PROLOGO

A solicitud de Irene Sobrino escribo con agrado el prélogo a este libro suyo.
Y digo con agrado no sélo por el afecto personal que tengo a la autora, sino
ademds porque el libro me parece excelente, pues examina con rigor un tema
de indudable importancia: el del acceso universal a la asistencia sanitaria en
Espafa. El titulo completo de la obra es suficientemente explicativo de los
puntos de interés principales en los que ese tema se desenvuelve: «Acceso uni-
versal a la asistencia sanitaria en Espafia: evolucién legislativa y controversias
competenciales».

No corresponde a un prélogo, creo, describir, repetitivamente, el conteni-
do de un libro, puesto que para ello basta su lectura. Si, quizds, aludir al hilo
conductor que lo sustenta, basado, de una parte, en la evolucién normativa. En
este caso en el examen de las vicisitudes que ha atravesado la exigencia de acce-
so universal a la sanidad establecida, como derecho, por la Ley de 1986, cuya
efectividad se amplié (a mi juicio) a partir de la culminacién de las transferen-
cias sanitarias a las Comunidades Auténomas en 2002. Una exigencia de acce-
so universal que se retrajo anos después, mediante el Decreto-ley 16/2012, que
introdujo el requisito de la residencia legal para que los extranjeros pudiesen
tener acceso a las prestaciones sanitarias (requisito que no fue muy estricto,
precisamente por el uso que las Comunidades Auténomas hicieron de sus pro-
pias competencias). A partir del Decreto-ley 7/2018, se volvié al sistema origi-
nario de acceso universal de 1986, sin las restricciones que en 2012 se habian
establecido.

De otra parte, el estudio del tema también se sustenta, como debe ser, en
el estudio de dos cuestiones de fondo de inevitable tratamiento: la relacién
entre el acceso universal a la sanidad y el Estado Social, y la conexién entre el
acceso universal a la sanidad y el Estado autonémico. De manera que no se
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trata de un examen meramente descriptivo acerca de la legislacién, sino con-
ceptualmente prescriptivo, esto es, basado en las exigencias que acerca del acce-
so universal a las prestaciones sanitarias se derivan de nuestro sistema constitu-
cional, democrético de Derecho y autonémico.

Las armas intelectuales de que se vale Irene Sobrino para desarrollar el ob-
jeto de su libro son varias: la principal, a mi juicio, es una sélida formacién
juridico-constitucional, que prueba su rigor conceptual a lo largo de la obra; las
otras son, el uso muy adecuado de la doctrina académica y de la jurisprudencia
constitucional (que examina de manera completa y sagaz), asi como la utiliza-
cién del Derecho comparado, en especial, del alemdn cuando trata del proble-
ma desde el punto de vista del Estado social y del Estado autonémico. En defi-
nitiva, puede decirse que estamos en presencia de un estudio ejemplar en una
materia tan «fundamental» (por intimamente relacionada con la dignidad de la
persona) como es el derecho a la proteccién de la salud garantizado por el art.
43.1 de la Constitucién (en adelante, CE).

A partir de estas consideraciones preliminares que la obra me merece, voy
a detenerme en algunas de las cuestiones relevantes que la lectura de este libro,
directa o indirectamente, pone de manifiesto. En primer lugar, el de la natura-
leza del «derecho a la proteccion de la salud». Un derecho que, en nuestro or-
denamiento juridico, no puede ser calificado de fundamental, pero no por ello
incapacitado para lograr una suficiente eficacia. Es claro que la CE no lo confi-
gura como «derecho fundamental», sino como «principio rector de la politica
social y econémica». Esto es patente, de tal manera que, de acuerdo con el
viejo lema de que «lo obvio no merece glosa» no necesitaria de mds explicacion.
No obstante, el uso en tal precepto del término «derecho» ha conducido a que
algunos (aunque de manera muy minoritaria) lo hayan considerado, con cierto
apresuramiento, como un derecho «constitucional» e incluso (mds minoritaria-
mente ain) como como un derecho «fundamental». Para salir al paso de esa, a
mi juicio, errada interpretacién, debo exponer las razones convincentes que, a
mi juicio, la desmienten.

La CE reconoce como derechos fundamentales sélo a los establecidos en el
Capitulo 2° de su Titulo I, en cuanto que Gnicamente ellos, en virtud de lo
dispuesto en el art. 53.1 CE, poseen las garantias que, de acuerdo con la doc-
trina comun en el Derecho Constitucional espanol y en los demds paises con
un sistema constitucional similar al nuestro, cualifican a un derecho como
fundamental: vinculacién a todos los poderes publicos (y por ello su aplicaciéon
directa por los jueces y tribunales, que han de tutelarlos, necesariamente), re-
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serva de ley para su regulacién, y un contenido esencial como limite que el le-
gislador, al regularlos, ha de respetar. Esas son las garantias que se expresan en
el art. 53.1 CE, atribuidas sélo (como el precepto senala) a los derechos reco-
nocidos en el Capitulo 2° del Titulo I CE.

Por cierto, lo que significa, a mi juicio, el «contenido esencial» de los dere-
chos fundamentales quiero dejarlo claro desde el principio. Creo que ese con-
tenido esencial ha de considerarse de modo absoluto y no relativo, Ginica forma
de entenderlo como «limite de los limites», de manera que no cabe identificar-
lo meramente con el «principio de proporcionalidad», pues si asi se hiciera, el
contenido esencial podria, pricticamente, desaparecer.

Una vez aclarado cudles son nuestros derechos fundamentales y en qué
consiste su contenido esencial, corresponde hacerse la siguiente pregunta: ;qué
ocurre, entonces, con los «derechos» («a la proteccién de la salud», «a disfrutar
de un medio ambiente adecuado», «a una vivienda digna y adecuada») a los
que, llamdndolos «derechos», se alude, no en el Capitulo 29, sino en el Capitu-
lo 3° del Titulo I CE, que lleva por titulo «De los principios rectores de la po-
litica social y econémica»?

La propia CE también da la respuesta en su art. 53.3:

El reconocimiento, el respeto y la proteccidn de los principios reconocidos en el
Capitulo 3° informarin la legislacion positiva, la prictica judicial y la actuacion
de los poderes piiblicos. Solo podrin ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.

En definitiva: tienen una eficacia indirecta o interpretativa, no directa e
inmediata. Sélo pueden alcanzar la naturaleza de derechos subjetivos a través
de la ley, como ha constatado claramente el Tribunal Constitucional (en ade-
lante, TC) en reiteradas sentencias (en adelante, SSTC): posibles derechos le-
gales, pero no fundamentales. De todos modos, la diccién del art. 53.3 CE no
es por completo afortunada, ya que no pudiendo ser alegados como derechos
inmediatamente aplicables, ex Constitutione, ante la jurisdiccién ordinaria, si
que pueden ser alegados ante ella, como principios, a efectos meramente indi-
rectos o interpretativos, ademds de que, ante la jurisdiccién constitucional, si
que pueden ser alegados de modo directo (en recursos o cuestiones de incons-
titucionalidad) frente a regulaciones legales que, como principios, los vulnerasen.

De manera que los «derechos» a los que a veces se alude en el Capitulo 3°
del Titulo I (por ejemplo, el «derecho» a la proteccién de la salud) no son, pues,
ex Constitutione, derechos fundamentales, aunque el legislador si puede conver-
tirlos en auténticos derechos (en derechos subjetivos). Mds atin, puede hacerlo
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respecto de todos los derechos que cupiera derivar de los principios rectores
incluso de aquellos en los que ni siquiera existe alusion constitucional al térmi-
no «derecho», aunque, de hacerlo asi, conviene advertir que la eficacia de algu-
nos de esos derechos «legales» pudiera quedar, en muchos casos, por el conte-
nido sustantivo de éstos, eminentemente prestacional, mds devaluada de lo que
resultaria si, en lugar de derechos subjetivos, se concibieran, juridicamente,
como mandatos al poder publico de proteccion de los bienes constitucionales
que, como objeto de los mismos, se pretenden asegurar. Pero esa reflexién
tedrica, siempre exigible, no voy a desarrollarla aqui, dada la limitada extensién
que el presente trabajo debe tener. S6lo he querido apuntarla. En lo que se re-
fiere al derecho a la proteccién de la salud, su eficacia a través de la ley resulta
incuestionable, mds atin, creo que es el caso mds evidente de ello, como lo
muestra la regulacién legal producida en materia de asistencia sanitaria.

Es cierto que ha habido propuestas de dotar, interpretativamente, de natu-
raleza fundamental a algunos de esos principios rectores econémicos y sociales,
pero para ello no bastarfa con la interpretacién, sino que serfa necesario refor-
mar la Constitucién, pues dichas naturalezas de derechos fundamentales no
pueden atribuirsela, en mi opinién, ni el legislador ni la jurisprudencia consti-
tucional. De ahi mi critica (que he hecho publica en otros trabajos acerca de los
limites de la jurisdiccién constitucional) a la «fundamentalizacién» de los dere-
chos al aborto y a la eutanasia llevada a cabo por el TC en sentencias dictadas
en los dltimos anos. Las razones en que apoyo esa critica no las puedo examinar
ahora con detalle, dada la necesaria dimensién reducida de un prélogo, por lo
que me remito a lo expuesto en esos otros trabajos mios a los que acabo de
aludir. Pero al menos si me referiré, brevemente, a continuacion, a las que con-
sidero de mayor relieve.

Una, porque el Tribunal no es poder constituyente, sino poder constituido,
sin que pueda suplantar al poder de reforma constitucional, ya que no es el
dueno de la Constitucidn, sino su guardidn (de donde se derivan limites infran-
queables de la interpretacién constitucional, que puede, y debe, ser evolutiva
«adaptativa,» pero nunca evolutiva «creativa»). Por ello, el TC puede «descu-
brir» en un derecho fundamental una variedad de facetas o derechos especificos
que lo dotan de plena eficacia, asi lo ha hecho, por ejemplo, respecto del dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin indefensién expresado por el art. 24.1 CE;
pero no «inventar» nuevos derechos fundamentales enlazados tinicamente con
valores o principios constitucionales.

Otra, porque privaria a esos nuevos derechos fundamentales de creacién
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jurisprudencial de la estabilidad necesaria que los derechos fundamentales han
de tener, ya que nada impedirfa que un futuro Tribunal modificase la doctrina
de un Tribunal anterior.

Y, por tltimo, porque la introduccién de nuevos derechos fundamentales
requiere de un imprescindible consenso politico, que es el que se manifiesta a
través de la reforma de la Constitucidn, consenso que no puede ser sustituido
por una sentencia del Tribunal Constitucional. Justamente por esto critiqué, en
mi voto particular formulado a la STC 150/2011, de 29 de septiembre, la
consideracién por ella, como «derecho fundamental», del «derecho frente al
ruido».

Otro asunto al que quiero referirme es la estrecha, e inevitable, relacién
entre el Estado social y el derecho de acceso universal a la asistencia sanitaria.
Hacer realidad el acceso universal a la asistencia sanitaria (como lo es también
hacerlo asi respecto del derecho a la educacién, que, ademds es un derecho
fundamental), son entre otros, los grandes cometidos del Estado social. Y no
s6lo por razén del principio de igualdad formal, sino también de igualdad ma-
terial que la CE reconoce en su art. 9.2. Es cierto que el Estado social ha de
hacer frente a indudables costes econémicos, pero ello, que puede requerir de
determinadas reformas acerca del modo de realizacién de esas tareas estatales,
lo que no puede conducir es al abandono de un tipo de Estado que la CE ha
garantizado de manera general en su art. 1.1. Asi lo he sostenido siempre y asi
lo seguiré sosteniendo. Irene Sobrino dedica, con rigor, una parte de su libro a
este asunto, que me parece nuclear en nuestro sistema de Estado social y demo-
cratico de Derecho.

Y ello engarza con otra cuestién a la que deseo aludir: la relacién entre la
asistencia sanitaria y el Estado autonémico, puesto que dicha relacion se basa,
de manera inevitable, en el derecho de igualdad, esto es, en el equilibrio entre
la autonomia territorial y la igualdad sustancial de derechos de todas las perso-
nas sea cual fuere la parte del territorio en que habitan (art. 139.1 CE) y sea
cual sea la condicién juridica de esas personas: espanoles, extranjeros con resi-
dencia legal o extranjeros con residencia irregular. La jurisprudencia del TC ya
afirmé, correctamente, que hay derechos directamente conectados con la dig-
nidad de la persona (uno de ellos, sin duda, el derecho a la salud) cuyo disfrute
no admite distinciones.

La competencia de las Comunidades Auténomas en materia sanitaria no
puede impedir el deber del Estado de asegurar la igualdad sustancial en el acce-
so a las prestaciones en esa materia. Por ello, es competencia exclusiva del Esta-
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do (art. 149.1.16 CE) no sélo la coordinacién de la sanidad, sino también el
establecimiento de la legislacién bdsica sobre la misma. Una legislacién bésica
que pude adquirir la densidad normativa necesaria para hacer realidad la igual-
dad sustancial en aquellas prestaciones. Aqui la doctrina del TC la considero
sumamente adecuada, aunque Irene Sobrino critique (con razén) los excesos a
que pudiera dar lugar la regulacion exhaustiva de la legislacion bésica en perjui-
cio de las competencias autonémicas.

Por otro lado, pese a que en esta materia juega principalmente el sistema de
legislacién bdsica-legislacién de desarrollo, no cabe sostener (a mi juicio) que
por ello no tenga aplicacién también la cldusula del art. 149.1.1 CE, médxime
cuando el derecho de acceso universal a las prestaciones sanitarias no es un
derecho fundamental, sino un derecho legal. Creo que la doctrina sobre el art.
149.1.1 CE en relacién con los derechos legales deducibles de los principios
rectores del Capitulo 3 del Titulo I CE, establecida con ocasién del derecho a
la vivienda en la STC 79/2024, presta una valiosa ayuda para comprender
rectamente la relacién entre unidad y autonomia, o lo que es igual, entre la
igualdad sustancial de todos los residentes en Espana que el Estado deber ase-
gurar y la las legitimas diferencias que, sin vulnerar esa igualdad sustancial,
pueden introducir, en sus respectivos territorios, las Comunidades Auténomas.

Aqui, en esta materia, debe apelarse al consenso, no tanto al consenso juri-
dico garantizado por la reforma de la CE, cuanto al consenso politico que, en
materia del desarrollo del Estado social, debiera exigirse. No me refiero al con-
senso para toda la regulacion sustantiva, que ha de quedar en el dmbito de las
mayorias (entre otras razones, para garantizar el pluralismo politico), sino para
la regulacién del nicleo del Estado social: el establecimiento de las condiciones
«esenciales» de la igualdad, referidas, al menos, a la seguridad social, a la educa-
cién y a las prestaciones sanitarias (tan intimamente ligadas a ese tipo de Esta-
do). En relacién con ello no deja de ser llamativa la diferencia entre el derecho
a la educacién, donde se han sucedido siete leyes estatales, sucesion normativa
que ha beneficiado muy poco a la estabilidad y a la exigencia de ese consenso
politico ya aludidos, y lo sucedido en las prestaciones sanitarias, donde se ha
mantenido una sola ley, la de 1986, reformada en algunas ocasiones, pero man-
teniéndose o incluso recuperdndose los objetivos de la Ley estatal originaria. El
consenso y la estabilidad en materia de sanidad es un objetivo que no deberia
abandonarse.

Termino este prélogo como lo comencé: felicitando a la autora del libro
por haber llevado cabo un estudio riguroso, sugerente y oportuno sobre un

14

Acceso universal a la asistencia sanitaria en Espafa.indd 14 7/7/26 15:51



PROLOGO

tema, a mi juicio, capital: la exigencia constitucional de un acceso universal a
las prestaciones sanitarias, puesto que en ese 4mbito, como en pocos mds, estd
en juego una de las condiciones inherentes a la dignidad de la persona: la segu-
ridad de que, en toda circunstancia individual o social, el Estado ha de soco-
rrerla cuando su salud se encuentre quebrantada. En el Derecho constitucional
de nuestro tiempo (y especialmente en Espana, con un Estado social y demo-
cratico de Derecho), esa necesidad no debe ser tratada como una exigencia que
deriva de un mero «<humanitarismo moral», sino como una exigencia juridica
que deriva del propio ordenamiento constitucional.

El tema, por supuesto, tiene muchas facetas, y por ello, este libro no lo ha
simplificado, pero si cabe apreciar a lo largo de él una conviccién con la que
estoy completamente de acuerdo: la defensa bien argumentada del acceso uni-
versal a las prestaciones sanitarias, frente a quienes pretenden eliminarlo o re-
ducirlo. En estos momentos de confusién, este libro, riguroso y ejemplar, resul-
ta, pues, de obligatoria lectura.

MANUEL ARAGON
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El principio de universalidad de la cobertura sanitaria constituye uno de los
pilares que ha informado el desarrollo del Sistema Nacional de Salud (SNS)
desde su creacion en 1986'. A partir de los criterios establecidos entonces y de
una manera progresiva, los sucesivos legisladores han profundizado en la con-
figuracién de un modelo sanitario sustentado en la financiacién publica, asi
como en el acceso universal y en condiciones de equidad a una atencién sani-
taria integral. Sin embargo, una reforma estructural del modelo sanitario,
adoptada mediante decreto-ley en el afio 2012 , quebrd el alcance universal de
la cobertura sanitaria. El Real Decreto-ley 16/20122, anclado en motivaciones
de indole econémica, modificé, entre otras cuestiones, las condiciones para
acceder a las prestaciones sanitarias, que pasaron a requerir el cumplimiento de
la condicién de «asegurado», derivada del vinculo con el sistema de Seguridad
Social. Se sustancid, asf, un cambio radical de orientacién con respecto a la
politica precedente de progresiva extensién del 4mbito subjetivo y prestacional
de la asistencia sanitaria, que de forma constante habia informado el desarrollo
legislativo del derecho constitucional a la proteccién de la salud y en cuyo pro-
ceso se habia consolidado una incorporacién como titulares de sus prestaciones
a aquellos colectivos no integrados en el sistema de Seguridad Social. Una de
las vertientes de esta politica de retraccién del dmbito protector de la sanidad
publica radicé en la introduccién del requisito de la residencia legal como con-
dicién para que las personas extranjeras tuvieran acceso a esta prestacién. La

' Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE 102, de 29 de abril de 1986, p.
15207).

% Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sosteni-
bilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE
98, de 24 de abril de 2012, p. 31278).
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consecuencia mds controvertida de este criterio fue la exclusion sanitaria de las
personas extranjeras adultas no registradas ni autorizadas a residir en Espana,
salvo en casos excepcionales de urgencia por enfermedad grave o accidente,
entre otros. En términos concretos, el nuevo marco normativo impactaba di-
rectamente en el grupo de extranjeros no comunitarios en situacién adminis-
trativa irregular y con insuficiencia de recursos econémicos, para los que se
elimind el derecho precedente a acceder a las prestaciones sanitarias con la mera
acreditacién de la residencia efectiva mediante su inscripcién en el padrén mu-
nicipal.

Es evidente que la exclusién de los inmigrantes sin permiso de residencia
del acceso al sistema sanitario ptblico de forma gratuita afectaba a bienes juri-
dicos particularmente sensibles, al restringir sustancialmente el alcance conso-
lidado normativamente del derecho social constitucional a la proteccién de la
salud, estrechamente vinculado a la proteccién del derecho fundamental a la
viday ala integridad fisica y moral. Ademds de las limitaciones en la proteccién
de la salud desde la perspectiva individual, se puso de manifiesto que la reforma
podia acarrear situaciones de riesgo en la dimension colectiva del derecho, con-
cretada en la proteccién de la salud publica. La dimensién del derecho a la sa-
lud como «derecho fundamental e indispensable para el ejercicio de los demis
derechos humanos»’ le confiere un valor preeminente dentro de las politicas
sociales prestacionales que, a su vez, constituyen para los poderes publicos una
fuente importante de legitimidad politica®.

La restriccion subjetiva y de cobertura sanitaria ptblica generd un elevadi-
simo grado de criticas en el dmbito social, politico, sanitario e institucional.
Desde la perspectiva territorial, la tensién se tradujo asimismo en numerosas
controversias constitucionales entre el Estado y las Comunidades Auténomas
(CC.AA.). No obstante la conflictividad jurisdiccional, la realidad en el ano
2016 evidenciaba que la totalidad de las CC.AA., a pesar de la pluralidad ideo-
légica de sus ejecutivos y composiciones parlamentarias, habian convergido,
bajo diferentes requisitos y desde desiguales planteamientos normativos, hacia

> Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general nam. 14
(2000), El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), 11 de agosto 2000, pdrr. 1.

4 OBINGER, Herbert; LEiBrrIED, Stephan; CastLEs, Francis G., «“Old” and “new politics”
in federal welfare states», en OBINGER, H.; LEIBFRIED, S.; CasTLES, E, (eds.), Federalism and the
Welfare State: New World and European Experiences. Cambridge: Cambridge University Press,
2005, p. 322.
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una situacién de efectiva incorporacién del colectivo de extranjeros en situa-
cién irregular en la asistencia sanitaria publica en sus respectivos dmbitos terri-
toriales.

El nuevo Ejecutivo constituido en el afo 2018 modificé este marco nor-
mativo con la finalidad de reintroducir el criterio de la universalidad en el ac-
ceso al derecho a la proteccién de la salud®. En concreto, se suprimié el requi-
sito de la vinculacién de la atencién sanitaria a la condicién de persona
asegurada y se reemplazé por la exigencia de la residencia en el territorio espa-
fiol. Sin embargo, el cardcter incompleto y confuso de esta reforma urgente
propicié una disparidad de interpretaciones a nivel autonémico, que en algu-
nos territorios se tradujo en obstdculos insalvables para la garantia efectiva del
derecho en los términos de universalidad a los que obedecia la reforma. Con el
objetivo de subsanar las disfunciones, en mayo del 2024 el Gobierno aprobd el
«Proyecto de ley de universalidad del Sistema Nacional de Salud».

Los objetivos principales de esta investigacién consisten en, por una parte,
examinar las vicisitudes legislativas y politicas que ha experimentado la nocién
de la universalidad en la asistencia sanitaria en Espafia desde 1986 y, por otra,
realizar un andlisis critico de la amplia y compleja jurisprudencia constitucional
desarrollada a la luz de la exclusién normativa de las personas extranjeras en
situacién irregular del acceso a la prestacion sanitaria. En concreto, el examen
de la jurisprudencia generada con respecto a este caso de estudio englobard
tanto la dimensién de los derechos constitucionales implicados como el plano
competencial derivado de las controversias territoriales en esta cuestion.

Varios de los dmbitos temdticos que confluyen en el andlisis del Tribunal
Constitucional (TC) a la luz de la reforma sanitaria revisten un destacado inte-
1és juridico. En primer lugar, el TC dict6 su primera resolucién, y tnica hasta
el momento, en la que se pronuncié directamente acerca del encaje constitu-
cional de la legislacién gubernamental de urgencia cuando esta afecta a un de-
recho social contemplado en el Capitulo III de la CE (art. 43 CE)°. En segun-
do lugar, el TC también determind si la restriccién de la atencidn sanitaria al
colectivo de extranjeros sin autorizacién de residencia implicaba una vulnera-
cién del derecho a la proteccién de la salud’. Asimismo, en tercer y tltimo lu-

> Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional de
Salud (BOE 183, de 30 de julio de 2018, p. 76258).

¢ STC 139/2016, de 21 de julio de 2016.

7 Idem.
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gar, se desarroll6 una nutrida jurisprudencia en el marco de las controversias de
naturaleza competencial que surgieron con ocasién de la reforma, lo que cons-
tituye objeto de especial atencién de este trabajo.

En particular, los numerosos recursos y conflictos constitucionales origina-
dos en torno a la reforma sanitaria han alumbrado cuestiones jurisprudenciales
significativas tanto para el régimen compartido de competencias legislativas en
general, como para el reparto competencial en materia sanitaria, en particular.
Esta jurisprudencia constitucional se enmarca en la interpretacién de aspectos
fundamentales de la dimensién prestacional de la sanidad, esto es, en su vertien-
te subjetiva (titulares del derecho a la prestacién), pero también en la objetiva
(definicién, regulacién y financiacion de las prestaciones). Especificamente, el
abandono legislativo en el 2012 de las coordenadas de universalidad que habian
inspirado las normas bdsicas estatales desde 1986, asi como la adopcién por
parte de numerosas CC.AA. de medidas para preservar en su territorio el previo
statu quo protector, justifican el cardcter novedoso del fondo de los temas com-
petenciales tratados. A este respecto, y a la luz de la exclusién sanitaria que in-
corporaban las nuevas bases normativas en la competencia compartida de sani-
dad interior, la jurisprudencia constitucional abord6 por vez primera cuestiones
relativas a la naturaleza y alcance de la regulacién bdsica que define los sujetos
con acceso a la prestacion sanitaria publica y, en particular, el interrogante de si
las normas bédsicas estatales agotan en su integridad este dmbito o si, por el con-
trario, permiten al legislador autonémico un margen material de desarrollo para
ampliar el elenco subjetivo establecido por el nivel estatal. Asimismo, las reduc-
ciones en los porcentajes de copago farmacéutico a ciertos grupos vulnerables
por razones socioeconémicas que algunas CC.AA. introdujeron en sus territo-
rios para mantener las condiciones de aportacién farmacéutica previas a la refor-
ma, fueron también objeto de recurso por el Estado al diferir de las condiciones
de financiacién, mds gravosas, fijadas en la nueva regulacién bédsica.

La concepcién relativa a las bases forjada desde un inicio por la doctrina del
TC en el dmbito prestacional sanitario habia pivotado, en lineas generales, so-
bre la nocién de un minimo comdn uniforme que, asimismo, habilitase un
margen de desarrollo legislativo a las CC.AA. Sin embargo, las sentencias del
TC dictadas en la resolucién de las controversias competenciales con ocasion
de la reforma, si bien en un contexto de un alto grado de discrepancia en el
seno del Tribunal, cierran la posibilidad a las normas autonémicas de mejorar
o complementar las normas estatales en ciertos aspectos centrales de la presta-
cién.
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INTRODUCCION

En suma, las dindmicas territoriales reactivas ante una politica estatal res-
trictiva del gasto publico en facetas fundamentales de la sanidad, asi como los
complejos conflictos jurisdiccionales generados a raiz de la reforma objeto de
estudio, revelan las tensiones inherentes a los procesos de traduccién territorial
de la igualdad en sistemas politicamente descentralizados. Desde este punto de
vista, esta investigacion trata también de explorar las coordenadas constitucio-
nales que canalizan los conflictos entre las dindmicas de estandarizacién social
y de autonomia politica en el diseno legislativo compartido mediante el meca-
nismo «bases/desarrollo legislativo» de una de las politicas esenciales para la
vertebracién del Estado social, la sanidad interior. En la medida en que los
conceptos constitucionales que articulan el alcance y efectos de la concurrencia
legislativa resultan esenciales para definir la naturaleza y la divisién real de po-
deres existentes en un Estado compuesto, se hace necesario que la jurispruden-
cia constitucional consolide en este dmbito un minimo de criterios razonable-
mente claros y estables para dotar de un mayor equilibrio a la garantia territorial
de la igualdad material en el Estado social descentralizado. Bajo esta éptica, la
presente investigacién aborda en su dltima parte algunos criterios de otros sis-
temas legislativos concurrentes que pueden revestir interés en la busqueda de
una arquitectura espacial de la igualdad real en la que se garantice un espacio
normativo autonémico para adoptar mejoras prestacionales en materia de pro-
teccion social y sanitaria de colectivos vulnerables.
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CAPITULO 1

EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA UNIVERSALIDAD
EN EL ACCESO A LA SANIDAD EN ESPANA

1.1. Inmigracién y derechos sociales: consideraciones
generales

Los derechos sociales de los inmigrantes, tanto desde una perspectiva cons-
titucional como en relacién con su desarrollo normativo, es una temdtica que
ha sido objeto de escasa atencién doctrinal, a pesar del crecimiento de los flujos
de migracién global a paises con sistemas de proteccion social desarrollados.
Segiin datos relativos al afio 2023, el porcentaje de personas nacidas en el ex-
tranjero y residentes en paises de la OECD aument6 de un 9% a un 11% en
un periodo de diez afios'. En el 4mbito de la Unién Europea (UE) los naciona-
les de terceros paises representaban el 6,1% de su poblacién total en el 2023°.
En términos generales, es innegable la relevancia que han adquirido los fené-
menos de migracién internacional, al involucrar a la prictica totalidad de pai-
ses, ya sea como territorios de origen, de trénsito, de destino, 0 como combina-
cién de estos’.

La mayoria de las democracias constitucionales articulan normativamente
diferentes grados de acceso de los inmigrantes a prestaciones sociales, aunque
el tipo y alcance de las mismas varie considerablemente en funcién del estatus

' OECD, International Migration Outlook 2024. Paris: OECD Publishing, 2024, p. 51.

? EUROPEAN MIGRATION NETWORK (EMN), Annual report on migration and asylum 2023.
Brussels: European Commission, Directorate-General for Migration and Home Affairs, July
2024, p. 9.

3 DE GUCHTENEIRE, Paul; PEcoup, Antoine, «Introduction: The UN Convention on Mi-
grant Workers’ Rights», en CHOLEWINSKI, R.; DE GUCHTENEIRE, P; PEcoup, A. (eds.), Migra-
tion and Human Rights: The United Nations Convention on Migrant Workers' Rights. Cambridge:
Cambridge University Press, 2009, p. 2.
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migratorio®, asi como del modelo de Estado social en el que se inserte cada
sistema’. En el dmbito europeo, estudios comparados han determinado que el
desarrollo legal de los derechos sociales de los inmigrantes ha estado condicio-
nado por las sucesivas fases de expansién y de contraccién por las que ha tran-
sitado el Estado del bienestar desde la segunda mitad del s. xx. Asi, los periodos
de crecimiento econémico suelen conllevar una ampliacién de los derechos
sociales de los extranjeros, mientras que las limitaciones prestacionales del Es-
tado social durante etapas de crisis econémica habrian tenido un impacto des-
proporcionadamente alto en los derechos de este colectivo®.

En este sentido, las fases de retraccidn de las politicas putblicas de integra-
cién social de los inmigrantes tienden a reavivar el paradigma constitucional
tradicional en el que histéricamente se forj6 el concepto de ciudadania como
fundamento de los derechos sociales. Este modelo se ilustra de forma muy
clara en el conocido planteamiento de T.H. Marshall, en el que se disgregan los
tres elementos que conformarian la ciudadania como resultado de un proceso
histérico desarrollado en sucesivas etapas formativas: el reconocimiento de los
derechos civiles (s. xvii), seguidos de los derechos politicos (s. X1x) y, por ulti-
mo, la garantia de los derechos sociales (s. xx)’. El componente de igualdad
bésica que la nocién de ciudadania incorpora, permitirfa avanzar hacia la igual-
dad social y debilitar la estratificacidn por clases sociales en tanto sistemas for-
malizadores de la desigualdad®. Bajo este esquema, hay que subrayar que el
demos y la titularidad de los derechos se vinculan a la nocién de ciudadania
como expresién de una pertenencia plena a la nacién. Desde otra perspectiva
histdrica que integra los aspectos externos de la ciudadania (zs. los no ciudada-
nos), Ferrera confirma que la conformacién de los Estados sociales en Europa,

4 A modo de ejemplo, y sin cardcter exhaustivo, cabe mencionar a los solicitantes de asilo,
a las personas reconocidas como refugiadas, a los migrantes por reunificacion familiar o a quienes
se encuentran en situacion irregular.

> SAINSBURY, Diane, Welfare States and Immigrant Rights. The Politics of Inclusion and Exclu-
sion. Oxford: Oxford University Press, 2012. A partir de la clasificacién propuesta por Gesta
Esping-Andersen respecto a la tipologfa de los diferentes Estados de bienestar, esta autora desa-
rrolla un exhaustivo marco analitico para explorar comparativamente el impacto que cada mo-
delo ha ejercido en la evolucién de los derechos sociales y de las politicas de inclusién de los in-
migrantes en los casos de EE.UU., Reino Unido, Alemania, Francia, Suecia y Dinamarca.

¢ Ibid., p. 281.

7 MarszaLL, Thomas H., Citizenship and Social Class, and other essays. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 1950, pp. 10-27.

8 Ibid., pp. 28-31.
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a través de la puesta en marcha de los esquemas de solidaridad social y redistri-
bucién financiera, lograron fomentar de forma decisiva la cohesién social en
cada Estado-nacién, pero simultdneamente requirieron procesos de cierre terri-
torial en los que el reconocimiento de derechos sociales se circunscribia a la
esfera de la ciudadania’.

La atribucién de derechos sociales a los extranjeros, que empezd a consoli-
darse en Europa a partir de los afnos 70, obedece, sin embargo, a unas lgicas
diferentes a los paradigmas descritos. A este respecto, Guiraudon recuerda que
los inmigrantes o no-ciudadanos tuvieron acceso a los beneficios sociales y
prestacionales, como la sanidad o la educacién, antes que a los de naturaleza
politica, cuya atribucién es todavia muy limitada. Desde esta perspectiva, la
extensién normativa de los derechos prestacionales a los inmigrantes implicé
un desplazamiento de la nacionalidad como fundamento atributivo de la titu-
laridad de los mismos a favor de la residencia legal en el territorio’.

La singularidad de las politicas prestacionales y de integracién social de los
inmigrantes también se evidencia desde una 6ptica politica, en la medida en que
estdn dirigidas a mejorar las condiciones de vida de una minoria de la poblacién
que no tiene derecho a voto en las elecciones generales o nacionales, que cuenta
con acceso muy limitado a los centros de decisién politica y que son objeto de
hostilidad por parte de corrientes politicas extremas de orientacién xenéfoba'.

Junto a ello, se constata que en ciclos de reestructuraciones industriales,
transformaciones econdémicas o aumentos acusados del desempleo, la emergen-
cia de politicas populistas antinmigracién ha tenido un caricter recurrente en
la historia. Inversamente, cuando el crecimiento econdmico favorece el fortale-
cimiento de la funcién redistributiva y socialmente protectora de los Estados
democrdticos, resulta improbable que las politicas de control migratorio ad-
quieran relevancia electoral'?. Cabe destacar igualmente que, en contextos so-

° FERRERA, Maurizio, 7he Boundaries of Welfare: European Integration and the New Spatial
Politics of Social Solidarity. Oxford: Oxford University Press, 2005, pp. 53-76.

' GuiraUDON, Virginie, Les politiques d’immigration en Europe. Allemagne, France, Pays-
Bas. Paris: CHarmattan, 2000, pp. 43-53; de la misma autora, véase también, The Marshallian
Triptych Re-Ordered: the Role of Courts and Bureaucracies in Furthering Migrant Social Rights. EUI
Working Paper EUE, nim. 99/1, 1999, pp. 2-18.

""" GUIRDAUDON, 0p. cit., Les politiques d’immigration..., p. 20.

12 GuirAUDON, Virginie; Jorpke, Christian, «Controlling a New Migration Worldy», en
GuIrAUDON, V.; Joreke, C. (eds.), Controlling a New Migration World. London: Routledge,
2001, pp. 9-10.
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cialmente aversos a la inmigracién, los estudios comparados coinciden en iden-
tificar el papel crucial de la actividad jurisdiccional, en particular de la
jurisdiccién constitucional, como garante de la prohibicién de discriminacién
y del conjunto de derechos y libertades fundamentales de este colectivo'.

Como es sabido, los paises industrializados afrontan hoy en dfa retos demo-
gréficos por la disminucién del volumen de los grupos de personas en edad de
trabajar y las bajas tasas de natalidad, con graves consecuencias en las perspectivas
de crecimiento econémico y de gastos publicos, asi como en la sostenibilidad de
los sistemas de pensiones. Este es el contexto argumental, por ejemplo, en el que
la UE enmarca el fomento de la migracién legal de nacionales de terceros paises
que se liga, concretamente, a los objetivos de hacer frente a la escasez de mano de
obra, colmar las lagunas de cualificacién e impulsar el crecimiento econémico. A
estas necesidades de indole social y econdmica, que coinciden con las que de
forma general y prevalente se esgrimen a favor de la inmigracién, se contraponen
aquellos argumentos que apoyan su restriccién en términos de seguridad o por
consideraciones de desestabilizacién de tipo demogréfico o econémico'.

En el caso concreto de la inmigracién irregular, en cuyas coordenadas nor-
mativas de inclusién y exclusién discurre el objeto de estudio en este trabajo,
confluyen, por una parte, los mandatos democrdticos en el orden constitucio-
nal e internacional a favor del reconocimiento de derechos fundamentales a
todas las personas residentes en el territorio con independencia de su situacién
migratoria y, por otra, el ejercicio de la competencia estatal de control y gestién
de la inmigracién.

La Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM) sefala en su
Glosario sobre Migracién que, si bien no existe una definicién universalmen-
te aceptada para el término «migracién irregular, su significado estd general-
mente asociado al «movimiento de personas que se produce al margen de las
leyes, las normas o los acuerdos internacionales que rigen la entrada o la sali-
da del pais de origen, de trédnsito o de destino»”®. En su breve explicacién

13 Joprke, Christian, «The Legal-domestic Sources of Immigrant Rights: The United
States, Germany, and the European Union», en Comparative Political Studies, 34(4), 2001, pp.
343 y ss.; GUIRAUDON, op. cit., Les politiques d’immigration. .., pp. 201-225.

4 ALEINIKOFF, Alexander T., «Inherent Instability. Immigration and Constitutional De-
mocracies», en GRABER, M. A.; LEvINSON, S.; TusuNET, M. (eds.), Constitutional Democracy in
Crisis?. Oxford: Oxford University Press, 2018, pp. 485-489.

1 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM), Glosario de la OIM so-
bre Migracién. Ginebra: OIM. ONU MIGRACION, 2019, p. 128.
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conceptual, se destaca expresamente a determinados colectivos que, ante la
falta de alternativas, podrian verse abocados a recurrir a vias de migracién
irregular, tales como los refugiados, las victimas de trata y los menores no
acompanados. En congruencia con esta acepcién genérica del proceso de mi-
gracién irregular, al «migrante en situacién irregular» se le identifica como la
«persona que se desplaza o se ha desplazado a través de una frontera interna-
cional y no ha sido autorizada a ingresar o permanecer en un Estado de con-
formidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese
Estado sea parte»'®. La definicidén de este mismo concepto propuesta por la
Red Europea de Migraciones (EMN) se formula en términos algo mds espe-
cificos, si bien no difiere sustancialmente de la propuesta por la OIM: «En un
contexto global, se trata de la persona que, debido a una entrada irregular, al
incumplimiento de las condiciones de entrada o a la caducidad de la autori-
zacién legal de acceso y residencia, carece de un estatus juridico vélido en un
pais de trdnsito o de acogida»'.

La definicién en términos mds concretos del fenémeno de la migracién
irregular ha sido objeto de debate en la doctrina, que reconoce ampliamente
la dificultad que entrafa consensuar contenidos mds comprehensivos del
concepto'®. Esencialmente, ello es debido a que esta nocién engloba a una
multiplicidad de categorias juridicas generadas por la confluencia de estatus
vinculados con la entrada en el territorio, con la permanencia en el mismo y
con la dimensién laboral®. La heterogeneidad de situaciones que quedarian
incorporadas en la nocién de irregularidad en Europa ilustra la complejidad

16 Ibid., p. 134.

17 EurorEAN MiGratioN NeTwORK (EMN), «Irregular migrant», en EMN Asylum and
Migration Glossary 10.0. Brussels: European Commission, 2025, p. 346. En el contexto de la
UE, la EMN define al migrante en situacién irregular como «un nacional de un tercer pais pre-
sente en el territorio de un Estado Schengen que no cumple, o ha dejado de cumplir, las condi-
ciones de entrada establecidas en el Reglamento (UE) 2016/399 (Cédigo de Fronteras Schen-
gen), u otras condiciones de entrada», p.346 [traducciones de la autora].

'8 Vid., por ejemplo, AMBROSINI, Maurizio; Hajer, Minke H. J., Irregular Migration.
Springer, Cham, 2023, p.15; TRIANDAFYLLIDOU, Anna; BARTOLINI, Laura, «Understanding Ir-
regularity», en SPENCER, S.; TRIANDAFYLLIDOU, A. (eds.), Migrants with Irregular Status in Eu-
rope. Evolving conceptual and policy challenges. Cham: Springer, 2020, pp. 13-15; CRAWLEY,
Heaven; Skreparts, Dimitris, «Refugees, migrants, neither, both: categorical fetishism and the
politics of bounding in Europe’s “migration crisis”», en Journal of Ethnic and Migration Studies,
44 (1), 2018, pp. 48-64.

19 TRIANDAFYLLIDOU; BARTOLINI, 0p.cit., «Understanding Irregularity», p.16.
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resultante de la interaccién entre los planos mencionados. Asi, conforme a un
esquema no exhaustivo de situaciones de irregularidad migratoria®, estarian
incluidos, entre otros supuestos, (a) las personas extranjeras empleadas sin la
correspondiente autorizacién administrativa para trabajar y que hubieran in-
gresado en el territorio nacional con visado de turista; (b) los casos en los que
hayan dejado de concurrir las condiciones que fundamentaron la concesién
inicial del permiso de residencia, tales como la imposibilidad de acreditar una
relacién laboral para la obtencién o renovacién del permiso de trabajo o la
finalizacién del periodo de estudios en el caso de estudiantes; (c) las personas
que hubieran accedido de forma irregular y no hayan logrado regularizar su
situacion; (d) aquellas que, aun habiendo ingresado irregularmente, consten
registradas ante las autoridades competentes —por ejemplo, los solicitantes
de proteccién internacional cuya solicitud hubiera sido desestimada—; (e) las
situaciones de «permanencia tolerada» sin estatus administrativo regular®'; (f)
los descendientes de personas que residan de manera irregular; y, finalmente,
(g) los supuestos de ingreso al pais mediante la utilizacién de documentacién
falsificada.

En este contexto, diversos marcos analiticos recientes han intentado sis-
tematizar los supuestos mds frecuentes de irregularidad migratoria en la UE,
centrdndose en tres causas principales: la «demografica», la «geogréfica» y la
relativa al estatus «administrativo»*. El acceso «demogrifico» a la irregulari-
dad se refiere, bien a la transmisién de ese estatus por parte de los progenito-
res a sus hijos, bien por la imposibilidad de que estos dltimos obtengan la
autorizacion para residir incluso con progenitores que si dispongan de ella.
La de tipo «geografico» engloba a los accesos a la UE sin autorizacién e inclu-
ye tanto a las entradas fronterizas clandestinas, como a aquellos accesos pre-
viamente rechazados por falta de la documentacién requerida. Por dltimo, la

2 Idem.

! Bajo este supuesto, las autoras se refieren a aquellas personas que, con o sin el documen-
to que acredita la suspensién de su expulsion, se encuentran en una situacion de residencia «se-
milegal». Ello ocurrirfa, por ejemplo, cuando la ejecucion del retorno resulta inviable por la
inexistencia de un acuerdo con el Estado de origen o de trdnsito, o bien cuando no es posible
determinar la nacionalidad de la persona inmigrante.

22 KRALER, Albert; AHRENS, Jill, Conceptualising migrant irregularity for measurement pur-
poses. MIRREEM Working paper nim. 2, 2023, pp. 27-28; NARE, Lena; PALumBo, Letizia;
MEerixoski, Paula; MARCHETTL, Sabrina, 7he Legal and Policy Infrastructure of Migrant Irregqular-
ity. Comparative Report. I-CLAIM, 2024, pp. 10-11.
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irregularidad derivada del «estatus administrativo» abarcaria a los supuestos
en los que la persona extranjera permanece en el pais tras la expiracién de su
visado o autorizacién de residencia, asi como cuando continda en el territorio
tras la revocacion de dicha autorizacién o la denegacién de su solicitud de
asilo. Diversos estudios ponen de manifiesto que, entre los distintos canales
sefialados, la via «<administrativa» es la que predominaria en la prictica en
Europa®. Implicarfa, por tanto, un acceso mayoritario al territorio de forma
legal, pasando a una situacién no regular tras la finalizacién del periodo au-
torizado.

Dado que la inmigracién irregular, por su propia naturaleza, discurre al
margen de los cauces institucionales, resulta muy dificil cuantificar estos
flujos migratorios y su poblacién de forma sistemdtica y precisa. En el dm-
bito de la UE, algunos estudios cifraron su dimensién en un rango de 2,9
a 3,8 millones de personas en el afio 2017%. Durante el periodo 2016-2023
se calculé que la presencia de poblacién extranjera en situacién irregular en
12 paises europeos oscilaba entre los 2,6 y 3,2 millones, por lo que se tra-
tarfa de un porcentaje proporcionalmente bajo que no representaria ni si-
quiera el 1% de la poblacién total®. Segtn datos de la UE, en el 2024 se
detectaron casi un millén de nacionales de terceros paises en situacién irre-

» Vid. AMBROSINT; HAJER, op.cit., Irregular Migration, p.16; TRIANDAFYLLIDOU, Anna (co-
ord.), Undocumented Migration: Counting the Uncountable. Data and Trends Across Europe
(CLANDESTINO project). Final Report. Athens: Hellenic Foundation for European and For-
eign Policy, 2009, p.122; SPENCER, Sarah; TRIANDAFYLLIDOU, Anna, «Irregular Migration», en
ScuotreN, P. (ed.) Introduction to Migration Studies. Cham: Springer, 2022, p. 192. Especifica-
mente, el CES, en su Informe sobre la realidad migratoria en Esparna: Prioridades para las politicas
piiblicas (2025), hace hincapié en la necesidad de abordar y prevenir las multiples situaciones que
devienen en irregularidad administrativa sobrevenida (esto es, habiendo tenido un permiso de
residencia legal en Espafia, se pierde la posibilidad de renovarlo al no cumplir con los requisitos),
pp. 58-60.

2 Segiin datos de Eurostat y de la Encuesta trimestral de Poblacién Activa de la UE, sin
incluir a los solicitantes de asilo. Se trata de una cifra inferior a los 4,1-5,3 millones de 2016,
debido fundamentalmente a la intensificacién de los controles fronterizos, véase el informe de:
PEw ResEARCH CENTER, Europes Unauthorized Immigrant Population Peaks in 2016, Then Levels
Off. November 2019, p.4.

» Segin los datos recopilados en el marco del proyecto «Measuring Irregular Migration»
(MIrreM), Kierans, Denis; VARGAS-Sitva, Carlos, The irregular migrant population in Europe. M1-
rreM Working Paper nam. 11, 2024, p. 29. Los paises objeto del estudio fueron Austria, Bélgica,
Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Italia, Paises Bajos, Polonia, Espana y Reino Unido.
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gular en la UE, lo que implica una disminucién del 27,4 % en compara-
cién con los datos del 2023%.

La dificultad metodoldgica para cuantificar la inmigracién irregular es tam-
bién imputable al cardcter dindmico, cambiante y tendencialmente coyuntural
de la irregularidad en los estatus migratorios. En este sentido, la Comisién
Europea declaraba que, pese a no disponer de cifras concretas, era razonable
suponer que el flujo neto de inmigrantes en situacién irregular era muy inferior
a la afluencia total, ya que una cantidad significativa de personas termina regu-
larizando su situacién, abandona la UE o regresa a sus paises de origen”’. Res-
pecto a los cambios en los estatus migratorios tendentes a la regularidad, se ha
constatado el frecuente recurso de paises de la OECD a procesos de regulariza-
ciones a gran escala, con el objetivo fundamental de facilitar la cobertura legal
de las contrataciones de extranjeros que responden a necesidades productivas
que no pueden ser satisfechas por el mercado de trabajo nacional?.

Asimismo, la irregularidad de la situacién administrativa tiene, en muchos
casos, un caracter intrinsecamente transitorio, al agotarse una vez que se satis-
facen las diferentes condiciones de arraigo establecidas por cada sistema. Tam-
bién es evidente que, en sentido contrario, la modificacién del marco normati-
vo migratorio en sentido restrictivo puede conllevar una sobrevenida
irregularidad de situaciones previamente contempladas como legales. En defi-
nitiva, el estado juridico de irregularidad destaca, en este sentido, por su natu-
raleza dindmica o «fluida»®.

El rasgo de la variabilidad, unido a las ambigiiedades legales que presentan
ciertas situaciones migratorias complejas, explica el uso extendido en la litera-
tura sociojuridica sobre inmigracién del término «semicumplimiento» (o «se-

26 EUROSTAT, Enforcement of immigration legislation statistics. European Commission, 5
mayo 2025. Disponible en: https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/SEPDF/ca-
che/37449.pdf (Accedido: 26 noviembre 2025).

¥ Comisién Europea, «Commission staff working document - Accompanying document
to the proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council providing for
sanctions against employers of illegally staying third-country nationals- Impact assessment»,
SEC (2007) 0603 final, de 16 de mayo de 2007.

2 KRALER, Albert, Regularisation: A misguided option or part and parcel of a comprehensive
policy response to irregular migration. Imiscoe Working Paper ndm. 24, 2009, pp. 16y ss.

¥ BERG, Laurie, Migrant Rights ar Work. Law’s Precariousness at the Intersection of Immigra-
tion and Labour. London: Routledge, 2015, p. 161; CRAWLEY; SKLEPARIS, op.cit., «Refugees,
migrants, neither, both...», pp. 51-52; SPENCER; TRIANDAFYLLIDOU, 0p.cit., «Irregular Migra-
tion», p. 191.
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milegalidad») para denotar los matices hibridos y compuestos de algunos casos.
Se trata de herramientas conceptuales que permiten profundizar en el cardcter
multifacético de algunas condiciones migratorias y que, desde esta perspectiva,
desafian la distincién dicotémica entre «legalidad vs. ilegalidad», respondiendo,
mds bien, a un esquema gradual o a un continuum de condiciones ubicadas
entre la regularidad y la irregularidad™®.

La reduccién de la inmigracién irregular hacia el continente europeo, que
tiende a concentrarse en flujos migratorios desde el sur y el este, constituye
desde los anos 2000 una de las prioridades politicas en la agenda migratoria de
la UE. Las medidas al respecto se centran fundamentalmente en la prevencién
de la entrada irregular de nacionales de terceros paises (mediante acciones coor-
dinadas en el dmbito del control de fronteras, la lucha contra el tréfico ilicito
de migrantes y la cooperacién con terceros paises, entre otras), asi como en el
establecimiento de procedimientos comunes en materia de retorno®'. Si bien
estas politicas podrian explicar puntuales contenciones en el aumento de la
migracién irregular®, no han logrado el objetivo de reducirla.

La persistencia de este fenémeno no es reconducible a una tnica explica-
cién, ya que emerge como el resultado complejo de la interaccién de una mul-
tiplicidad de factores, desde las diferentes situaciones migratorias, causas radi-

3 En este sentido, vid. KusaL, Agnieszka, «Conceptualizing semi-legality in migration re-
search», en Law & Society Review, 47(3), 2013, pp. 555-587; BERG, op.cit., Migrant Rights at
Work..., p. 161; TRIANDARYLLIDOU; BARTOLINT, 0p.cit., «Understanding Irregularity», pp. 13-14.

31 En concreto, tanto la externalizacién del control de las fronteras como la aplicacién de la
Directiva de Retorno de 2008 (Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miem-
bros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, DO L 348, de 24
de diciembre de 2008, p. 98), han sido objeto de criticas persistentes por sus implicaciones éticas
y politicas. Actualmente, en el marco de las reformas realizadas por el «Pacto sobre Migracién y
Asilo», la Comisién Europea ha propuesto el 11 de marzo de 2025 un nuevo sistema comuin para
los retornos de personas indocumentadas. Para profundizar en las cuestiones mds problemdticas
de la propuesta de reforma desde el punto de vista de la proteccién de los derechos fundamenta-
les vid., por ejemplo, BORNEMANN, Jonas, «Efficiency, but at What Cost: The Commission’s Proposal

for a Common European System for Returns», en VerfBlog, 21 de marzo de 2025; MAJCHER, Izabe-
lla, «The New EU “Common System for Returns” under the Return Regulation: Evidence-
Lacking Lawmaking and Human Rights Concerns», en EU Law Analysis, 2 de abril de 2025.

32 De acuerdo con los datos de la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas
(Frontex), durante los dos primeros meses de 2025, los cruces fronterizos irregulares disminuye-
ron en un 25%.

31

Acceso universal a la asistencia sanitaria en Espafia.indd 31 7/7/26 15:51



IRENE SOBRINO GUIJARRO ACCESO UNIVERSAL A LA ASISTENCIA SANITARIA EN ESPANA

cadas en la economia y en el funcionamiento del mercado laboral, asi como en
las propias politicas estatales. De forma general, se identifica un déficit de pro-
cedimientos normativos canalizadores de la migracién legal, que se une a fre-
cuentes lagunas, deficiencias técnicas o ausencia de implementacién efectiva de
los ya existentes que, en su conjunto, actuarfan como factores propiciadores de
la persistencia y desarrollo de la inmigracién irregular en cada pais®.

Asimismo, otra de las cuestiones cruciales que subyace al desarrollo de esta
realidad es la relacién entre la inmigracién irregular y la economia sumergida.
En este contexto confluye la necesidad de obtener un empleo accesible con la
oferta de trabajo en condiciones laborales y econémicas muy precarias que los
residentes en situacién de irregularidad se ven obligados a aceptar. La vulnera-
bilidad de la posicién laboral de los trabajadores no declarados e indocumenta-
dos es evidente ante la posibilidad de expulsion en el caso de ser detectados. El
empleo ilegal tiende a concentrarse en sectores en los que se exige una baja
cualificacién profesional y en cuya expansion la participacién de los inmigran-
tes ha resultado ser indispensable, como, por ejemplo, en la construccién, agri-
cultura, hostelerfa o en el trabajo doméstico, entre otros*.

3 TRIANDAEFYLLIDOU, A., 0p.cit., Undocumented Migration: Counting the Uncountable. Data
and Trends Across Europe, pp. 18-19, 120-128; NARE, L. et al., op.cit., The Legal and Policy Infra-
structure. .., pp. 17-24. En estos estudios se evidencia que las politicas restrictivas en materia
migratoria y de asilo, al no quedar limitadas a la reduccién de las rutas legales de entrada, sino
que suelen implicar también una intensificacién de la precarizacién y temporalidad del estatus
juridico de los permisos de residencia, abocan por lo general a un aumento de las situaciones de
irregularidad. En este sentido, vid. la nocién de «precariedad administrativa» aplicado en NARE,
L. et al., op.cit., The Legal and Policy Infrastructure..., pp. 6 y ss.

3% Vid. Comisién Europea, p.cit., «Commission staff working document - Accompanying
document to the proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council pro-
viding for sanctions against employers of illegally staying third-country nationals- Impact assess-
ment», 2007. El 18 de junio de 2009 se adoptaba la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, por la que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas
aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en situacién irregular (DOUE L
168, de 30 de junio de 2009, p. 24). Sin embargo, la doctrina coincide en sefialar las limitaciones
estructurales de la misma, reproducidas en su implementacion nacional, para mejorar la protec-
cién de los trabajadores indocumentados frente a la explotacion laboral; a este respecto, vid.,
entre otros, PALUMBO, Letizia, Taking Vulnerabilities to Labour Exploitation Seriously: A Critical
Analysis of Legal and Policy Approaches and Instruments in Europe. Cham: Springer, 2024, pp.
113-120; EurorEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RiGHTS (FRA), Protecting migrants in
an irregular situation from labour exploitation. Role of the Employers Sanctions Directive. Luxem-
bourg: Publications Office of the European Union, 2021.
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Todas estas coordenadas, brevemente expuestas, ponen de manifiesto el
cardcter complejo de esta realidad modulada por la confluencia, por una parte,
de la naturaleza cambiante y voluble de las condiciones normativas que sostie-
nen la irregularidad y, por otra, de su dependencia de las précticas formales e
informales en cada Estado. Con todo, a pesar del rasgo multifactorial y ten-
dencialmente coyuntural de la vigencia del estado migratorio irregular en los
sujetos, la ilegalidad administrativa es instrumentalizada por los discursos
politicos ultraconservadores para fabricar mitos deshumanizadores y crimi-
nalizadores de este colectivo que, a su vez, nutren el caldo de cultivo para las
posiciones antiinmigratorias en parte de la opinién publica.

La precariedad de las condiciones de vida de las personas indocumentadas
se proyecta también en impedimentos para la satisfaccion de necesidades bési-
cas, lo que les aboca a un contexto de «vulnerabilidades incrementadas»®. Un
estudio comparado muy reciente acerca de los niveles de proteccién social y
laboral de los inmigrantes en situacién irregular en 28 paises europeos conclufa
que, por lo general, el nivel de prestaciones sociales reconocido a este colectivo
tendfa a ser mds bajo que el existente en el dmbito laboral®*. En concreto, los
derechos con un mayor nivel de proteccién en todos los paises coinciden en la
existencia de un marco minimo vinculante a nivel internacional y/o europeo,
como son la asistencia sanitaria de urgencia, la educacién obligatoria para me-
nores y el derecho al cobro de salarios atrasados®. Por otra parte, los derechos
de este colectivo de extranjeros que concentran los niveles mds bajos de protec-
cién se circunscriben a dmbitos no respaldados por estdndares supranacionales
explicitos, como, por ejemplo, el acceso a la vivienda social, los ingresos mini-
mos vitales o la educacién y formacién en niveles superiores®®. La exclusién de

% Comité Europeo de Derechos sociales (CEDS), Observacién interpretativa del derecho
a la proteccidn a la salud en tiempos de pandemia, de 21 de abril de 2020, p.4.

3¢ Vid. Fox-Rusns, Clare; PALME, Joakim, Measuring and Analysing the Social and Labour
Rights of Irregular Migrants: New Indicators for Twenty-Eight European Countries, PRIME Re-
search Paper, Florence: European University Institute, 2025.

37 Por ejemplo, a través de los instrumentos normativos de proteccién de los derechos hu-
manos del Consejo de Europa (Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y la Carta Social Europea) y en virtud de la Directiva 2009/52/CE del
Parlamento europeo y del Consejo de 18 de junio de 2009, por la que se establecen normas
minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros
paises en situacion irregular.

3% Fox-Ruus, C.; PALME, J., op.cit., Measuring and Analysing the Social...», pp. 38-40.
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muchos de los mecanismos para hacer frente a la precariedad mediante una red
de proteccién existencial agrava los riesgos de sufrir pobreza laboral, indigencia,
falta de vivienda, violencia y explotacién®. Las politicas de austeridad tras la
crisis financiera del 2008, asi como la pandemia por la COVID-19, agudizaron
la situacién de desproteccidn asistencial del grupo personas indocumentadas y
evidenciaron la necesidad de abordar el afianzamiento del acceso universal a
determinados servicios.

Esta situacion de insuficiencia en la provisién de garantias bésicas se pro-
duce, sin embargo, en un contexto general de avance en la proteccién jurisdic-
cional de los derechos de naturaleza social y econémica como articuladores de
ntcleos de bienes o valores particularmente importantes®. Especificamente, en
el marco de la proteccién internacional de los derechos humanos, los vinculos
tan estrechos del derecho a la sanidad o a la vivienda con el derecho de toda
persona a la vida, a la integridad fisica y mental o a la dignidad, unidos en mu-
chos casos a la prohibicién de discriminacién, han fundamentado el reconoci-
miento jurisprudencial de los mismos a personas con un estatus irregular en el
territorio, ante a la accién omisiva de los poderes publicos o frente a medidas
legislativas o administrativas restrictivas*’. No obstante, los umbrales que nor-

% PICUM (Plataforma para la Cooperacién Internacional sobre los Migrantes Indocumen-
tados en Europa), Panorama de las medidas de proteccion sociales de los Gobiernos nacionales y loca-
les para las personas migrantes en situacion irregular. Bruselas: PICUM, 2022, p.4.

% LANGFORD, Malcolm, «The Justiciability of Social Rights: From Practice to Theory», en
LANGFORD, M. (ed.), Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International and Compara-
tive Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, pp. 3-5.

4 En el 4mbito de la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), vid.,
entre otras muchas, las siguientes decisiones sobre el fondo en materia del derecho a la vivienda
de colectivos vulnerables: European Federation of National Organisations Working with the
Homeless (FEANTSA) c. Paises Bajos, Reclamacién 86/2012, de 2 de julio de 2014; Internatio-
nal Commission of Jurists (ICJ) and European Council for Refugees and Exiles (ECRE) c.
Grecia, Reclamacién 173/2018, de 26 de enero de 2021. Para un tratamiento mas desarrollado
de esta cuestién, vid. SOBRINO GUIJARRO, Irene, «El derecho a la vivienda (art. 31 CSER)», en
Canosa Usera, R. L. y Carmona CUeNca, E. (eds.), La Europa de los Derechos Sociales. La Carta
Social Europea y otros sistemas internacionales de proteccién. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2024, pp.
429-454. En el 4mbito concreto de los derechos sanitarios reconocidos a inmigrantes en situa-
ci6én de irregularidad segtin la doctrina del CEDS, véase la relevante decisién de fondo: Interna-
tional Federation of Human Rights (FIDH) c. Francia, Reclamacién 14/2003, de 8 de septiem-
bre de 2004. Con relacién al alcance subjetivo de los derechos sociales de la Carta Social Europea
revisada, vid. LUKAS, Karin, The revised European Social Charter. An Article by Article Commen-
tary. Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2021, pp. 359-365. En el dmbito de la jurispruden-
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malmente se fijan en la identificacién de responsabilidad publica por lesiones
de derechos humanos de caricter social son ciertamente altos, ademds de estar
ligados, por lo general, a contenidos vinculantes bésicos enfocados en impedir
las consecuencias mds graves en la vida o integridad de los sujetos.

Los debates que han acompanado de forma persistente a la cuestion del
alcance de los derechos constitucionales prestacionales tienden a agudizarse
cuando se trata de su garantia al colectivo de migrantes indocumentados. El
alto grado de indeterminacién constitucional de la mayoria de los derechos
sociales, asi como su eficacia relativamente debilitada en comparacién con la
correspondiente a los derechos civiles y politicos, son factores que amplifican la
porosidad de las coordenadas constitucionales ante retracciones legislativas en
la proteccion social de este grupo de extranjeros. Sin embargo, el control cons-
titucional de la legislacién restrictiva de la proteccién social de este colectivo
deberfa integrar en su andlisis de ponderacién el impacto de la misma en sus
condiciones de precariedad y vulnerabilidad socioeconémica. A este respecto,
resultan relevantes algunos de los pardmetros aplicados en la justicia constitu-
cional comparada para determinar el nicleo indisponible de determinados de-
rechos prestacionales bdsicos que asegure su adecuacién normativa en la satis-
faccién de necesidades bdsicas vinculadas a la dignidad, integridad fisica o
autonomia de colectivos de extranjeros®.

cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), las siguientes sentencias reflejan los
criterios interpretativos mds relevantes a partir de los cuales el TEDH ha inferido obligaciones
positivas de los Estados en la provisién de sanidad a extranjeros en situacién irregular: 29 de abril
de 2002, Pretty c. Reino Unido, CE:ECHR:2002:0429JUD000234602; de 10 de marzo de
2011, Kiyutin c. Rusia, CE:ECHR:2011:0310JUD000270010; de 15 de marzo de 2016, No-
vruk and Others c. Rusia, CE:ECHR:2016:0315JUD003103911.

42 A este respecto, por ejemplo, resulta muy interesante la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional federal alemdn en la que se profundiza y consolida el derecho a una «existencia
minima digna» de los solicitantes de asilo en el marco de dos casos de control de constituciona-
lidad de normativa relativa a las prestaciones bésicas: caso «Hartz IV», sobre prestaciones de
desempleo (BVerfGE, 125,175, de 9 febrero 2010), y el caso relativo a la «Ley de prestaciones de
solicitantes de asilo», en materia de ayudas de asistencia social (BVerfGE, 132, 134, de 18 de
julio 2012). Klatt argumenta que el andlisis de constitucionalidad de la Corte se estructuré me-
diante la combinacién de un control de la legislacién de «alta intensidad» (aplicado a las caracte-
risticas del procedimiento para determinar la cantidad prestacional de subsistencia), con otro de
«baja intensidad» (en la determinacién de la cantidad concreta), en Krart, Matthias, «Positive
rights: Who decides? Judicial review in balance», en International Journal of Constitutional Law,
vol. 13, 2, 2015, pp. 362 y ss. En la misma materia, véase tambien el andlisis de WINKLER, Inga
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A continuacidn, este capitulo se enfocard en el andlisis de las principales
etapas normativas a través de las que, desde 1986 hasta la actualidad, se ha ido
conformando la nocién de universalidad en el acceso al sistema publico de sa-
lud en Espafia, con especial atencién a la modulacién del derecho a la presta-
cién sanitaria para el grupo de inmigrantes en situacién irregular.

1.2.  Recorrido legislativo hasta 2012
1.2.1. Fase iNiciAL: LEy GENERAL DE SANIDAD DE 1986

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS), establecié los
principios y criterios sustantivos configuradores del Sistema Nacional de Salud
(SNS). Dos de los ejes principales que informaron la conformacién de este
modelo sanitario radicaron, por una parte, en su aspiracién universalista y, por
otra, en la aplicacién de una perspectiva territorial coherente con el proceso de
descentralizacion sanitaria definido por el marco constitucional y estatutario.

Con relacién al primer objetivo, la LGS se funda en la necesidad de progre-
sar en la efectividad del derecho a la proteccién de la salud reconocido en el art.
43 CE mediante el establecimiento de las bases para la conformacién gradual
de un sistema de salud universalista y de financiacién no contributiva®. Se

T.; MaHLER, Claudia, «Interpreting the Right to a Dignified Minimum Existence: A New Era in
German Socio-Economic Rights Jurisprudence?», en Human Rights Law Review, vol. 13, 2, June
2013, pp. 388-401.

# LGS 14/1986, arts. 1 y 46. Con respecto a la forma de financiacién del SNS, a pesar de
que el texto de la LGS contempld una fuente mixta de financiacién mediante recursos de las
Administraciones publicas, cotizaciones sociales y tasas por la prestacion de determinados servi-
cios (arts. 78 y 79), el nuevo modelo sanitario aspiraba a incrementar progresivamente la finan-
ciacién del sistema mediante impuestos generales, en detrimento de las aportaciones provenien-
tes de las cotizaciones a la Seguridad Social. La Ley 37/1988, de Presupuestos Generales del
Estado para 1989, reformé el sistema de financiacién de la sanidad, en virtud del cual la mayor
parte de su carga financiera se empezd a asumir mediante impuestos estatales, hasta que los
presupuestos de 1999 completaron la financiacién de sanidad a través de impuestos y total-
mente desvinculada de las cotizaciones sociales. Al respecto, vid. VILAR-RODRIGUEZ, Margari-
ta; Pons-Pons, Jeronia, «El debate en torno al seguro de salud publico y privado en Espafa:
desde la transicion politica a la Ley General de Sanidad (1975-1986)», en Historia y Politica, 39,
2018, pp. 283-287; SeviLLa, Francisco, La universalizacion de la asistencia sanitaria. Sistema
Nacional de Salud y Seguridad Social. Fundacion Alternativas, Documento de trabajo 86, 2006.
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contempla el principio general de la extension de la asistencia sanitaria publica
a toda la poblacién y el acceso a la misma en condiciones de igualdad efectiva.
En concreto, se reconoce el derecho a obtener las prestaciones del sistema sani-
tario a todos los ciudadanos, asi como a los extranjeros residentes en Espana.
Para aquellos extranjeros no residentes el alcance del derecho se vincula al con-
tenido determinado por las leyes y los convenios internacionales*. Si bien de
forma muy genérica, esta previsién colmaba parcialmente la laguna existente en
la ley de extranjeria entonces vigente, la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia®®, que no contemplaba
ninguna disposicién con relacién a la prestacién sanitaria de este colectivo. La
LO 7/1985 constituyd el primer instrumento de politica de extranjeria del pais
y articulaba un enfoque fundamentalmente administrativo de la materia, cen-
trado en la regulacién de los requisitos de entrada, residencia, trabajo y expul-
sién, en coherencia con un contexto ain muy incipiente de inmigracién hacia
Espafia desde paises no comunitarios®.

Con relacién al segundo eje de la LGS, la profundizacién en la garantia de
la igualdad efectiva modula también el modelo organizativo desde el punto de
vista territorial. La funcién rectora del legislador estatal para establecer las ca-
racteristicas generales y comunes del modelo sanitario se inserta en su compe-
tencia para legislar las bases en sanidad interior (art. 149.1.16 CE). El legisla-
dor justifica el cardcter materialmente bdsico de esta responsabilidad en su
trascendencia para garantizar el derecho a la salud de la poblacién, asi como
para asegurar la igualacién de las condiciones de vida en todo el territorio, la
coordinacién de las actuaciones publicas, el funcionamiento de los servicios
publicos sobre minimos uniformes y, por tltimo, la efectiva planificacion sani-
taria que mejore tanto los servicios como sus prestaciones?”. En coherencia con
este esquema, la LGS definié el catdlogo de prestaciones minimas que, con
cardcter general y de forma gratuita, se dispensarian en todo el territorio nacio-
nal, sin perjuicio de que las CC.AA., en el ejercicio de su autonomia financiera

# LGS 14/1986, art. 1, apartados 2 y 3. El texto original del art. 1 de esta ley no ha sido
objeto de modificacién desde su publicacidn, el 29 de abril de 1986. En el art. 3.2 se establece
que «la asistencia sanitaria publica se extenderd a toda la poblacién espafola», mientras que la
disposicién transitoria quinta concretaba que tal extension se realizaria de forma progresiva.

 Publicada en el BOE 158, de 3 de julio de 1985, p. 20824.

4 Vid. ReLaRo PasToR, Eugenia, «Los continuos cambios de la politica de inmigracién en
Espana», en Migraciones Internacionales, vol. 2, nim. 3, ene./jun., 2004, p. 111.

47 Exposicién de motivos, LGS.
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y de sus competencias legislativas de desarrollo de las bases, ampliasen tales
prestaciones mediante politicas publicas propias en el dmbito sanitario y asis-
tencial.

En suma, el modelo sanitario que adopté el legislador al aprobar el SNS
mediante la ley de 1986 radicaba, esencialmente, en un sistema publico, tinico
y politicamente descentralizado, fundado en el principio de servicio universal
y que situaba como eje de la prestacion sanitaria a las CC.AA.* Sin embargo,
la complejidad de los procesos de integracion requeridos para crear un modelo
que operase bajo una total descentralizacién de la gestién de los servicios sani-
tarios justificaba, como la propia LGS prevefa, un desarrollo gradual®. En con-
creto, la LGS condiciond la transferencia de la red asistencial de los servicios
sanitarios del INSALUD a la asuncidn por las respectivas CC.AA. de la com-
petencia en materia de asistencia sanitaria de la Seguridad Social®'. Fue en 1999
cuando culminaron las reformas de los Estatutos de Autonomia operadas en la
legislatura 1996-2000, con el objeto de ampliar las competencias de aquellas
CC.AA. que habian accedido a la autonomia por la «via lenta» (art. 143 CE).
En virtud de las reformas estatutarias, estas CC.AA. asumieron, entre otras, la
competencia en materia de ejecucién de los servicios de asistencia sanitaria de
la Seguridad Social, igualdndose asi al techo competencial que en este 4mbito
ya disfrutaban las CC.AA. que accedieron al autogobierno por la «via ridpida»
(art. 151 CE).

En paralelo, la configuracién de un nuevo sistema de financiacién fue esen-
cial para articular la separacién de la asistencia sanitaria del régimen de la Segu-
ridad Social. En relacién con esta dimensidn, en los Presupuestos Generales
de 1999 se aplicaron modificaciones importantes para la configuracién de los
impuestos como fuentes de financiacion de los gastos sanitarios en detrimento

# TorNos MAs, Joaquin, «Sistema de Seguridad Social versus Sistema Nacional de Salud,
en DS: Derecho y Salud, Vol. 10, 1, enero-junio 2002, p. 4.

¥ Vid., por ejemplo, las disposiciones transitorias tercera y quinta de la LGS.

50 El INSALUD (Instituto Nacional de Salud) fue una entidad publica encargada de la
provisién y gestion sanitaria desde 1978 hasta 2002, cuando culming el proceso de transferencias
de los servicios sanitarios a las CC.AA.

> Disposicién adicional 6.1 LGS. Con relacién al proceso de descentralizacién de las com-
petencias en salud, vid. PEMAN GaviN, Juan, «La culminacién del proceso de descentralizacién
de la sanidad espafiola. El Sistema Nacional de Salud tras el cierre de las transferencias y la apli-
cacién del nuevo sistema de financiacidny, en Informe Comunidades Auténomas 2001. Barcelona:
Instituto de Derecho Publico, 2002, pp. 651-696.
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del papel en las mismas de las cotizaciones sociales®. Finalmente, en el afio
2001 se aprobd la incorporacién del modelo reformado de financiacién de la
asistencia sanitaria en el marco del nuevo sistema de financiacién de las CC.
AA. de régimen comdn.

Con respecto al derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros, la LGS
contemplaba, como se ha mencionado, el derecho a obtener las prestaciones del
sistema sanitario a aquellos que tuvieran reconocida la residencia. Para los ex-
tranjeros sin permiso de residencia la LGS remitia la garantia del derecho a lo
establecido en las leyes y convenios internacionales. El hecho de que Espana,
hasta aproximadamente la mitad de los anos 80, no constituyera un pais de
inmigracién en sentido estricto, al exportar mds mano de obra de la que impor-
taba, explicaria la ausencia de previsiones normativas acerca de la inmigracion
irregular’®. No obstante, el acceso a los servicios sanitarios de este colectivo se
articulaba en la practica aplicando la opcién subsidiaria prevista en el art. 16 de
la LGS, en virtud del cual se podria asistir sanitariamente a aquellos usuarios
que no tuvieran derecho a la misma, pero en calidad de pacientes privados que

52 Respecto a este proceso, hay que destacar la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consoli-
dacién y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social (BOE 169, de 16 de julio de 1997,
p. 21781), que articula parte de las recomendaciones establecidas en el «Pacto de Toledo»
(1995) en el que, entre otras cuestiones, se establecié que todas las prestaciones de naturaleza
no contributiva y de extension universal pasarian a ser financiadas a través de los Presupuestos
Generales del Estado, mientras que las prestaciones netamente contributivas se sufragarian
por cotizaciones de empresas y trabajadores. En ejecucién de este proceso de separacién de las
fuentes de financiacién de la Seguridad Social y de la sanidad, en el afio 1999 el presupuesto
del INSALUD pasé a estar totalmente desvinculado de la Seguridad Social, en virtud de la
Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 1999
(BOE 313, de 31 de diciembre de 1998, p. 44352). Sobre el proceso de creacién del SNS y
su relacién con la Seguridad Social, vid., por ejemplo, SEvILLA, Francisco, op.cit., La univer-
salizacion de la asistencia sanitaria, asi como PEMAN GAVIN, op.cit., «La culminacién del
proceso...».

%3 Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y adminis-
trativas del nuevo sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia (BOE 313, de 31 de diciembre de 2001, p. 50383). El
nuevo modelo general de financiacién de las CC.AA. se plasmé en la Ley Orgdnica 7/2001, de
27 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financia-
cién de las Comunidades Auténomas (LOFCA) (BOE 313, de 31 de diciembre de 2001, p.
50377); PEMAN GaviN, o0p.cit., «La culminacién del proceso...», pp. 653-655.

> Ramos QUINTANA, Margarita, E/ trabajo de los extranjeros en Esparia. Madrid: Tecnos,
1989, p.17.
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