relativo
a la supresion gradual de los controles en
las fronteras comunes ® | Espafia ha
experimentado  una  transformacion
significativa en la configuraciéon vy
proteccion de sus fronteras. Al hablar de
fronteras espanolas debemos distinguir
entre fronteras interiores y fronteras
exteriores (0 comunitarias) establecidas en
el articulo primero de dicho acuerdo.
Primeramente, las fronteras ® interiores
son aquellas que les son comunes a los
Estados parte. Por otro lado, a contratio
sensu, se definen las fronteras extetriores
como toda frontera que no sea
considerada frontera interior.

A partir de esta distincion, el Convenio
de aplicacion del Acuerdo de Schengen de
14 de junio de 1985 establece en su Titulo
I1, la libre circulacién por las fronteras in-
teriores de los nacionales de los Estados
parte (Capitulo I) y el control y vigilancia
de las fronteras exteriores (Capitulo II).
En el contexto de control de las fronteras

(con la salvedad de Chipre e Irlanda) y Noruega,
Islandia, Liechtenstein y Suiza.

% En el Convenio de aplicacién del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1985 se incluye dentro
del término “frontera” a las fronteras terrestres,
maritimas, los puertos matitimos y los acropuertos
(articulo 1).
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comunitarias, se crea en el afno 2004 la
Agencia Europea de la Guardia de Fronte-
ras y Costas (en adelante, Frontex) por el
Reglamento (CE) n°2007/2004 del Con-
sejo, de 26 de octubre de 2004, por el que
se crea una Agencia Europea para la ges-
tibn de la cooperaciéon operativa en las
fronteras exteriores de los Estados miem-
bros de la Unién Europea. En el articulo
segundo del citado reglamento, se estable-
cen las funciones de Frontex, entre las que
destacan la coordinaciéon de la gestion
fronteriza exterior (articulo 2.1 a), el apoyo
para la formaciéon de la guardia nacional
fronteriza de cada Estado (articulo 2.1 b),
analizar los riesgos en las fronteras exte-
riores (articulo 2.1 ¢) o asistir a los Estados
parte en situaciones que precisen de una
operacion o de un apoyo técnico refor-
zado en sus fronteras (articulo 2.1 ¢). Con
esta Agencia, se pretende asegurar un es-
tandar alto y uniforme de supervision y
control de las fronteras exteriores.

Por otro lado, en el afio 2009, 24 per-
sonas fueron interceptadas en las costas
italianas y devueltas con inmediatez, sin
identificacién ni aviso, a su pafs de origen.
Esta situaciéon desencadeno una oleada de
criticas y la interposicién de una denuncia
ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el cual, en la Sentencia Hirsi Ja-
maa E.A contra Italia 27765/09 de 23 de fe-
brero de 2012, determind mediante unani-
midad que la expulsién de este grupo de
personas supuso la violacién del articulo
tercero (prohibicion de la tortura y de tra-
tos inhumanos y degradantes) del Conve-
nio Europeo de Derecho Humanos y del
articulo cuarto (prohibicién de las expul-
siones colectivas) del Protocolo n° 4 al
Convenio para la protecciéon de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, reconociendo ciertos derechos y
libertades. La citada sentencia supuso la
creacion del Reglamento (UE) 656/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo de
15 de mayo de 2014 por el que se

establecen normas para la vigilancia de las
fronteras maritimas exteriores en el marco
de la cooperaciéon operativa coordinada
por la Agencia Europea para la Gestion de
la Cooperacion Operativa en las Fronteras
Exteriores de los Estados miembros de la
Unién Europea. La creacion de este regla-
mento cumplié con la necesidad de esta-
blecer una obligaciéon de cumplimiento de
la normativa internacional en derechos hu-
manos (Martinez Cristobal, 2022: pag.
163).

No obstante, el Reglamento (CE)
n° 2007/2004 del Consejo, de 26 de octu-
bre de 2004 fue derogado por el Regla-
mento (UE) 2016/1624 del Patlamento
Europeo y del Consejo de 14 de septiem-
bre de 2016 sobre la Guardia Europea de
Fronteras y Costas, por el que se modifica
el Reglamento (UE) 2016/399 del Patla-
mento Europeo y del Consejo y por el que
se derogan el Reglamento (CE) n°
863/2007 del Patlamento Europeo y del
Consejo, el Reglamento (CE) n°
2007/2004 del Consejo y la Decision
2005/267/CE del Consejo. Este ultimo
reglamento crea la Guardia Europea de
Fronteras y Costas, conformada por Fron-
tex y las autoridades nacionales competen-
tes (articulo tercero).

Sin embargo, el Reglamento (UE)
2016/1624 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 14 de septiembre de 2016 no
tuvo una amplia vigencia, pues tres afios
mas tarde, entré en vigor el Reglamento
(UE) 2019/1896 del Patrlamento Europeo
y del Consejo de 13 de noviembre de 2019
sobre la Guardia Europea de Fronteras y
Costas y por el que se derogan los Regla-
mentos (UE) n® 1052/2013 y (UE) n°
2016/1624. Mediante este reglamento, se
fortalecio el funcionamiento de la Guardia
Europea de Fronteras y Costas, conce-
diéndole una mayor autonomia juridica,
administrativa y financiera y una mayor
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independencia técnica y operativa (Consi-
derando n° 105).

La ya mencionada actuaciéon por parte
de Frontex en las costas italianas que fue
condenada por la Sentencia Hirsi Jamaa
E. A contra Italia 27765/09 de 23 de febrero
de 2012, no fue la unica situacion en la que
se vulneraron derechos humanos. En el
afio 20006, tuvo lugar “la crisis de los cayu-
cos” con la llegada de miles de personas
migrantes a las Islas Canarias, crisis carac-
terizada por la falta de ayuda humanitaria
y la muerte de una cifra importante de per-
sonas. Esta actuaciéon de Frontex fue cata-
logada de inexperta e insuficiente. Asi-
mismo, en el afio 2013, el hundimiento de
un barco proveniente de Libia con unas
500 personas, resultd en el fallecimiento
de mas de 300 personas cerca de la isla ita-
liana de Lampedusa, ante lo cual, se de-
nunci6 la actuaciéon de Frontex por diver-
sas organizaciones, aunque la Agencia
negd su responsabilidad en el incidente
(Martinez Cristébal, 2022: pags. 159-162).

En definitiva, la evolucién del con-
trol fronterizo en Espafia y en los demas
paises parte del Acuerdo Schengen esta
marcado por: la creaciéon de la Guardia
Europea de Fronteras y Costas y; por la
tension entre la seguridad y la militariza-
cién de las fronteras para responder ante
las crisis migratorias y la proteccion de los
derechos humanos de las personas mi-
grantes llegadas a las fronteras exteriores.
Esto ha ocasionado la necesidad de garan-
tizar un equilibrio entre ambos objetivos,
asf como la creaciéon de unos protocolos
especificos en la atencién sanitaria permi-
tiendo la ayuda humanitaria en las situacio-
nes que lo necesiten, asegurando asi los
derechos humanos, sin dejar de lado la se-
guridad fronteriza europea.

5. ELDERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA EN EL CONTEXTO
DEL COVID-19

Al hablar de asistencia sanitaria de los
extranjeros no comunitarios, inevitable-
mente debemos mencionar uno de los su-
cesos que desafid los sistemas sanitarios a
nivel global y que evidencié todavia mas
las diferencias existentes en el acceso a la
asistencia sanitaria: la pandemia del CO-
VID-19.

Si bien esta crisis sanitaria tuvo reper-
cusiones para toda la poblacion, las perso-
nas migrantes de bajos recursos sufrieron
mayores dificultades debido, por ejemplo,
a la barrera idiomatica para encontrar, en
ese entonces, informacién fiable en su
idioma, a las barreras financieras o a las ba-
rreras burocraticas dependiendo de su si-
tuacion administrativa en el pafs (Rodri-
guez, 2021: pag. 500; Varga, 2022: pags.
49-50).

En este contexto, se debe hacer men-
ci6n a dos normativas europeas en mate-
ria. Primeramente, el Reglamento (UE)
2016/369 del Consejo, de 15 de marzo de
2016, relativo a la prestacion de asistencia
urgente en la union, el cual regula la provi-
sion de asistencia humanitaria urgente
dentro de la Unién Europea ante situacio-
nes de catastrofes naturales o humanas.
Este reglamento subraya el importante pa-
pel de la solidaridad y la actuacién con-
junta de los Estados miembros.

En segundo lugar, el Reglamento (UE)
2020/521 del Consejo de 14 de abril de
2020 por el que se activa la asistencia ur-
gente en virtud del Reglamento (UE)
2016/369, cuyas disposiciones se modifi-
can considerando el brote de COVID-19.
A pesar de que el primer reglamento ci-
tado no estaba diseflado especificamente
para las circunstancias vividas durante la
pandemia, la activacién de las medidas es-
tablecidas en éste por el Reglamento (UE)
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2020/521, de 14 de abril de 2020, permitié
una mayor movilizacién de los recursos
necesarios.

Por otro lado, a nivel estatal, con el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
se declaré en Espafia el estado de alarma
para la gestion de crisis sanitaria. No obs-
tante, en ninguna de la normativa mencio-
nada hasta ahora hacfan mencién explicita
de medidas para las personas migrantes,
para lo cual, debemos remitirnos a norma-
tiva especifica.

En primer lugar, encontramos la Orden
SND/421/2020, de 18 de mayo, por la
que se adoptan medidas relativas a la pro-
rroga de las autorizaciones de estancia y re-
sidencia y/o trabajo y a otras situaciones
de los extranjeros en Espafia, en aplicacion
del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo de 2020. Dicha orden fue creada
con el objetivo de garantizar seguridad ju-
ridica a las personas extranjeras que, de-
bido a las circunstancias, no pudieran re-
novar sus permisos de residencia o trabajo
y acabasen en “situacion de irregularidad
sobrevenida”. Para evitar esta situacion, se
estableci6 la prérroga de todas las autori-
zaciones cuya fecha de caducidad coincida
con el periodo de estado de alarma o que
hayan caducado hasta tres meses antes de
su declaracion por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo de 2020, dicha
prorroga terminara a los 6 meses de la fi-
nalizacion del estado de alarma (articulo 1
de la Orden). A su vez, se estableci6 la pro-
rroga de las tarjetas de familiar de ciuda-
dano de la Unién (articulo 2), de las tarje-
tas de identidad de las personas extranjeras
con residencia de larga duracién (articulo
3), de las estancias de menos de 90 dfas (ar-
ticulo 4) y de los visados de larga duracion
(articulo 5), aunque en el caso de las pro-
rrogas de los articulos 4 y 5 caducaran a los
3 meses de finalizado el estado de alarma.
Por dltimo, se establece la no computacion
para la acreditacion de la continuidad de
residencia, las ausencias en Espafia por los

cierres de fronteras por la pandemia (ar-
ticulo 7).

En segundo lugar, las Instrucciones
DGM 5/2020 sobre la renovacién de las
autotizaciones de tresidencia y/o trabajo
en el contexto del COVID-19, la cual pre-
tendia garantizar ain mas todavia la segu-
ridad juridica de los extranjeros para evitar
la irregularidad sobrevenida con medidas
como: la efectiva cotizacion del periodo de
suspension temporal de los contratos la-
borales de los extranjeros (ERTE), o el ac-
ceso excepcional al subsidio por desem-
pleo para los trabajadores extranjeros cuyo
contrato temporal haya terminado des-
pués del estado de alarma y no cumplan
los requisitos para obtener las prestaciones
por desempleo.

En cambio, lo que mas nos atafie en el
ambito sanitario en este contexto es el ac-
ceso de las personas extranjeras en situa-
cion irregular a las vacunas, como estrate-
gia de protecciéon y propagacion frente al
virus. En Espafia, se opté por utilizar la
vacuna de Janssen a este colectivo vulne-
rable social, econémica y laboralmente,
siempre que fueran mayores de 18 afios.
Esta decision se justifica por la dificultad
de identificacion y captacion de este colec-
tivo, por lo que, esta vacuna, al solo reque-
rir una dosis, facilita mucho la estrategia de
vacunacion en cierta parte de la poblacion
(Consejo Interterritorial, 2021: pag. 9).

En dltimo término, y con respecto a los
migrantes y refugiados en centro de recep-
cién y deteccion en la Unién Europea, el
Centro Europeo para la Prevencion y el
Control de las Enfermedades redact6 una
guia para la prevencion del virus en este
dificil contexto. Primeramente, afirmar
que no existe ninguna evidencia de una
mayor trasmisiéon del COVID-19 entre
migrantes y refugiados, sin embargo, de-
bido a las condiciones que pueden presen-
tarse en dichos centros, si se puede obser-
var una mayor propagacion dentro de los

M. HIERREZUELO GUIRADO

REFEG 13/2025: 1-35. ISSN: 1698-1006

31



REVISTA DE ESTUDIOS FRONTERIZOS DEL ESTRECHO DE GIBRALTAR

EL DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA DE LOS EXTRANJEROS NO COMUNITARIOS EN ESPANA

mismos por las dificultades para cumplir
con las medidas de distanciamiento y de
aislamiento. Ante esta problematica, se es-
tablecen medidas adicionales como una
estricta higiene respiratoria y de manos, el
suministro de equipo de tratamiento y de-
teccion gratuito, asi como de una prioridad
ala hora de realizar test de COVID-19 de-
bido al rapido contagio en los centros y
una buena comunicacién de los riesgos y
modos de prevenciéon de contagio adap-
tada a los diferentes idiomas y culturas
para que sean de la comprension de todos

(Eurgpean Centre for Disease Prevention and
Control, 2020: pag. 1).

Por tanto, se puede concluir afirmando
que por parte de la Unién Europea, el go-
bierno espafol y las distintas comunidades
auténomas se procurd la inclusion de los
extranjeros no comunitarios en las medi-
das sanitarias contra el COVID-19, en
consonancia con la normativa europea y
estatal al respecto.

IV. CONCLUSIONES

En base a los analisis desarrollados en
los previos apartados de este TFG sobre el
derecho a la asistencia sanitaria de los ex-
tranjeros no comunitarios en Espafia, se
puede concluir con cuatro principales con-
clusiones.

Primeramente, el andlisis normativo
realizado demuestra el gran avance que ha
acontecido a la regulacion estatal en lo que
respecta a la universalidad en el acceso a la
sanidad de los extranjeros con indepen-
dencia de su situacion administrativa, lo
que sitia a Espana como una de las sani-
dades mas inclusivas de Europa. Se ha po-
dido comprobar que, en dicha bisqueda
por la universalidad, la normativa estatal
en materia ha ido suprimiendo las distintas
barreras legales que comprometian el ac-
ceso a una parte de la poblacién a los ser-
vicios sanitarios. No obstante, persisten
desafios pendientes de regulacion que
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revela la necesaria consolidacion de esta
universalidad de las prestaciones sanitarias
para evitar retrocesos en la misma.

A su vez, el analisis normativo reali-
zado con respecto a derecho de la Union
Europea resalta la ausencia de normativa
comunitaria especifica sobre el acceso a la
sanidad transfronteriza de las personas ex-
tranjeras en situacion administrativa irre-
gular, lo que conlleva una evidente incerti-
dumbre juridica y desigualdad, remitiendo
su acceso a la normativa especifica en ma-
teria de cada Estado Miembro. Esto se tra-
duce en una falta de armonia normativa en
la Unién Europea que puede dejar a este

grupo en una situaciéon de mayor vulnera-
bilidad.

Por su parte, a través del analisis de la
normativa a nivel autonémico, se ha po-
dido inferir el ambito competencial en ma-
teria de sanidad y extranjerfa que corres-
ponde al Estado y a las Comunidades Au-
tonémicas. A partir de esto, se puede de-
ducir una regulacion desigual en el territo-
rio espanol, lo cual implica un acceso dis-
par y descentralizado a los servicios sani-
tarios por la poblacion extranjera, y que
precisa de una cooperacion entre los po-
deres publicos estatales y autonémicos
para la efectiva garantia del derecho a la
asistencia sanitaria.

En lo que respecta a la normativa en la
Comunidad Autonémica de Andalucia, se
puede observar igualmente la evolucion
constante hacia la universalidad del dere-
cho a la asistencia sanitaria. La creaciéon y
consolidacion del Servicio Andaluz de Sa-
lud y las sucesivas reformas legales han
permitido mantener una cobertura sanita-
ria inclusiva, incluso durante periodos de
restricciones estatales. No obstante, per-
sisten retos derivados de la necesidad de
una mayor coordinacién con el Estado y la
eliminacién de distintas barreras que difi-
cultan el acceso efectivo a los servicios sa-
nitarios dentro del territorio andaluz.
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En segundo lugar, mediante la exposi-
cién de normativa aplicable a grupos vul-
nerables de extranjeros destacan varios
puntos importantes. La proteccioén total
sanitaria que las personas menores de edad
de nacionalidad extranjera tienen en Es-
pafia, cuyo acceso se equipara al de los na-
cionales menores de edad, es decir, se ase-
gura su atencion sanitaria integral sin res-
tricciones. La proteccion de la mujer ex-
tranjera en distintas situaciones de vulne-
rabilidad (embarazo, victimas de violencia
de género y victimas de trata) en norma-
tiva de extranjerfa, sanitaria y penal, garan-
tizando su acceso a los servicios sanitarios
cuando por su situacion lo precise, garan-
tizando su integridad. Y la evidente nece-
sidad de garantizar una atencién sanitaria
efectiva en los CIES, asegurando los es-
tandares normativos establecidos de aten-
cién médica permanente y urgente.

En tercer lugar, al hablar de asistencia
sanitaria de los extranjeros no comunita-
rios, fue necesario analizar brevemente la
regulaciéon comunitaria de las fronteras ex-
teriores, partiendo de su diferenciacion
con las fronteras interiores. En tal analisis,
se aborda la creacion y la evolucién de la
Agencia Europea de la Guardia de Fronte-
ras y Costas (Frontex). A partir de ello, se
evidencia la necesaria creacion de protoco-
los especificos en asistencia sanitaria con
el fin de garantizar la integridad fisica y
mental de las personas llegadas a las fron-
teras, as{ como la necesidad de encontrar
un equilibrio entre una seguridad efectiva
de las fronteras comunitarias y el cumpli-
miento con la normativa internacional en
derechos humanos, como la prohibicion
de devoluciones colectivas.

En cuarto lugar, tras el analisis del ac-
ceso a la asistencia sanitaria de las personas
extranjeras en el contexto del COVID-19,
queda evidenciado la efectiva atencion sa-
nitaria por parte del SNS y los servicios au-
tonémicos hacia la poblacion migrante en
situacion irregular. En este sentido, se
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demuestra la necesidad y la importancia de
garantizar una inclusion efectiva en las me-
didas sanitarias en situaciones de emergen-
cia que debe contemplar campafias de va-
cunacion cuyo alcance abarque a esta po-
blacién y la colaboracién entre institucio-
nes para asegurar la atenciéon sanitaria,
para asi proteger, no solo a esta poblacioén
en especifico, sino también a la poblacion
en general.

En conclusién, el acceso a la sanidad
para los extranjeros no comunitarios en
Espafia es un aspecto clave para el cumpli-
miento del derecho a la proteccion de la
salud, recogido en el articulo 43 de nuestra
Constitucion, siendo imprescindible a tal
fin, la aprobacién por parte de los poderes
publicos de una normativa que garantice la
universalidad de la prestacién sanitaria y
que se promueva una sanidad inclusiva
para todas las personas, independiente-
mente de su situaciébn migratoria.
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