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RESUMEN

La tesis presente lleva por titulo Los sujetos protegidos por la asistencia
sanitaria publica espafiola y el derecho de los espafioles a la asistencia sanitaria
publica en el extranjero y surge de la ausencia de estudios enfocados en el aspecto
subjetivo del derecho. Aunque se trate de un derecho objeto de debate publico y social,
no existe un interés en la doctrina en conocer y analizar con profundidad la relacion de
la asistencia sanitaria con los sujetos que la disfrutan. Entender los mecanismos de
reconocimiento del derecho nos permite comprender mejor las reformas normativas

promovidas por el legislador y la evolucion de este derecho.

Para ello, se recopilan las normas mas relevantes en el desarrollo de la asistencia
sanitaria en Espafia y en el derecho internacional, dando especial relevancia a la
normativa comunitaria, debido a su gran influencia en nuestro derecho interno. También
se procede al andlisis del impacto del reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria en la legislacion de extranjeria tras la reforma promovida por el Real Decreto-
ley 16/2012, de 20 de abril.

Esta tesis refleja la situacion actual de la proteccién a la salud y las carencias
actuales del sistema, promoviendo un examen de los retos futuros que debera afrontar el
legislador en aras de obtener una normativa mas coherente con la realidad de la

aplicacion del derecho.

Palabras clave: asistencia sanitaria, Seguridad Social, extranjeria, derecho

comunitario.



ABSTRACT

The present Thesis is titled Subjects protected by Spanish public healthcare and the
right of Spaniards to public healthcare abroad and arises from the lack of studies
focused on the people with access to the public healthcare. Although it is a right that is
the discussion centre of public and social opinion, there is no interest in the doctrine in
studying and analysing the relationship between health care and the people that have
access to it. Understanding the mechanisms of recognition of the right allows us to
better understand the regulatory reforms promoted by the legislator and the evolution of
this right.

To this end, this Thesis bring together the most relevant regulations in the development
of healthcare in Spain and in international law, with special relevance to EU regulations,
due to their great influence on our domestic law. It also proceeds to analyse the impact
of the recognition of the right to healthcare in immigration legislation after the reform
promoted by Real Decreto-ley 16/2012, of April 20.

This Thesis reflects the current situation of health protection and the current
shortcomings of the system, promoting an examination of the future challenges that the
legislator must face to obtain regulations more consistent with the reality of the
application of the law.

Keywords: health care, Social Security, immigration, EU law.
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Real Decreto Legislativo

Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos

Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos

de la Seguridad Social
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RGSSFFAA

RLOEX

SEPE
SOE
SOVI
STC
STS
STSJ
TC
TCECA

TCEE
TEDH
TFUE
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Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social

Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento General del Mutualismo Administrativo

Real Decreto 1026/2011, de 15 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Mutualismo Judicial

Régimen General de la Seguridad Social

Real Decreto 1726/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas

Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por
Ley Organica 2/2009

Servicio Publico de Empleo Estatal

Seguro Obligatorio de Enfermedad de 1942

Seguro de Vejez e Invalidez de 1936

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

Tribunal Constitucional

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero

Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea

Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Tarjeta Sanitaria Europea

Tribunal Superior de Justicia

Unidén Europea
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INTRODUCCION

Al empezar mi carrera como funcionaria publica de la Seguridad Social, mi
primer destino fue ser responsable de uno de los méas de veinte centros de atencion e
informacién en Madrid. Diariamente desfilaban por el centro centenas de personas
buscando asesoramiento sobre las prestaciones del sistema de la Seguridad Social y los
requisitos necesarios para acceder a las mismas. Con cada atencion realizada, no era
dificil darse cuenta de la distancia que puede separar nuestro ordenamiento juridico de

la realidad de los ciudadanos, sobre todo con sus continuas reformas.

El derecho recogido en nuestra normativa se quedaba en buenas intenciones,
dejando a los interesados sin el acceso efectivo a las prestaciones. De las prestaciones
que reconociamos diariamente, la asistencia sanitaria se destacaba por ser la mas
solicitada y la que mas dificultades entrafiaba en su aplicacion practica. Las numerosas
reformas y su estrecha relacién con la normativa de extranjeria ocasionaban numerosas

dudas en cuanto al reconocimiento del derecho y los sujetos titulares del mismo.

La proteccion de la asistencia sanitaria ha sufrido multiples modificaciones a lo
largo de su reciente historia. Se trata de un derecho que nacié como una prorrogativa de
la poblacion méas acaudalada que financiaba los servicios sanitarios (en su mayoria de
pésima calidad y privados) a las clases mas desfavorecidas. A este acto de
reconocimiento se le denomind “beneficencia”, el cual permanecié como el Unico medio

de proteccion a la poblacion europea mas necesitada.

El movimiento obrero fue fundamental para la inclusion por parte del Estado de
politicas de aseguramiento sanitario. Frente al sistema privado existente, fueron
surgiendo agrupaciones de trabajadores cuya finalidad era su proteccion y la de sus

familiares ante los infortunios que pudieran ser ocasionados en el &mbito laboral.

Ante la presion de la clase trabajadora, el Estado reacciono, promoviendo una
proteccién obligatoria pablica de gestion Estatal, la cual incluiria el derecho a la
asistencia sanitaria. Nace asi el Seguro Obligatorio de Enfermedad, el cual constituye el
origen de la proteccion sanitaria espafiola, la cual formara parte del sistema de

Seguridad Social.

Actualmente, la asistencia sanitaria se caracteriza por ser una prestacion de

reconocimiento estatal, cuyos servicios se prestan de forma deslocalizada a través de
13



cada uno de los sistemas sanitarios de las Comunidades Autonomas. Mientras el objeto
del derecho varia segln el catdlogo adoptado por cada Comunidad Autonoma, el
aspecto subjetivo se mantiene inmutable, siendo exigibles los mismos requisitos para

todos los residentes en territorio espafiol.

La uniformidad en el reconocimiento del derecho permite el acceso a los
servicios publicos sanitarios en todas las Comunidades Auténomas con las mismas
condiciones de igualdad. Si falta uniformidad en la aplicacion de la norma, se generan
distorsiones en el sistema, ocasionando desigualdades en cuanto al derecho.

La existencia de mdltiples reformas ha impedido el mantenimiento de una
aplicacion uniforme de la ley. Como resultado de estas modificaciones, nos
encontramos con colectivos excluidos del ambito de aplicacion de la prestacion sin
ninguna razon que justifique mas alla del olvido del legislador. A su vez, las complejas
reformas llevadas a cabo a partir del afio 2012 han hecho codependientes al derecho a la
asistencia sanitaria y la legislacion de extranjeria, afiadiendo més complejidad al

reconocimiento del derecho tanto a nivel nacional como internacional.

El presente estudio tiene por objeto examinar la evoluciéon normativa del derecho
a la asistencia sanitaria y su impacto tanto en nuestra legislacion nacional, asi como sus
efectos ante la aplicacion de la normativa comunitaria y los Convenios Bilaterales
suscritos por Espafia. Se analizan los diversos colectivos protegidos segin su titulo
juridico de acceso al Sistema Publico de Salud, haciendo hincapié en cuanto a las
inclusiones y exclusiones realizadas en las reformas impulsadas por el legislador y su
impacto en la aplicabilidad del derecho, en el acceso a una accion protectora especifica,
y en la determinacion del copago farmaceutico.

De las inclusiones y exclusiones analizadas, la que ha tenido méas impacto en el
reconocimiento del derecho ha sido el trato dispensado por el legislador a los
extranjeros. Desde las primeras menciones a “portugueses, nacionales de paises
hispanicos y andorranos” recogidas en el Seguro Obligatorio de Enfermedad, la
proteccion se ha extendido a todo extranjero residente en Espafia. La intencion de
universalizar la asistencia sanitaria, entendiendo como tal el acceso a nuestro Sistema
Publico de Salud por parte de cualquier ciudadano residente en territorio espafiol, con

independencia de su estatus administrativo, ha tenido sus oscilaciones normativas.
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Desde una evolucion progresiva hacia el pleno acceso a la asistencia sanitaria
publica espafiola hasta las restricciones existentes en nuestra normativa actual, el
legislador ha tomado conciencia de la necesidad de armonizacién entre nuestra
legislacion interna y los acuerdos internacionales que se han ido adoptando a lo largo de

los afios; asi como con los Reglamentos y las Directivas comunitarios.

Para que el reconocimiento del derecho sea coherente es necesario que existan
requisitos, y que, por ello, no todas las personas accedan a la asistencia sanitaria
gratuita. La inclusion de todos los extranjeros dentro del Sistema Publico de Salud
invalida los acuerdos adoptados por Espafia en el &mbito internacional, asumiendo para
si la responsabilidad econdmica de los gastos sanitarios ocasionados por ciudadanos

extranjeros dotados con un derecho propio.

En la actualidad, la proteccion sanitaria diferencia el trato de los nacionales
espafioles y nacionales comunitarios y de terceros paises. No obstante, se equiparan en
cuanto a derechos sanitarios, a los extranjeros en situacion administrativa irregular con
los espafioles. Esta sobreproteccion se diferencia de la que se reconoce a los demas
extranjeros, residentes legales en nuestro pais, que quedan excluidos de un acceso
directo a la asistencia sanitaria publica. Por tanto, es necesario un anélisis profundo del
derecho internacional, asi como su transposicion a nuestro ordenamiento interno, ya que

no se trata de un tema estudiado con mucha extension ni profundidad.

Para llevar a cabo este estudio se han utilizado, en primer lugar, las fuentes de
regulacién del derecho a la asistencia sanitaria, teniendo en cuenta para ello las normas
estatales, asi como la normativa internacional, sobre todo Reglamentos y Directivas
Comunitarias, asi como los Convenios Bilaterales. También se ha tenido en cuenta para
los aspectos mas préacticos de la tesis los criterios de aplicacion del Instituto Nacional de

la Seguridad Social y, por supuesto, la jurisprudencia nacional e internacional.

Finalmente, se ha utilizado la bibliografia aportada por la doctrina cientifica,
tanto aquella estrictamente relacionada con el derecho a la asistencia sanitaria como

tambien la relativa al derecho de la Seguridad Social y extranjeria.

Con el fin de sistematizar esa informacion, el presente trabajo se estructura en
seis capitulos y un capitulo preliminar, a través de los cuales se pretende identificar la

problematica real del reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria, en cuanto a
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los colectivos que tienen acceso al Sistema Publico de Salud y las consecuencias que

tiene en la armonizacion con el derecho comunitario.

El capitulo preliminar se dedica a realizar un acercamiento histérico de los
origenes del derecho a la asistencia sanitaria. Para ello ofrece una breve evolucion desde
el nacimiento de la beneficencia, como accion social a través de medios privados, hasta
los primeros movimientos obreros como germen de la proteccion laboral y social
estatal. El capitulo también analiza las primeras reacciones del Estado espafiol en cuanto
a la gestion de las nuevas prestaciones sociales con la creacion del Instituto Nacional de

Previdencia y el primer marco normativo internacional al respeto.

En el primer capitulo se analiza la relacion entre el sistema de la Seguridad
Social y la proteccion sanitaria. Se expone su evolucion normativa, centrandonos en las
modificaciones legislativas y su efecto en las inclusiones y exclusiones de los
beneficiarios de la prestacion. Se pone especial acento en la aprobacién de la
Constitucion Espafiola y su importancia en cuanto a los derechos reconocidos en su
articulado en materia de salud y Seguridad Social. Ademas, en este capitulo, se debate
sobre los elementos de sostenibilidad del Sistema Puablico de Salud nacional y las
reformas mas recientes a las que se ha sometido el ambito subjetivo del derecho a la

asistencia sanitaria, alejandole en cada reforma de la plena universalizacién del sistema.

El segundo capitulo, por su parte, se centra en examinar de forma amplia todos
los colectivos que conforman el elemento subjetivo del derecho a la asistencia sanitaria.
Se recoge la distincion que hace nuestra legislacion actual entre asegurados vy
beneficiarios, asi como los requisitos para clasificarlos en una u otra categoria. El
capitulo también recoge las compatibilidades e incompatibilidades que puedan surgir en
el reconocimiento segun la clasificacién que corresponda, y los criterios utilizados por
la Administracién Publica para resolver los conflictos que surgen en el procedimiento.
En conjunto con el andlisis de los diferentes colectivos se estudia la accion protectora

especifica en cada caso, en especial la asistencia sanitaria farmacéutica.

El capitulo tercero se ocupa de las peculiaridades que afectan a los Regimenes
Especiales que conforman nuestro sistema de Seguridad Social. En el estudio del
Régimen Especial de los Funcionarios nos encontramos con la existencia de tres
Mutualidades, las cuales seran responsables de la gestién de la prestacion sanitaria.

Ademas, los funcionarios cuentan con un régimen juridico distinto que les permite
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elegir entre una asistencia sanitaria publica o su aseguramiento con las compafiias

privadas que suscriban el concierto anual de cada Mutualidad.

En el caso del Seguro Escolar, se incluye la ultima reforma de la Circular interna
del INSS de 2022 en cuanto al funcionamiento del reconocimiento de los derechos
sanitarios y los colectivos protegidos. Por ultimo, se hace breve mencién a la asistencia

sanitaria de los trabajadores encuadrados en el Régimen Especial del Mar.

El capitulo cuarto se dedica a la inclusion de los extranjeros en el Sistema
Sanitario Pablico y las varias reformas legislativas que han impulsado una mayor
dependencia entre el derecho a la asistencia sanitaria y el permiso de residencia. En este
capitulo distinguimos entre la legislacion de extranjeria que se aplica a los extranjeros

comunitarios y la que se aplica a los extranjeros nacionales de terceros paises.

A partir de esta division, se estudia el reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria segun el tiempo de permanencia del extranjero en territorio espafiol. Se hace
especial mencidn a la reforma operada por el Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril;
y su posterior derogacion a través del Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio; y las
consecuencias en cuanto al amparo legal proporcionado a los extranjeros en situacion

irregular en Espafia. Se incluye un amplio andlisis jurisprudencial sobre la materia.

El capitulo quinto examina con detenimiento el derecho a la asistencia sanitaria
en el ambito del derecho comunitario. Se realiza un amplio estudio de los casos en los
que es posible el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria durante los
traslados de los ciudadanos en territorio comunitario. Para ello, se expone y se analizan
los cambios legislativos que han afectado al derecho sanitario desde la creacion de las
primeras Instituciones por el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon

y el Acero hasta la actual Union Europea.

Al analisis de la evolucion normativa, le acompafia una amplia referencia a la
interpretacion promovida por la jurisprudencia europea, la cual ha intentado armonizar
la aplicacion del derecho comunitario por parte de las Instituciones de los Estados
miembros, algo complejo debido a la diversidad normativa presente en la Union
Europea. Este capitulo se cierra con el estudio de la liberalizacion del derecho a la
asistencia sanitaria a través de la aprobacion de la Directiva 2011/24/UE y los aspectos

particulares de la relacion Espafia-Suiza, asi como el impacto del BREXIT.
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El estudio se cierra con el capitulo sexto que se centra en los Convenios
Bilaterales que mantiene Espafia con cinco paises (Andorra, Chile, Marruecos, Per( y
Tunez) que siguen incluyendo al derecho de asistencia sanitaria como parte de la accion
protectora. Se tratan de normas internacionales restrictivas en cuanto a los colectivos

protegidos y las situaciones en las que se permite la exportacion del derecho.
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CAPITULO PRELIMINAR
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CAPITULO PRELIMINAR. LOS ORIGENES HISTORICOS DEL DERECHO A
LA ASISTENCIA SANITARIA

1. Introduccién

El derecho a la asistencia sanitaria nace con la finalidad de proteger los estados
de alteracion de la salud de las personas, proporcionandoles las medidas oportunas para
la recuperacion de su estado original. El destinatario de las politicas sanitarias
elaboradas por los legisladores puede concebirse desde una visién colectiva o
individual. Aquellas politicas que tienen como sujetos a individuos, y no al colectivo, se
traducen en el derecho a la asistencia sanitaria. Cuando tenemos en cuenta a la
colectividad nos encontramos con una politica de Salud Publica que abarca todas las
acciones de las autoridades administrativas dirigidas a proteger a la comunidad en su
conjunto. En funcion de la materia, seran distintas las actividades a valorar y sus
perspectivas (por ejemplo, la proteccién del medioambiente, la promocion del deporte,

entre otras politicas analogas).

En el concepto de asistencia sanitaria nos encontramos con una provision de
cuidados que tienen acceso los individuos para proteger su estado de salud. Esta
prestacion de cuidados corresponde al Estado como parte de sus politicas activas de
accion social. No obstante, antes de las politicas publicas de asistencia sanitaria en
Europa, el derecho a la salud no se perfilaba como tal. La salud era un lujo al alcance de

una parcela muy reducida de la sociedad.

La evolucion del derecho a la asistencia sanitaria publica en Europa esta
intrinsecamente vinculada con el fenémeno de la indigencia. El desarrollo econémico
experimentado entre los siglos XVII y XIX ocasion6 un aumento en las desigualdades
ya existentes!. La ausencia de politicas plblicas dejaba en una situacion de desamparo a
gran parte de la poblacion que no tenia recursos para subsistir ante los posibles
infortunios causados por la ausencia de cuidado sanitario. La vasta mayoria, se veia

abocada a un sistema privado denominado beneficencia.

La beneficencia privada fue durante un largo periodo de tiempo la Unica via de
asistencia social y sanitaria de gran parte de la poblacion. Frente a una medicina

incipiente que se destinaba a las clases mas altas, las clases mas pobres dependian de la

1 GEREMEK, B., 1998. La piedad y la horca: historia de la miseria y de la caridad en Europa. 1? ed.,
Madrid, Alianza, pp. 9-11.
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buena voluntad de benefactores o instituciones como la Iglesia para acceder a una
proteccion social minima. Al ser una actividad discrecional, los medios utilizados eran
escasos Yy los servicios prestados estaban destinados hacia una politica de contencion y

no a los cuidados sanitarios.

La falta de proteccion estatal y la deficiencia de los cuidados sanitarios
dispensados por la beneficencia privada provoca el inicio de un proceso de agrupacién
de colectivos a lo largo de toda Europa en base a lazos de hermandad. Con el tiempo, se
les dotard de carécter laboral, lo que serd determinante para la asociacion de los
trabajadores. Asi, se genera un amparo singular adecuando a las necesidades laborales

de cada colectivo. Este movimiento desemboca en el Mutualismo.

Ante los avances del movimiento obrero, los Estados europeos se ven
compelidos a desarrollar politicas publicas de control de la beneficencia y del
Mutualismo. Se preocupa de dotar de una regulacion y control a este movimiento y con
ello dar los primeros pasos a la posterior publificacion de la beneficencia privada. Este
encauzamiento estatal contribuye con el inicio de la proteccién social europea.

Vedmoslo.

2. La beneficencia como piedra fundamental del bienestar social europeo y espafiol

En la historia de la creacion del Estado social en Europa es relevante el trato que
se presta al fendbmeno de la pobreza. Tradicionalmente la pobreza se ha considerado
como “una caracteristica natural, inevitable y endémica de la sociedad”?. Por entender
a la pobreza como una consecuencia inexorable de la condicion humana y no como el
fruto de desajustes econémicos generados por una sociedad estamental, no existia una
respuesta de derecho publico que paliara la situacion. Por ello, el auxilio discrecional
que se daba a este extracto de la poblacion era privado, a través de organizaciones e
instituciones, siendo la mas destacada en Espafia la Iglesia cat6lica. Mediante rdenes
mendicantes, hospitales y hospicios, se realizaban actos de cuidado y vigilia a la

poblacion méas miserable. Esta actuacion recibiria el nombre de beneficencia.

La beneficencia, frente a nuestro modelo de Estado social actual, se limitaba al

cuidado de las necesidades basicas de la vida de aquellas personas que por motivos

2 PINAR MANAS, J.L. y REAL PEREZ, A., 1987. Legislacion sobre Instituciones de Beneficencia
particular: Fundaciones benéfico-asistenciales puras y mixtas. 1% ed., Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, p. 20.
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econdémicos no podian afrontar el coste de los servicios sanitarios. No se concebia la
idea de una politica publica que permitiera el mantenimiento del nivel de vida de cada
individuo®, sino que se condicionaba la atencion sanitaria al acto benéfico de personas y
entidades privadas que realizasen labores de filantropia. La idoneidad del receptor de la
ayuda dependia directamente de la liberalidad del pagador, de tal forma que el

reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria era plenamente discrecional®.

En Europa, la beneficencia no se desarrolla de la misma forma en todos los
paises. En los paises protestantes la caridad no conforma ningun postulado de fe, como
si lo hace en la religion catdlica. Por ello, gran parte de los paises protestantes contaban
con politicas sociales publicas para prevenir la mendicidad, otorgando competencias a
los entes locales para el mantenimiento del orden publico®. El gran exponente lo

encontramos en Gran Bretafia con la legislacion de Poor Laws.

Las Poor Laws fueron una serie de leyes promulgadas en Inglaterra y Gales
desde el siglo XVI hasta el siglo XIX para abordar el problema de la pobreza y la
mendicidad. La legislacién de las Poor Laws se dividio en dos periodos distintos: el
periodo previo a la Reforma -Old Poor Laws (1601-1834)- y el periodo posterior a la
Reforma -New Poor Laws (1834-1929).

El sistema britanico se fundamentaba en una red de Instituciones publicas que
dispensaban tratamiento sanitario a personas en situacion de extrema pobreza, en su
gran parte, provenientes del medio rural, marginalizado tras los avances de la Industria

y de la burguesia en los ntcleos urbanos®.

En 1601 se promulgd la primera Poor Laws, que establecio un sistema de ayuda
a los mas necesitados. La ley se apoyaba en el sistema de organizacion territorial
descentralizado, en el cual las competencias eran desarrolladas por los municipios o por
otras unidades territoriales reducidas (como por ejemplo las parroquias). Se establecia
gue cada parroquia debia proporcionar ayuda a los pobres de la comunidad, ya sea en

forma de trabajo o de asistencia financiera.

3 MALDONADO MOLINA, J. A., 2009. Las raices histéricas de la asistencia social. Legislacion
historica de prevision social. 1 ed. Thomson Reuters Aranzadi, pp. 27-29.
4 APARICIO TOVAR, J., 2016. Derecho a la asistencia sanitaria. Los retos actuales de la asistencia
sanitaria espafiola en el contexto de la Unién Europea. 1 ed. Laborum, p. 41.
5PINAR MANAS, J.L. y REAL PEREZ, A., op. cit., p.21.
® KING, S. (ed.) y JONES, P. (ed.), 2015. Obligation, entitlement and dispute under the English poor
laws. 12 ed., Newcastle, Cambridge Scholars Publishing, p. 264-266.
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A su vez, las ayudas se caracterizaban por estar basadas en la detencion y
retencion de los pacientes en centros sanitarios (hospitales, hospicios, etc.)’, lo que
producia, a su vez, rechazo por parte de los interesados. Para corregir este rechazo, se
aprobd una Ley de enmiendas en 1834, la cual inicia la segunda etapa de la Poor Laws.
Aunque se haya etiquetado como una “ley de enmienda” (Poor Law Amendment Act),
las modificaciones introducidas en el siglo XIX permitieron revisar el sistema existente
en su integridad, creando una Comision propia, encargada de supervisar el
funcionamiento nacional del sistema. Se decidié unificar a las unidades territoriales
existentes, promoviendo su participacion en la construccion de casas de trabajo

(workhouses) para brindar una ayuda mas eficaz a los mas vulnerables.

No obstante, la Ley de enmiendas se convirtio en una de las més controvertidas
ya que tenia como objetivo reducir la dependencia de los mas necesitados en la ayuda
del gobierno, buscando fomentar la autosuficiencia. Se establecieron reglas mas
estrictas para recibir ayuda, lo que llevo a la exclusién de gran parte del colectivo para

el que estaban redactadas las Poor Laws, que quedaban sin proteccion alguna.

En Espafia, podemos observar a lo largo del siglo XVI una legislacion parecida a
la de Poor Laws. Las Leyes de limosnas también se aprobaron para combatir la
mendicidad en nuestro territorio. Se buscaba controlar la asistencia a los pobres a través
de una politica de control estricto que diferenciaba al “pobre valido” del “pobre real”,
reconociendo licencias a estos Gltimos que les permitian mendigar. El objeto de la ley
era responsabilizar al sujeto que teniendo capacidad de trabajo decide de forma activa
no hacerlo, puniendo al considerado “pobre valido” que, por capricho o poco intereés,
decide no trabajar®. La Ley de limosnas también recogia en su articulado la importancia
de la participacién de la Administracion Pablica en el mantenimiento de instituciones de
asistencia y hospitales, ya que el objetivo del modelo asistencial debe centrarse en la
extincion de la situacion de pobreza. No obstante, los esfuerzos de las instituciones
publicas de la época se centraron en el control y no en el desarrollo del amparo social.
En Espafia hasta el siglo XIX se convivira con una legislacion con predominante
caracter represivo. Su objetivo Ultimo se tradujo en la obligacion general de trabajar por
parte de todos aquellos considerados hébiles.

"KING, S. (ed.) y JONES, P. (ed.), 2015. op. cit., pp. 2-4.
8CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE DIPLOMADOS EN TRABAJO Y
ASISTENTES SOCIALES, 1988. De la beneficencia al bienestar social: cuatro siglos de accion social.
2% ed., Madrid, Siglo XXI de Espafia, pp.16-18.
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Un rasgo en esta etapa histdrica, como hemos adelantado, es la atencion social y
sanitaria basada en la caridad tradicional y en la buena voluntad de sus benefactores.
Con claro matiz cristiano, se construyeron hospitales y centros de caridad para prestar
asistencia a los mas vulnerables. Cuestion distinta es que en aquellos tiempos esto
implicara un servicio digno y de calidad. La beneficencia privada se mantuvo como la

Unica opcion de acceso a los servicios sanitarios gratuitos.

La asistencia sanitaria como derecho publico se desarroll6 en Espafa tras
finalizar el Antiguo Régimen. El cambio cultural del periodo llustrado obligé a los
dirigentes politicos espafioles a afrontar la situacion de mendicidad y considerarla como

un problema de caracter publico.

La primera norma que entendié a la beneficencia como una competencia de
derecho publico fue la Constitucion Espafiola de 1812. La opcién del legislador
constituyente fue la de encomendar a los Ayuntamientos el mantenimiento de los
hospitales, hospicios y deméas establecimientos que pudieran ofrecer servicios de
asistencia social®. Esta opcion politica coincidi6 con la consolidacion de la
desamortizacion eclesiastica promovida por Mendizabal. Ante la disminucién del
patrimonio y riqueza de la Iglesia, el Estado se subroga en la obligacion de prestar
ayuda a las personas necesitadas. La asistencia social se seculariza.

La Ley General de Beneficencia de 1822, de 23 de febrero, desarrolla el derecho
reconocido en la Constitucion de 1812. No obstante, el momento historico durante el
cual fue aprobada, marcado por la poca estabilidad politica tras el fallido Golpe de
Estado de julio de 1822, condicion6 su falta de éxito y desarrollo, teniendo poca

repercusion factica.

Dos decadas después, la Ley General de Beneficencia, de 20 de junio de 1849 y
su Reglamento de ejecucion de 1852, de 14 de mayo, reforzaran el papel del Estado en
la accidn social, regulando la beneficencia privada. Se establece un control estatal de las
entidades que prestaban auxilio caritativo a los mas necesitados, haciendo que las
mismas dependieran organicamente de las diputaciones provinciales. Ademas de la

responsabilidad sobre el control de las entidades de beneficencia privada, la norma

® ANGUITA OSUNA, J. E., 2019. Andlisis historico-juridico de la beneficencia espafiola de mediados del
siglo XIX: la “Ley de Beneficencia” de 1849 y su Reglamento de ejecucion de 1852. Aportes, nim. 99,
pp. 93-94.
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exige una mayor participacion del Estado en politicas sociales para la ciudadania. En un
intento de establecer una beneficencia publica, el legislador impone la obligacién de los
Ayuntamientos de velar por la sanidad de los colectivos méas vulnerables a través de la
gestion de los hospitales y demas servicios sanitarios (como por ejemplo la hospitalidad

domiciliaria).

Aunque los avances normativos fueron importantes, la realidad es que la demora
en la aprobacion de estas normas no favorecid a la proteccion social. Los servicios
sanitarios dispensados, asi como los hospitales, se mantuvieron precarios y obsoletos, lo

que contrastaba con la atencion domiciliaria reservada a las clases privilegiadas®®.

En la segunda mitad del siglo XIX el Estado apost6 por politicas sociales mas
efectivas. Impulsado por el intento fallido de codificacion en 1822, cuya finalidad era la
adopcion de politicas intervencionistas centradas en la salud de la poblacién a nivel

colectivo, se promulga la Ley de Sanidad de 28 de noviembre de 1855.

Las politicas recogidas en este texto legal se dividen en dos: por un lado, en
medidas de sanidad exterior (capitulos IV y siguientes), como controles portuarios,
cuarentenas o lazaretos y, de otro, en medidas de sanidad interior (capitulo X1y X),
centradas en las epidemias y enfermedades contagiosas. La norma trata a la asistencia
sanitaria como parte de un conjunto de politicas de higiene y sanidad, obligando a los
municipios a dar asistencia médico-farmacéutica a las familias pobres, y creando por
primera vez el puesto de médico titular'!. No obstante, la falta de apoyo presupuestario
por parte del propio Estado resulté en que gran parte de la poblacion no tuviese acceso a

un sistema efectivo de proteccion a la salud.

3. El nacimiento de los movimientos obreros de ahorro voluntario: los Socorros

Mutuos Obreros y la Mutualidad

La proteccion social publica de los trabajadores en Europa, tal como la
conocemos en la actualidad, ha sido inexistente durante siglos. La explotacion rural y el
modelo feudal de sociedad no permitian un desarrollo adecuado de medidas de

proteccion sanitaria y laboral que se extendiese a la mayor parte de la poblacion. Es a

10 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2004. La ordenacion sanitaria en Espafia. 1 ed. Thomson Reuters
Aranzadi, pp. 19-21.
11 CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE DIPLOMADOS EN TRABAJO Y
ASISTENTES SOCIALES, 1988, op. cit., pp. 20-21.
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partir de los movimientos industriales y de la profesionalizacion de los oficios cuando
los trabajadores organizados en colectivos se prestan auxilio mutuo ante posibles

infortunios.

Como previamente hemos adelantado, la asistencia sanitaria en Espafia estaba
restringida a unos pocos privilegiados que podian permitirse el alto coste de los
servicios sanitarios privados. Para salvaguardar la salud publica de los ciudadanos mas
vulnerables, se establecio un sistema de asistencia sanitaria publica asentado en la
beneficencia. Aun asi, la asistencia sanitaria publica se mantenia ineficaz y precaria, lo

que dejaba en una situacién de completa desproteccidn a gran parte de la sociedad.

Ante la falta de politicas de proteccion social y sanitaria, en Espafia surge un
sistema de ahorro voluntario impulsado por las clases populares con el objetivo de
acceder a prestaciones sanitarias al margen del sistema beneficencia publica instaurado.
Una de las primeras expresiones primitivas de estos sistemas de organizacion la

podemos encontrar en los gremios.

Los gremios surgieron en Europa durante la Edad Media como una forma de
organizacion de los profesionales en un determinado oficio o industria. Con origen en
las guildas medievales (asociaciones de comerciantes y artesanos), los gremios tenian
como objetivo principal proteger los intereses de sus miembros y garantizar que se
mantuvieran altos estandares de calidad en los productos y servicios que producian.

Bajo unos estatutos estrictos, los gremios agrupaban a quienes practicaban un
determinado oficio, asegurandoles una proteccion méas alla de la mera beneficencia. A
través de los gremios se construyeron espacios hospitalarios, donde se ejercia una labor

asistencial tanto para los asociados como a sus familiares®?.

Los gremios constituyeron la base sobre la cual se han asentado otras
modalidades de asociaciones privadas cuyos objetivos serian parecidos: la proteccion
sanitaria y economica de sus socios ante los riesgos impuestos por el desarrollo de sus

oficios.

12 SEGURA GRAINO, C., 2009. ¢Prevision Social en la Edad Media? En CASTILLO, S. y RUZAFA
ORTEGA, R. (coords.), 2009. La prevision social en la historia: actas del VI Congreso de Historia
Social de Espafia, Vitoria, 3-5 de julio de 2008. 12 ed., Madrid, Siglo XXI, pp. 28-29.
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De forma paralela, durante el siglo XVIII, los funcionarios publicos
constituyeron su propio sistema de proteccién social: los Montepios funcionariales. A
diferencia de los gremios, donde no existia participacion del empleador, en el caso de
los Montepios la propia Administracion Publica participaba activamente en su
mantenimiento y financiacion. La gestion de estos sistemas se basa en principios de
transparencia y equidad, y los beneficios que se ofrecia a los empleados publicos y sus
familias estaban determinados por las aportaciones realizadas por los trabajadores y las

Administraciones Publicas.

Durante el siglo XIX, las dos instituciones mas importantes en el desarrollo del
movimiento obrero fueron los Socorros Mutuos Obreros y las Mutualidades. Con una
marcada referencia historica a los gremios y al sistema de Montepios funcionariales??,
estas asociaciones adquieren un mayor protagonismo a partir del siglo XIX junto al
desarrollo industrial en Europa, impulsando una respuesta social frente a las politicas

defendidas por los Estados liberales.

Los Socorros Mutuos Obreros y las Mutualidades constituian una organizacién
social basada en la solidaridad y la ayuda mutua entre sus miembros. Se trataban de
asociaciones sin &nimo de lucro, cuyo principal objetivo era proporcionar proteccion y

asistencia a sus miembros en situaciones de necesidad.

“Asociaciones de personas en las que sus socios, adquiriendo a la vez la condicion de
aseguradores y asegurados y la obligacion de satisfacer las cuotas que estatutariamente
correspondan, se protegen contra la posible realizacion de hechos futuros o inciertos,
cuyas consecuencias afectan a su propia persona o patrimonio, dentro de las
condiciones que fijan los respectivos contratos o la norma social y mediante la
distribucion entre todos los adheridos de las cantidades que por tal concepto resulten

individualmente debidas’™*.

Su financiacion estaba basada en las cantidades aportadas por sus afiliados,
sirviendo como un seguro para los posibles infortunios que pudieran ocurrir,

proporcionando ayuda financiera y en especie, entre la que se incluia la asistencia

13 Siendo el mas sefialado el Montepio Militar de 1761. En MIRANDA BOTO, J. M., 2009. Mutualidades
y montepios en la historia de la prevision social. Legislacion Histdrica de Prevision Social. 12 ed.,
Murcia, Thomson Reuters Aranzadi, p. 164.
14 GARRIDO Y COMAS, J. J., 1960. Ensayo para una Teoria de la Mutualidad. 1% ed., Barcelona,
Bosch, p. 42.

28



sanitaria. En definitiva, se trataban sociedades de captacion de ahorro popular que

permitian a los obreros una proteccion minima ante los riesgos laborales®.

Con la expansion del movimiento obrero, las asociaciones obreras crecieron,
proporcionando seguros sociales con riesgos cada vez mas especificos. Naturalmente, la
variedad de nuevos riesgos asegurados generd un encarecimiento del mantenimiento de
los Socorros Mutuos Obreros y las Mutualidades. Esto, sumado a la crisis economica
ocasionada por la Primera Guerra Mundial, llevo a la quiebra financiera de parte del
sistema de Mutualidades de inicios del siglo XX,

La inestabilidad econémica no redujo la capacidad del movimiento obrero de
buscar soluciones colectivas a la problematica de la proteccién social. EI incremento de
las Mutualidades se recibié como una amenaza para los Estados europeos. No es
sorpresa que las asociaciones obreras fueron prohibidas por gran parte Europa. Existia
el temor de una posible organizacién politizada de la clase obrera, la cual era mucho
mas numerosa que las clases pertenecientes a los estamentos mas altos de la sociedad

industrial europea.

No obstante, ante las dificultades de los propios Estados de cumplir con una
proteccién social, algunos decidieron a lo largo del siglo XIX legislar los Socorros
Mutuos y las Mutualidades, posibilitando su control estatal. Ejemplos de ello son el
establecimiento de la Asociacion de Artesanos de Lisboa, la Ley Berti en Italia o los

Kassen en Alemania®’,

En Espafia, al contrario de la corriente normativa europea, la primera gran ley de
sociedades de seguros privados, aprobada el 14 de mayo de 1908, excluiria a estos tipos
de asociaciones. Hasta 1941 con la aprobacion de la Ley de Mutualidades, cuyo
desarrollo reglamentario llegaria dos afios después, en 1943. A través de este nuevo
marco juridico, se decide impulsar un sistema de prevision social propio apoyandose en
las Instituciones ya creadas (Socorros Mutuos y Mutualidades). Con ello, a finales del

siglo XIX, en Espafia se optaria cada vez mas por un modelo de seguros sociales

15 MIRANDA BOTO, J. M., op. cit., pp. 168-169.
16 COMIN, F., op. cit. p. 24.
17 En este sentido, VILAR RODRIGUEZ, M., 2010, La cobertura social a través de los socorros mutuos
obreros, 1839-1935. ¢(Una alternativa al Estado para afrontar los fallos del mercado? 12 ed., Zaragoza,
Universidad de Zaragoza (Prensas Universitarias de Zaragoza), p. 93.
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voluntarios, gestionado a su vez, por compafiias privadas que en parte eran

subvencionadas por el Estado®®,

La Ley de Mutualidades de 1941 es un hito importante dentro del ordenamiento
juridico social espafiol, ya que, aun precediendo a la creacién del sistema de Seguridad
Social, requeria la afiliacion obligatoria a los asociados. Antes de la normativa, los
Socorros Mutuos y las Mutualidades se caracterizaban por ser asociaciones voluntarias
sin animo de lucro. Con la entrada en vigor de la legislacion mutualista, la
voluntariedad se sustituye por la obligatoriedad en cuanto al mantenimiento de las
cuotas de afiliacion. Sin embargo, la exigencia de una regularidad en el pago de las
cuotas mensuales era un requisito de dificil cumplimiento para la mayor parte de los

obreros.

Cada Mutualidad contaba con plena libertad a la hora de establecer su sistema de
cotizaciones. En su mayoria, se establecia el mismo tipo de cotizacion del 12% de los
salarios devengados, corriendo un 8% a cargo de la empresa y un 4% a cargo del

trabajador?®,

Durante un breve periodo de tiempo, los sistemas de prevision social tuvieron un
intenso desarrollo legislativo. Junto a la Ley de Mutualidades, se aprobaron la Ley de
16 de octubre de 1942, sobre Reglamentaciones de Trabajo; la Orden de 24 de octubre
de 1946, de constitucion del Servicio de Mutualidades y Montepios Laborales; asi como
el Reglamento General del Mutualismo Laboral, contenido en la Orden de 10 de
septiembre de 1954. No obstante, el recorrido del Mutualismo Laboral seria corto, ya
que la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963, ante su accién protectora de
caracter universal y publica, lo relegara a la posicion de complemento voluntario? al

sistema obligatorio de la Seguridad Social.

4. El reconocimiento de la asistencia sanitaria como derecho con relevancia

internacional

El derecho a la asistencia sanitaria empieza a cobrar relevancia internacional a

finales del siglo XIX'y al principio del siglo XX. A través de los movimientos obreros y

18 COMIN, F., 2010. Los seguros sociales y el estado de bienestar en el siglo XX. 1 ed. Universidad de
Zaragoza, Prensas Universitarias de Zaragoza, p. 23.
19 MIRANDA BOTO, J. M., op. cit., pp. 173-174.
2 VVILAR RODRIGUEZ, M., op. cit., p. 88.
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del aseguramiento privado, los Estados europeos se hallaban en la necesidad de valorar
su papel frente al precario sistema sanitario existente. En Alemania, nos encontramos
con los primeros seguros obligatorios de proteccion de la salud de los trabajadores a
través de los trabajos de Bismark. De forma paralela, en Gran Bretafia se aprueban los

primeros sistemas de retiro para militares y funcionarios publicos.

No obstante, no fue hasta el periodo entreguerras y, especificamente, tras la
Primera Guerra Mundial cuando gran parte de los Estados participes en eésta
concluyeron que era necesario promover politicas sociales en el &mbito del trabajo vy,
simultaneamente promovieron las primeras normas minimas de proteccién de la salud

de los ciudadanos.

Con este objetivo, varios participaron en la Conferencia de Washington de 1919,
la cual, por primera vez a nivel internacional, discutieron la cuestion del trabajo.
Representantes de méas de 40 paises se reunieron para exponer sus consideraciones sobre
la situacion de los trabajadores y pactar las primeras normas internacionales sobre el
trabajo: incluyendo la duracion de la jornada laboral, la seguridad en el trabajo y la
igualdad de remuneracidn para hombres y mujeres. La Conferencia de Washington de
1919 fue un hito importante en la historia de la proteccion social y los derechos
laborales a nivel global. Las normas y los convenios que se establecieron durante la
conferencia sentaron las bases para la proteccion de los derechos laborales en todo el
mundo y ayudaron a mejorar las condiciones de trabajo de millones de trabajadores en

los afios siguientes.

4.1. Los principales Convenios de la OIT en materia sanitaria

La Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) se crea en 1919 y
desde entonces constituye uno de los organismos mas importantes de las Naciones
Unidas. Tras la Primera Guerra Mundial, el Tratado de Versalles vinculd la necesidad
de la justicia social para el mantenimiento de la paz universal a través del aseguramiento

de unas condiciones minimas de dignidad en el trabajo?.

Su Constitucion se amplié a través de la Declaracion de Filadelfia de 19 de
mayo de 1944, un texto normativo que redefine los objetivos del organismo,

2L SAURA ESTAPA, J., 2010. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT): organizacion y mandato.
Nociones basicas sobre el régimen juridico internacional del trabajo. 12 ed., Barcelona, Huygens, pp.
137-138.
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centrandose en la idea de que el trabajo no es una mercancia, sino que un derecho
humano fundamental. Se reconoce que la libertad, la justicia social y la paz mundial
dependen de la mejora de las condiciones de trabajo y la promocién del bienestar

econdémico y social de los trabajadores en todo el mundo.

En materia de Seguridad Social y asistencia sanitaria, la OIT tiene numerosos
Convenios que regulan varias prestaciones que cuentan con cobertura sanitaria. Se
regula la prestacion de asistencia sanitaria a los efectos que tenga dentro de la accién
protectora de los sistemas de Seguridad Social, pero sin ninguna vocacion universal. La
asistencia médica como derecho basico de los ciudadanos por formar parte de una
comunidad, con independencia de desempefiar o no un trabajo lucrativo, se recoge

nicamente en Recomendaciones??, pero jamas en los Convenios.

La proteccion a la asistencia sanitaria se desarrolla por la OIT en dos etapas, un
primer periodo hasta finales de la Segunda Guerra Mundial (1919-1949) y otro posterior
a 1949%. Son dos generaciones de Convenios que abordan las cuestiones sociales y
asistenciales segun las vertientes politicas mas importantes del momento. En la primera
generacion podemos destacar un estilo normativo basado en el modelo de Bismark,
adoptando soluciones individualizadas para ciertos colectivos. La tematica de la
asistencia sanitaria se recoge en varios Convenios segun la prestaciéon o grupo de
trabajador asegurado podemos enumerar el Convenio nam. 3 sobre la proteccion de la
maternidad; el nim. 12 sobre la indemnizacion por accidentes de trabajo en la
agricultura; el nim. 18 sobre las enfermedades profesionales; el nim. 24 sobre el seguro
de enfermedad en la industria; el num. 25 sobre el seguro de enfermedad en la

agricultura; el nim. 56 sobre el seguro de enfermedad de la gente de mar; etc.

En la segunda etapa de Convenios nos encontramos con una actividad normativa
mas generalista, que busca unificar riesgos y prestaciones. Con normas posteriores a la
aprobacion de la Declaracion de Filadelfia y de los Informes Beveridge, se aprueba el
Convenio mas importante de la OIT el nim. 102, mas conocido como norma minima. A
partir de este momento, los textos legales aprobados por la OIT pasan a ampliar su

proteccién en cuanto a nivel de prestaciones y poblacion cubierta.

22 Recomendaciones 67 y 69, adoptadas ambas en Filadelfia, en la 26.2 reunion de la CIT, el 12 de mayo
de 1944.
23 CALLAU DALMAU, P., 2018. La Seguridad Social: un elemento fundamental del mandato de la OIT
desde su creacion en 1919. Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, vol. 39, pp. 34-35.
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Los textos normativos elaborados por la OIT son considerados verdaderas
fuentes de derecho internacional laboral, buscando dentro de sus competencias,
establecer estandares socio laborales minimos a escala mundial. No obstante, en el caso
de Espafia, asi como los demas paises europeos, estos no adquieren especial relevancia.
La consolidacion del Estado de derecho y social en los paises europeos hace que los
estandares recogidos en los Convenios de la OIT sean ampliamente respetados por
estos.

A. Convenio OIT nam. 102 sobre la Seguridad Social

El Convenio num. 102 de 1952 refleja el modelo de Beveridge. Tras la Segunda
Guerra Mundial, los Estados europeos refuerzan sus sistemas de asistencia social y
Seguridad Social, dando una perspectiva mas universal. El legislador internacional se
muestra de acuerdo con el proceso de transicion que se observa en los sistemas de
Seguridad Social europeos que propician unos estandares minimos que garanticen unos
ingresos basicos y una asistencia médica completa a quienes lo necesiten®. Al intentar
acoger a todos los sistemas de Seguridad Social existentes, el Convenio propone
prestaciones comunes a todos ellos (incluida la asistencia sanitaria) Se busca el

consenso y permitiendo a los Estados firmantes utilizar la clausula de flexibilidad?.

Entre las contingencias previstas, se encuentra la asistencia médica y la
prestacion monetaria de enfermedad. EI Convenio en su art. 8 delimita la asistencia
sanitaria como aquella prestacion que protege de “cualquier estado mdrbido, incluido el
embarazo, el parto y sus consecuencias”. No obstante, dispone una proteccion especial
a la asistencia médica derivada de contingencias profesionales, reconociendo su caracter
gratuito, tanto para la general como la especializada, la hospitalizacion, los productos
farmacéuticos, entre otros. En cuanto a la prestacion monetaria por enfermedad, se
protege la “incapacidad para trabajar” (art. 14). En este caso, también se contempla un
sistema mas protector para los casos de accidente de trabajo o enfermedad profesional.

2 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A., 2019. El Convenio OIT niim. 102 (1952)
sobre norma minima de Seguridad Social como delimitador del estandar mundial y sus limites
actuales. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7, p.
98.
5 Segun el art. 2, los Estados estan obligados a aceptar al menos tres de las nuevas partes del Convenio.
Ademas, debe figurar al menos un de las siguientes: desempleo, vejez, accidente de trabajo y
enfermedades profesionales, invalidez y sobrevivientes.
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B. Convenio OIT num. 130 relativo a la asistencia médica y prestaciones

monetarias de enfermedad

El Convenio ndm. 130, aprobado en 1969, tiene como objetivo principal
elaborar estandares de proteccion a la salud en el ambito del trabajo. Regula las
contingencias medicas desde una doble perspectiva: la preventiva y la curativa. Se
elabora una accion protectora que cubre a las personas protegidas en cuanto a los
infortunios de la salud y promueve una asistencia médica y econdmica tanto a la
persona enferma como a sus familiares?®. No obstante, también se protege en este
Convenio a las incapacidades y necesidades médicas ocasionadas por contingencias

comunes.

En cuanto a las prestaciones médicas, el Convenio nim. 130 establece una serie
de prestaciones asistenciales minimas, ampliando las reconocidas en el Convenio nim.
102, pues incluye la asistencia odontoldgica y la readaptacion meédica. Pese a la
ampliacién de la accién protectora sanitaria, y muy seguramente por ello, se trata de un
Convenio que ha sido ratificado por menos del 10% de los Estados miembros de la
oIT?,

4.2. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y los Derechos Sociolaborales

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) constituye el
compromiso internacional de los Estados miembros del Consejo de Europa. Se trata de
un texto normativo con un namero reducido de derechos y libertades a los que reconoce
proteccion y garantia de un orden publico democratico europeo®. EI CEDH no
reconoce el derecho a la salud como un derecho auténomo, siendo necesario acudir a
otros derechos recogidos en el Convenio, como el derecho a la vida o el respeto a la

vida privada y familiar, para salvaguardarlo.

En el caso La Parola y otros contra Italia?®, el TEDH evalud la obligacion de

los Estados de asumir la obligacion de asegurar a todos sus ciudadanos ante cualquier

% CARMONA BAYONA, E.F., 2019. Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de
enfermedad 1969 (nim. 130). Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, vol. 7, p. 1020.
27 [dem, p. 1022.
22 BONDIA GARCIA, D., 2010. El Convenio Europeo de derechos humanos y los derechos
sociolaborales. Nociones bésicas sobre el régimen juridico internacional del trabajo. 1 ed., Barcelona,
Huygens, pp. 226-227.
29 Decision de Inadmisibilidad de 30 de noviembre de 2000.
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necesidad médica. En definitiva, se discute el derecho a una asistencia sanitaria
universal que incluya a todos los residentes de un Estado, y muy especialmente a los
grupos de ciudadanos més vulnerables, como los menores o personas discapacitadas. En
este caso, la vulneracién del derecho a la salud se concretd en los derechos incluidos en
el derecho a la vida privada y familiar, recogido en el art. 8 del CEDH. Aunque este
caso no se resolvid con sentencia, es importante la conclusién del Tribunal al reconocer
que el Estado si tiene obligacion de prestar acciones positivas para la proteccion de la
asistencia sanitaria, en concreto y con mayor atencion a los colectivos potencialmente

vulnerables.

En este mismo sentido, en el caso de Nitecki contra Polonia®, se discutio la
responsabilidad de un Estado frente al coste farmacéutico de medicamentos que puedan
ser considerados imprescindibles para el mantenimiento de la vida. EI demandante aleg6
que existia una vulneracion del art. 2 del CEDH en cuanto a que la falta del
medicamento atentaba contra su derecho a la vida. En este caso en concreto, el TEDH
considerd que la asuncion del 70% del coste del medicamento por parte de Polonia era
suficiente para interpretar que no habia vulneracion del art. 2. No obstante, el Tribunal
reconocio que la falta de acceso a un medicamento puede ocasionar un peligro real a la
vida de un individuo, lo que se puede interpretar como la negacién del acceso a la

asistencia sanitaria.

Aun sin ser parte del articulado del CEDH, el derecho a la asistencia sanitaria se
reconoce a través de la jurisprudencia del TEDH. No obstante, el derecho a la salud no
ha tenido un gran recorrido, siendo objeto de denuncia en la mayoria de los casos, la
vulneracién del derecho a la salud a través del derecho a la vida (art. 2) como

consecuencia de la inaccién del Estado®!.

4.3. La Carta Social Europea

La Carta Social Europea (en adelante, CSE) se elabora en la década de los 60
dentro del marco del Consejo de Europa como una forma de desarrollar los derechos

sociales. Tras la aprobacion del CEDH vy sus posteriores ampliaciones, la CSE nace con

% Decision de Inadmisibilidad de 21 de marzo de 2001.
31 Caso Ebedin Abi contra Turquia (sentencia de 13 de junio de 2018), caso Boukrourou contra Francia
(sentencia de 16 de noviembre de 2017), Lambert contra Francia (sentencia de 05 de junio de 2015) y
Asiye Geng contra Turquia (sentencia de 27 de enero de 2015).
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vocacion socioeconomica, incluyendo la proteccion en el trabajo y los sistemas de

Seguridad Social.

La asistencia sanitaria se recoge en el texto en sus dos vertientes: por un lado, en
el art. 11 se encuentra el derecho a la proteccion de la salud en cuanto a medidas de
salud publica y prevencion; y, por otro lado, el derecho a la asistencia social y médica a
todas las personas que no dispongan de los recursos suficientes para ello en el art. 13.
Como los convenios de la OIT, la CSE recoge una clausula de flexibilidad, de tal forma
que los Estados pueden determinar qué derechos ratifican. Ahora bien, el art. 13 junto a
otros seis articulos conforman el nacleo duro de los derechos a ratificar por los Estados

que en todo caso, deben elegir al menos cinco de los siete derechos.

Espafia ha ratificado la CSE (revisada) el 1 de julio de 2021. Aunque se firmo la
Carta en el afio 2000, la ratificacion solo fue posible 20 afios después, con una serie de

adaptaciones en nuestra legislacion nacional.
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CAPITULO I. LA EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA ASISTENCIA
SANITARIA: DE LA SEGURIDAD SOCIAL AL SISTEMA NACIONAL DE
SALUD

1. Introduccidn

No es posible analizar la evolucion del derecho a la asistencia sanitaria sin tener
en cuenta su importancia en la creacion y desarrollo de los sistemas de Seguridad Social
europeos. La necesidad por parte de la clase trabajadora de buscar mecanismos de
prevencion y proteccion de la salud ante los riesgos que se veia sometida en su vida
diaria, propicio, tal como hemos expuesto, en la creacion de un seguro social publico

que respondiera con prestaciones econdémicas y en especie en caso de un infortunio.

El desarrollo del Estado social de derecho pasa por el reconocimiento de la
vulnerabilidad de una amplia parte de la poblacion, y el entendimiento de que es

necesaria la intervencion del Estado para garantizar su salud y el bienestar.

La Seguridad Social no deja de ser el resultado de una politica estatal basada en
la proteccidn sanitaria de los trabajadores ante las diversas situaciones de riesgo que se
exponen a lo largo de su vida. Juntamente con las prestaciones de incapacidad y
asistencia sanitaria que sirven para “indemnizar y tratar” una enfermedad del
trabajador, las demas prestaciones también estan indirectamente condicionadas por el
estado de salud del trabajador. Tanto el envejecimiento como la muerte son
padecimientos sin cura que ocasionan el nacimiento de sus correspondientes
prestaciones: jubilacién y prestaciones de muerte y supervivencia. Por lo tanto, es
innegable que la asistencia sanitaria no solo es una prestacion mas del sistema de

Seguridad Social, sino que es la base sobre la que se construy6 el mismo.

2. Los inicios del Seguro de Enfermedad en Espaia

Durante los siglos XIX y XX, la evolucién legislativa del derecho laboral acerco
a los trabajadores a un sistema de seguros sociales cuya finalidad era la proteccion de la
salud ante posibles infortunios. La publificacion de los sistemas de aseguramiento

sanitario pasd a ser una necesidad®. Se ided un seguro publico alejado de la

32 Reflejo de esta preocupacion a nivel internacional, tenemos a los Convenios firmados en Ginebra en
1927, a través de los cuales se establece la obligatoriedad de los seguros de enfermedad en el ambito de la
industria, comercio, servicio doméstico y agricultura.
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beneficencia vigente y mejor financiado, de tal forma que hiciera frente a las carencias

de los seguros privados existentes.

El marco histérico en el que se encontraban los Estados europeos en el siglo
XI1X era el fiel reflejo de como la Industria habia modificado la vida en las ciudades. La
Revolucion Industrial trajo consigo una gran concentracion de obreros en las urbes
como en las zonas industriales. Las pésimas condiciones de vida a las que se enfrentaba
la mayor parte de la poblacion influenciaron la organizacion y asociacion de este
colectivo en la busqueda de aseguramiento frente a posibles infortunios. Ante este
reclamo social, los Estados europeos se vieron obligados a reaccionar dentro de sus
ordenamientos juridicos para ofrecer una alternativa publica més fiable, y contener asi,

el malestar entre la clase obrera®.

Cada pais reflejé en la elaboracién de sus seguros sanitarios y sociales las
debilidades de sus propios sistemas asistenciales. Por ello, la proteccién social en
Europa, lejos de ser homogénea, representaba las caracteristicas y necesidades
socioecondmicas de cada pais®*. El primer pais europeo a desarrollar un sistema de
proteccidn sanitario fue la Alemania de Bismark. A través de tres leyes aprobadas entre
1883 y 1889, se regulaban los seguros de enfermedad, los de accidente y los de
invalidez y vejez. Se trataba de un modelo de seguro obligatorio, que permiti6 asegurar

amas de la mitad de los trabajadores alemanes®.

Frente a la obligatoriedad del seguro de enfermedad aleman, otros paises
apostaron por una politica mas liberal. En el caso de Francia y Bélgica, se mantuvo la
discrecionalidad en cuanto a los seguros por enfermedad, mientras que en los paises
escandinavos se apostd por una discrecionalidad subsidiada, sobre todo en las zonas

rurales®®,

El Gltimo modelo europeo se establecio en 1911 en Gran Bretafia, con la
creacion del National Insurance Act, el cual recogia un sistema de transicion entre el

modelo voluntario existente, a uno publico obligatorio. La mayor parte de estos seguros

3 GOMEZ, T., MATARIN, M., y MONTES, J., op. cit., p. 15.
3 HERRANZ LONCAN, A., 2010. La difusion internacional de los seguros sociales antes de 1945, 12
ed., Zaragoza, Prensas Universitarias de Zaragoza (Universidad de Zaragoza), p.52.
35 PONS PONS, J., 2010. Los inicios del seguro de enfermedad en Espafa, 1923-1945. 12 ed., Zaragoza,
Prensas Universitarias de Zaragoza (Universidad de Zaragoza). p. 218.
3 Entre los paises escandinavos destaca Dinamarca cuyo programa llegd a cubrir dos quintas partes de su
poblacion. PONS PONS, J., idem.

40



de enfermedad ofrecian una cobertura escasa y subsidios modestos a un colectivo de

trabajadores reducido que, en su gran parte, excluian a los trabajadores rurales.

En Espafia, la preocupacion del Estado por la implantacion de los seguros
sanitarios y sociales tardd en acontecer debido a su situacion histdrica, marcada por
crisis politicas internas. Como los hemos estudiado en el Capitulo Preliminar, la
asistencia social espafiola siempre ha estado vinculada con la beneficencia y la caridad
cristiana, siendo excluida del debate politico por el escaso interés que suscitaba a la
élite. El ahorro y la proteccion sanitaria de las clases humildes quedaban relegados a la
voluntad de la clase obrera que, por sus propios medios, se organizaba a través de
asociaciones como los Socorros Mutuos o las Mutualidades, entidades las cuales,

demostrarian su escasa fiabilidad financiera.

La cuestion social pasa a ocupar un espacio mas significativo en la politica
normativa espafiola en el momento en que la organizacién obrera, aunque muy precaria,
empieza a generar suspicacia entre las naciones europeas. Como consecuencia directa,
ademas de la regularizacién de las Mutualidades, se promueven dos Conferencias
institucionales entre 1917 y 1922, en las cuales se debate la necesidad de un mecanismo
normativo de aseguramiento obligatorio que proteja a los trabajadores en situaciones de

vulnerabilidad sanitaria.

La primera Conferencia tiene lugar el 31 de julio de 1917, tiene como objetivo
principal el debate sobre un Seguro Obligatorio de Enfermedad nacional, con el que se
otorga proteccion al capital humano productivo del pais, el cual, resultaba ser el que
presentaba el mayor grado de morbilidad y mortalidad de toda Europa®’. A la vez, se
evitaban posibles desordenes sociales debido a la insatisfaccion generada entre la clase
obrera, protegiéndoles ante las situaciones de vulnerabilidad y necesidad®. En esta
Conferencia se aprueban dos textos normativos: la primera reforma de la Ley de

Accidentes de Trabajo en 1921 y, el Seguro Obligatorio de Vejez.

No obstante, el Seguro Obligatorio de Enfermedad retrasaria algunos afios mas.
La necesidad de un sistema de asistencia sanitaria gratuito se vuelve a debatir en la
Conferencia de 1922. En ésta ya no se restringe a un concepto Unico de asistencia

sanitaria, sino que se amplia el objeto del posible seguro a los riesgos laborales, a la

¥ GOMEZ, T., MATARIN, M., y MONTES, J., op. cit., p. 26.
% GOMEZ, T., MATARIN, M., y MONTES, J., op. cit., pp. 24-25.
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invalidez y la maternidad. El resultado se veria en el Seguro Obligatorio de Maternidad
de 1929 y el Seguro Obligatorio de Enfermedad de 1942.

2.1. El Seguro de Accidente de Trabajo

Los avances en materia de seguros sociales fueron notables al inicio del siglo
XX, pero, aun asi, nuestra normativa sufria un gran retraso en relacion con los seguros
de salud. En los primeros afios del siglo XX, la Gnica referencia a la asistencia sanitaria
en nuestra legislacion se encontraba en la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero
de 1900. Constituia una norma avanzada para la época al disefiar la responsabilidad
objetiva de los empresarios frente a los accidentes ocasionados en el lugar de trabajo,

siempre que se pudiera establecer un nexo de causalidad®.

Las indemnizaciones a tanto alzado recogidas en los arts. 4 y 5 que se reconocen
segun la gravedad de las lesiones ocasionadas al trabajador. No obstante, como hito
verdaderamente importante fue el de incluir como accién protectora el deber del
empresario de prestar asistencia sanitaria médica y farmacéutica al trabajador lesionado
hasta que este se halle en condiciones de volver a trabajar o hasta su declaracion como

incapacitado para el trabajo

Aparte de esta amplia responsabilidad, la Ley contaba con un marcado caracter
sancionador al reconocer por primera vez el concepto de “recargo de prestaciones”.
Siguiendo la Teoria del Riesgo Profesional en su dimension preventiva“, el empresario
asumia la responsabilidad de los accidentes que podrian ocurrir por el desarrollo de la
actividad profesional que promovian. ElI empresario al ser el titular y gestor de los
beneficios econémicos obtenidos por la actividad laboral realizada respondia por los
dafos y riesgos que pudiera ocasionar, de tal manera que deberia buscar que los medios
técnicos utilizados fueran los mas seguros posibles. Si debido a la falta de
mantenimiento de su local de trabajo el trabajador sufriera un accidente, la Ley fijaba un
incremento (o recargo) en la cuantia de la indemnizacion reconocida al entender que
existia culpa por parte del empresario por no realizar tareas de prevencion de riesgos en

sus instalaciones.

39 Art. 2, “El patrono es responsable de los accidentes ocurridos a sus operarios con motivo y en el
ejercicio de la profesion o trabajo que realicen, a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor
extrafia al trabajo en que se produzca el accidente”.
4 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B. y LAHERA FORTEZA, J., 2009. Ley de Accidentes de Trabajo de
30 de enero de 1900. Legislacién Histdrica de Prevision Social. 12 ed., Navarra, Thomson Reuters
Aranzadi, pp. 45-46.
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Aun siendo una norma avanzada para la época, no reconocia la obligatoriedad
del aseguramiento de los trabajadores. No se trataba de un antecedente de nuestro
sistema de Seguridad Social, sino un avance en materia de derechos laborales. Al
trabajador no se le aseguraba ni se le garantizaba el cobro de una pension vitalicia. El
texto normativo de 1900 seguiria su desarrollo a través de su Reglamento de 28 de julio,
asi como en varias disposiciones posteriores como los RRDD de 26 de marzo y 2 de
julio sobre el accidente de trabajo en la Guerra y en la Marina, y el RD de 8 de julio de
1903 sobre las declaraciones de incapacidad por causa de accidente de trabajo, entre

otras*!.

A partir de 1931, se acometen dos reformas de importante calado en la Ley de
1900. La primera, con el Decreto de 12 de junio de 1931 que extiende la proteccion de
la ley de accidentes de trabajo a los trabajadores rurales. La Ley de 1900 restringia el
accidente de trabajo en una especie de numerus clausus* recogida en su art. 3. Se
listaban las industrias, fabricas y demas establecimientos a los que se aplicaba la Ley,
excluyendo por completo al medio agrario. Con el Decreto de 12 de junio de 1931, se
hace cumplir en nuestro territorio el Convenio nim. 12 de la OIT de 1921, el cual

reconoce el derecho a la indemnizacion por accidente de trabajo en la agricultura.

41 para un estudio més detallado, REGA RODRIGUEZ, A.L., 2009. La Ley de Accidentes de Trabajo de
8 de octubre de 1932. Legislacion Histérica de Prevision Social. 12 ed., Navarra, Thomson Reuters
Aranzadi, p. 115.

42 |_as industrias o trabajos que dan lugar a responsabilidad del patrono:

1. Las fabricas y talleres y los establecimientos industriales donde se hace uso de una fuerza
cualquiera distinta de la del hombre.

2. Las minas, salinas y canteras.

3. Las fabricas y talleres metalUrgicos y de construcciones terrestres o navales.

4. La construccion, reparacion y conservacion de edificios, comprendiendo los trabajos de
albafiileria y todos sus anexos: carpinteria, cerrajeria, corte de piedras, pintura, etc.

5. Los establecimientos donde se producen o se emplean industrialmente materias explosivas o
inflamables, insalubres o tdxicas.

6. La construccion, reparacién y conservacion de vias férreas, puertos, caminos, canales, diques,
acueductos, alcantarillas y otros trabajos similares.

7. Las faenas agricolas y forestales donde se hace uso de algin motor que accione por medio de
una fuerza distinta a la del hombre. En estos trabajos, la responsabilidad del patrono existird sélo
con respeto al personal, expuesto al peligro de las maquinas.

8. Elacarreo y transporte por via terrestre, maritima y de navegacion interior.

9. Los trabajos de limpieza de calles, pozos negros y alcantarillas.

10. Los almacenes de depdsito y los depositos al por mayor de carbon, lefia y madera de
construccion.

11. Los teatros, con respecto de su personal asalariado.

12. Los cuerpos de bomberos.

13. Los establecimientos de produccién de gas o de electricidad y la colocacion y conservacion de
redes telefonicas.

14. Los trabajos de colocacion, reparacion y desmonte de conductores eléctricos y de pararrayos.

15. Todo el personal encargado en las faenas de carga y descarga.

16. Toda industria o trabajo similar no comprendido en los nimeros precedentes.
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A partir de 1931, los trabajadores del campo pasan a tener el derecho a la
asistencia médica farmacéutica, asi como el percibo de una indemnizacion a tanto
alzado en los mismos extremos que la Ley de 1900. Se excluyen de forma expresa los
accidentes derivados por fuerza mayor extrafia al trabajo, pero no los derivados del
rayo, la insolacion u otros fendmenos naturales analogos, los cuales no quedaban

excluidos de la proteccion®.

En 1932 se aprueba la Ley de Accidentes de Trabajo de 8 de octubre, la cual
establece por primera vez la obligatoriedad del aseguramiento de los empresarios. Si se
incumpliera con esta obligacién, la Ley de 1932 recogia una especie de “automatizacion
de prestaciones”, reconociendo a todos los trabajadores comprendidos en la norma el
derecho de asegurado contra el accidente de trabajo (arts. 38 y ss.). Para garantizar la
eficacia del aseguramiento se crea una Caja Nacional de Accidentes de Trabajo, la cual
dependera organicamente del INP. Con la creacion de la Caja Nacional, el Estado
avalaba la Institucion como un verdadero fondo de garantia que controlaba las
cantidades depositadas por los empresarios a la vez que garantizaba el pago inmediato

de las indemnizaciones**,

2.2. El Seguro Obligatorio de Maternidad

La necesidad de un seguro de enfermedad obligatorio se habia puesto de
manifiesto a nivel internacional a través de la Conferencia de Washington de 1919 y de
la Conferencia Nacional de Seguros de Enfermedad, Maternidad e Invalidez celebrada
en Barcelona en 1922%, pero encontraba resistencia en el ordenamiento juridico
esparfiol. La asistencia sanitaria era una prestacion desconocida para la mayor parte de la

poblacion.

El legislador decide priorizar al Seguro Obligatorio de Maternidad, aprobando
para ello el Real Decreto-ley de 22 de marzo de 1929 y su Reglamento General de 29 de
enero de 1930. Previamente a esta normativa, Espafia ya contaba con leyes laborales
pioneras en el cuidado de las mujeres trabajadoras embarazadas. En los inicios del siglo
XX, la Ley 13 de marzo de 1900, y su Reglamento (RD de 13 de noviembre de 1900)

recogia la proteccion al embarazo y al puerperio con el reconocimiento de la suspension

% REGA RODRIGUEZ, A.L., op. cit., pp. 122-123.
4 REGA RODRIGUEZ, A.L., op. cit., pp. 126-127.
45 PONS PONS, J., op. cit., p. 220.
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de contrato, asi como el permiso de lactancia®®. Se prohibia el trabajo durante las tres
semanas posteriores al parto, y se reconocia el derecho a solicitar una baja antes del
alumbramiento*’. De igual manera, las madres tenian derecho a una hora de permiso
retribuido durante la jornada para la lactancia, siendo susceptible de dividir en periodos

de treinta minutos (art. 19).

El Seguro Obligatorio de Maternidad de 1929 amplia la proteccion sobre las
mujeres embarazadas al reconocerles un derecho obligatorio frente a los seguros
voluntarios existentes en la Ley 13 de marzo de 1900. Para poder beneficiarse de este
seguro, las trabajadoras debian contar con su inscripcion previa en el Régimen

obligatorio de Retiro Obrero.

Se establecia un sistema de cotizacion obligatorio al empresario y a la
trabajadora para el mantenimiento de los beneficios del seguro. Se incluia una
prestacion sanitaria en especie para los periodos de gestacion y puerperio que contaba
con asistencia facultativa y farmacéutica, asi como una prestacién econémica que cubria

las seis semanas posteriores al parto*.

El seguro tuvo poca efectividad en cuanto a su aplicacion debido a la resistencia
de las propias trabajadoras, ya que las mismas tenian acceso a una prestacion
econémicamente superior en el ambito privado con las Mutualidades*®. Ademas, las
trabajadoras que no estaban interesadas en tener hijos, al estar solteras o viudas, se
oponian al descuento sobre el salario para el mantenimiento de una prestacion de la que
no gozarian. De hecho, en las zonas mas industrializadas, donde existia un sistema de
proteccion eficaz administrado por los Socorros Mutuos, la maternidad se nutria de
forma exclusiva por las cuotas aportadas por los empresarios. Por tanto, la via
voluntaria era mas beneficiosa, ya que se cobraba mas y no era necesario un esfuerzo

econdmico por parte de las trabajadoras.

% MARTINEZ MORENO, C., 2009. El Seguro de Maternidad. Legislacion Histérica de Prevision
Social. 12 ed., Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, p. 93.
47 Art. 18 del Reglamento de desarrollo, “las mujeres que hayan entrado en el octavo mes de embarazo
podran solicitar del patrono el cese en el trabajo, teniendo derecho a que se les reserva el puesto que
ocupaban hasta tres semanas después del alumbramiento”.
% Art. 3 de la Ley 22 de marzo de 1929, “se reconoce a la asegurada el derecho a descansar y a la
indemnizacion consiguiente desde seis semanas antes del parto, mediante una declaracion del médico o de
la comadrona, en lo que prevea que sobrevendra el parto probablemente dentro de ese periodo”.
4 En este sentido, PONS PONS, J., 2010, op. cit., p. 228.
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2.3. El Seguro Obligatorio de Enfermedad

El Seguro Obligatorio de Enfermedad (en adelante, SOE) se aprueba el 14 de
diciembre de 1942, dentro de las medidas de encaje social del régimen franquista. Como
toda normativa en este &mbito no estuvo exenta de dificultades presupuestarias para su
desarrollo y construccion de infraestructuras. EI SOE se enmarca como un mecanismo
de proteccion de la salud de los trabajadores (asegurados), haciéndose extensible a sus
familiares a cargo™ (beneficiarios). Para poder disfrutar de su accion protectora, los
trabajadores debian cumplir con los requisitos de estar afiliado, ser espafiol (o nacional
de Portugal, paises hispanos o Andorra)®* y ser considerado “productor

econdmicamente débil °2,

El término productor se interpreta como “tener la capacidad de trabajar ”. Con
la legislacion laboral de la época, esto significaba ser mayor de 14 afios y trabajar en
cualquier sector (incluido los servicios domésticos) por cuenta propia o ajena®3. Por su
parte uno era econémicamente débil, cuando las rentas no superasen las 9000 pesetas
anuales®. Valor que se elevara a 12.000 pesetas por Orden de 9 de marzo de 1948 v,
posteriormente, a 18.000 pesetas por el Decreto de 1 de julio de 1949. Si el interesado
superaba las rentas anuales establecidas, su aseguramiento obligatorio se reconvertia en
voluntario, permitiéndole disfrutar de la accion protectora, pero asumiendo su coste®.
Quedaban excluidos los funcionarios publicos y los empleados de corporaciones cuando

dispusieran de beneficios superiores a los que proporcionaba el SOE®®.

El asegurado por el SOE, tenia derecho a la prestacion de asistencia sanitaria en
especie, asi como a una prestacion econémica, consistente en una indemnizacion por

enfermedad, maternidad o fallecimiento (Capitulo Tercero de la ley). La accién

%0 Art. octavo SOE, “(...) s6lo se consideraran como familiares los conyuges, ascendientes, descendientes
y hermanos menores de dieciocho afios o incapacitados de una manera permanente para el trabajo”.
Afade igualmente el art., la necesidad de que los beneficiarios vivan a las expensas del asegurado.
51 Se excluian a los demas extranjeros que trabajasen en territorio espafiol, salvo que existiera el derecho
de reciprocidad recogido en algun Convenio Bilateral. En este sentido, HERNANDEZ-BEJARANO, M.,
2004, op. cit., pp. 67-68.
52 Para un mayor conocimiento sobre la evolucion del limite econémico se recomienda MINISTERIO DE
TRABAJO Y SUBSECRETARIA DE LA SEGURIDAD SOCIAL, 1977. Libro blanco de la seguridad
social. Madrid, EI Ministerio, p. 482.
5 GOMEZ, T., MATARIN, M., y MONTES, J., op. cit., pp. 53-54.
54 Art. 10 del Reglamento.
5% MENENDEZ SEBASTIAN, P., 2009. Seguro de Enfermedad (y enfermedades profesionales).
Legislacién Historica de Prevision Social. 1% ed., Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, p. 187.
6 Art. 9 de la Ley del SOE.
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protectora del SOE se delimita en el Decreto 11 de noviembre de 1943, por el cual se

aprueba el Reglamento del Seguro de Enfermedad en su articulo segundo.

En el caso de la prestacion econdmica, se condicionaba su reconocimiento a un
periodo minimo de carencia (seis meses), a la incapacidad para el trabajo y a la falta de
dolo del trabajador en la causa de su enfermedad (arts. 17 de la Ley y 72 del

Reglamento).

Esta especie de prestacion por incapacidad transitoria corresponde a un
porcentaje del salario por el que cotizase el trabajador (de caracter general correspondia
al 50% de su salario). Se reconoce el derecho siempre y cuando la enfermedad tuviese
una duracion minima de siete dias, generando un derecho econémico a percibir a partir
del quinto dia de baja médica, hasta un maximo de veintiséis semanas®’. Su accion
protectora se extenderia unicamente a riesgos derivados de la enfermedad comuan y de
accidentes no laborales. Se excluia asi, al accidente de trabajo y a la enfermedad
profesional, desarrollados y protegidos por el Seguro de Accidente de Trabajo.

Por otra parte, de las varias prestaciones médicas cubiertas por el seguro, el SOE
cubria gratuitamente a la asistencia farmacéutica que se reconocia tanto a asegurados
como a beneficiarios por periodos largos en el tiempo de hasta veintiséis semanas al afio
para los asegurados y trece semanas en el caso de los beneficiarios (arts. 12 de la Ley y
59 del Reglamento).

El seguro también incluia dentro de su accién protectora reglas especificas para
la maternidad. Se reconoce a las mujeres trabajadoras el derecho a la asistencia
facultativa en los periodos de gestacion, puerperio y parto. Tenian derecho a una
indemnizacién que correspondia al 60% de la retribucion diaria de la trabajadora, siendo
posible percibir un valor extra en los casos de parto mdaltiple. La prestacion economica
se percibia durante las seis semanas inmediatamente posteriores al parto, siendo
incompatible con la prestacion econdmica derivada de enfermedad. Para el percibo de la
prestacion se exigia un periodo previo de carencia de aseguramiento al SOE de al menos

nueve meses antes del parto, una cotizacion previa minima de seis meses en el intervalo

5" MENENDEZ SEBASTIAN, P., op. cit., p. 189.
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del afio anterior al parto y la no realizacion de ningun trabajo mientras se perciba la

prestacion sustitutoria de maternidad®®.

El SOE se caracterizaba por ser un seguro obligatorio y contributivo cuya
financiacion se definia como tripartita®, siendo mantenida por las primas de los
trabajadores y empresarios sumadas a las aportaciones proporcionadas por el Estado. El
art. 26 de la Ley del SOE declaraba al INP como entidad aseguradora unica. No
obstante, no era la entidad que presta los servicios sanitarios a sus asegurados. EI INP se
encargaba de la organizacion de los servicios médicos. La asistencia sanitaria se
prestaba por la Obra Sindical de 18 de julio®. Ademas, se prevé la extension de la
prestacion de servicios médicos a la colaboracion entre instituciones dependientes del

Estado, Provincia o Municipio, y privadas (art. 27 de la Ley del SOE).

El art. 29 de la Ley del SOE®!, junto al art. 25 de su Reglamento®?, reconocian la
posibilidad de una colaboracion voluntaria en la prestacion de la asistencia sanitaria por
parte de las empresas. Dicha colaboracion, se expandio a través de la posterior Orden de
30 de noviembre de 1964 que se establecieron normas para la cooperacion de las
Empresas en la gestion del Seguro Obligatorio de Enfermedad. Con esta Orden, las
empresas ‘“‘cooperadoras” perciban una bonificacion en sus cuotas del seguro por los
servicios prestados en el ambito de la asistencia sanitaria a sus trabajadores y

beneficiarios.

El caréacter contributivo del seguro supuso un avance en el sistema sanitario
espafol, ya que establecia por un lado la vinculacién directa de la condicion de
trabajador con el derecho a la asistencia sanitaria y, por otro lado, suponia una
imposicion al empleador dentro de su actividad empresarial. Esta obligacion se vio
moderada por la propia Ley del SOE, y con posterioridad por su Reglamento, a través

de su Disposicion Transitoria Sexta (Segunda en el caso del Reglamento), la cual

5 MENENDEZ SEBASTIAN, P., op. cit., pp. 190-191.

% PEMAN GAVIN, J.M., 2005. Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud: estudios juridicos. 1
ed. Comares.

8 Organo de la Delegacion Nacional de Sindicatos creado el 9 de octubre de 1940 para la realizacion de
la politica sanitaria en su aspecto social.

61 «El Seguro podra utilizar, mediante los conciertos adecuados que establezca la «Obra Dieciocho de
Julio», la colaboracidon de Cajas de Empresas, Mutualidades e Igualatorios médicos que retnan las
condiciones minimas fijadas por las Direcciones Generales de Sanidad y Prevision en sus respectivas
competencias”.

62 “Independientemente de lo establecido en la Ley y en este Reglamento, las Empresas, directamente o a
través de Mutualidades formadas por ellas, podran ampliar a su costa exclusiva les prestaciones tanto

econdmicas como sanitarias del Seguro”.
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permitia al empresario disponer de la afiliacion obligatoria atendiendo a las
particularidades de los contratos laborales establecidos con sus trabajadores. Una gran
parte de los trabajadores que podrian verse beneficiados del SOE se vieron limitados
por sus propias condiciones laborales al acceso de sus prestaciones. Al requisito
indispensable de afiliacion, debemos sumar el concepto de “econdémicamente debil” que
limitaba el acceso al seguro de aquellos sectores igualmente desprotegidos, pero que
superaban la renta anual establecida.

La aplicacion del SOE no fue suficiente para extender el derecho a la asistencia
sanitaria a todos los trabajadores. Muchos sectores quedaron carentes de proteccién en
el &mbito sanitario. Esta carencia y esta necesidad de determinados colectivos se fue

colmando a lo largo de la década de los afios 50,

3. La gestidn de la proteccion social estatal: el Instituto Nacional de Previdencia

Durante la primera parte del siglo XX, el legislador espafiol establecié como
prioridad la regulacion de la prestacion de asistencia sanitaria y la proteccion social de
los trabajadores. Con el paso del tiempo, se habia demostrado que el modelo de
Mutualidades y Socorros Mutuos era ineficaz. Las entidades privadas de seguros no
estaban dotadas financieramente para garantizar un sistema previsor que pudiera
proporcionar a los trabajadores las prestaciones necesarias por las que contribuian con

su cuota cada mes.

Para suplir esta necesidad, se constituye el Instituto Nacional de Prevision (en
adelante INP) a través de la Ley 27 de febrero de 1908. Su creacién fue el resultado de
una labor de persuasion de las autoridades de la época, que ya habian declarado la
necesidad de un organismo publico de prevision tanto en la Comision de Reformas

Sociales (1883) como en el Instituto de Reformas Sociales (1903).

Con el INP se pone en marcha una institucion nacional publica modélica, de
naturaleza juridica pablica independiente, que funcionaria junto a las demas entidades

privadas de ahorro (cajas colaboradoras regionales y provinciales, entidades

8 HIERRO HIERRO, F. J. La prestacion por asistencia sanitaria. Cuestiones sobre su encuadramiento
hasta el Real Decreto Ley 16/2012. En ARIAS DOMINGUEZ, A. (dir.), 2013. Cuestiones laborales de
actualidad: estudios juridicos en homenaje al profesor Dr. Feliciano Gonzalez Pérez. Dykinson, pp. 163-
165.
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aseguradoras de gestion complementaria y de ahorro directo)®®. En este sistema,
contrario al monopolio pablico actual, se permitia extender la labor de prevision a todos
los sectores de la clase trabajadora®, incluido los funcionarios.

La situacion de pobreza, calificada también de mendicidad®®, en la que estaban
inmersos los trabajadores esparioles despertaba preocupacion en la clase politica. Por
ello, se opta por una prevision popular voluntaria, autodenominada “libertad
subsidiada”, en la que los interesados podrian asegurarse voluntariamente, teniendo el

respaldo financiero de las instituciones publicas.

La libertad subsidiada era un aseguramiento voluntario que facultaba a sus
asegurados elegir entre dos tipos de seguros: una renta vitalicia o una pensién de retiro.
La primera opcion permitia a los asegurados fijar una edad pensionable con la que
retirar su inversion, mientras que en las pensiones de retiro el legislador restringia a los
asegurados a una edad especifica para poder cobrar la prestacion®’. La restriccion en
cuanto a la edad se justificaba en que parte del aseguramiento era subvencionado por el

Estado, lo que lo hacia mas barato y, a la vez, popular entre los ciudadanos.

A diferencia de las entidades privadas, el INP se constituia como un organismo
econdmicamente fiable. Su financiacion se nutria, de un capital fundacional de 500.000
pesetas donado por el Estado y una subvencion anual del Estado que dependia de las
necesidades del Instituto y de las reservas estatales (en cualquier caso, nunca por debajo
de las 125.000 pesetas). Ademas de este capital seguro, el INP se financiaba a través del
importe de las cuotas de los asociados, de los intereses y productos de los fondos
sociales, y cualesquiera otras donaciones y legados que a su favor hicieran las
Diputaciones, Corporaciones o particulares®®. En resumen, el INP era el acuerdo social

entre la solvencia del asegurado y la participacion institucional®.

% GOMEZ, T., MATARIN, M., y MONTES, J., 2020. Historia del seguro de enfermedad en Espafia:
desde finales del XIX a la actualidad. 1? ed., Madrid, Catarata, p. 22.
8 GARCIA MURCIA, J., 2009. Organizacion por el Estado de un Instituto Nacional de Prevision.
Legislacion Histdrica de Prevision Social. 12 ed., Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, pp. 64-65.
8 GARCIA MURCIA, J., 2009, op. cit., pp. 57-58.
67 Los interesados podian elegir entre fijar la edad pensionable a los 55, 60 o 65 afios.
8 Art. 26, “tendran facultad para contratar rentas o pensiones de retiro, asi los espafoles como los
extranjeros, siempre que estos Ultimos residan en Espafia, sean varones y mayores de edad, consideren
domiciliado su contrato, para los efectos del mismo, en la Oficina central del Instituto, y renuncien a
cualquier forma de reclamacion que no sea la jurisdiccion de los Tribunales espafioles”.
8 GOMEZ, T., MATARIN, M., y MONTES, J., op. cit., p. 22.
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Frente a las demas instituciones y aseguradoras, el INP pasa a ocupar un papel
central dentro de las politicas sociales del Estado. Con el objetivo de difundir e inculcar
la prevision popular en los ciudadanos, especialmente la realizada en forma de
pensiones de retiro; el Estado decide administrar la Mutualidad de asociados para que
los mismos voluntariamente se constituyan bajo su patronato. Se buscaba estimular y
favorecer un sistema de prevision popular que empezaba a formarse dentro del Estado,
distanciandose de la “libertad subsidiada” y acercandose mas a un sistema de seguro

obligatorio (retiro obrero).

4. La asuncioén de la proteccidn social a través del Estado: el sistema de prevision

social

Los inicios de nuestro sistema de proteccion social aparecen a través del régimen
de libertad subsidiada gestionado por el INP, lo que permitia la eleccion entre el
percibo de una renta vitalicio o una pension de retiro. Pese a la popularidad de las
pensiones de retiro, los resultados obtenidos no fueron los esperados por el Gobierno’®,
lo que impulsé de forma urgente una reforma e intensificacion de este. EI RD de 11 de
marzo de 1919 ampli6 el régimen recogido por la Ley del INP, manteniendo el concepto
de libertad subsidiada, pero obligando al Estado a realizar bonificaciones para la

obtencion de las pensiones de vejez.

La accion protectora del Retiro Obrero incluia dos clases de pensiones, una para
aquellos asegurados que tuvieran menos de 45 afios en la entrada en vigor de la norma,
y otra para aquellos que superasen esa edad. Se establecia una edad pensionable a los 65
afios, siendo posible acceder a la pension del Retiro Obrero a esta edad. A diferencia de
la pension de jubilacion ordinaria actual, el Retiro Obrero no era incompatible con el
trabajo, no siendo necesario un retiro profesional para acceder a la prestacion. El Retiro
Obrero se constituia en un seguro de vejez estricto que no incluia una proteccion
sanitaria a sus beneficiarios, aunque si estipulaba una reserva de lo obtenido en la
recaudacion del seguro a fines sanitarios, como, por ejemplo, la construccién de

hospitales, leproserias 0 manicomios.

Algunos aspectos del seguro se desarrollaron con posterioridad a través del RD

de 21 de enero de 1921. Se establecia como objetivo principal el aseguramiento de todo

0 SALVADOR PEREZ, F., 2009. El régimen de retiro obrero. Legislacion Histdrica de Prevision Social.
1% ed., Navarra, Thomson Reuters Aranzadi, p. 81.
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asalariado con edad comprendida entre 16 y 65 afios que tuviera ingresos inferiores a
4000 pesetas. Se obligaba a los empresarios a contribuir con una cuota por trabajador y
se delegaba a las Cajas de Seguros y demas instituciones privadas la gestion de las

prestaciones del seguro.

El Retiro Obrero Obligatorio y su sistema de capitalizacion perdurarian dos
décadas, siendo sustituido por el sistema de pensiones fijas: el Seguro Obligatorio de
Vejez e Invalidez (en adelante SOVI), en la Ley dl 1 de septiembre de 1939 y en el
Decreto de 18 de abril de 1947. EI SOVI ampliaba su accion protectora mas alla de la
pension de vejez, recogiendo por primera vez la prestacion de invalidez derivada de
contingencias comunes. El legislador pretendia lograr un régimen definitivo que
amparase “las situaciones adversas que impiden al trabajador obtener el jornal que es

su Gnico medio de subsistencia”’.

Para el mantenimiento de un sistema garantista a todos los ciudadanos, el
legislador crea a través de la Ley 45/1960, de 21 de julio, el Fondo Nacional de
Asistencia Social (en adelante FONAS). Este fondo garantizaba pensiones de vejez e
incapacidad a los mayores de 70 afios’® que cumplieran con determinados requisitos’® y
que no fueran susceptibles de percibir el SOVI. De esta forma, se favorecia el
mejoramiento de las condiciones de vida de parte de la poblacion espafiola,
manteniendo instituciones de beneficencia, que se convertirian en el modelo a seguir de

las pensiones no contributivas en el futuro.

4.1. Los inicios del sistema de Seguridad Social actual: la Ley de Bases de la
Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963 y la Ley de Seguridad Social de 21 de
abril de 1966

La proliferacion de normativa protectora en el ambito del derecho del trabajo
durante la segunda mitad del siglo XX puso de relieve las dificultades encontradas por
el legislador en la regulacion del sistema publico de seguros sociales. La necesidad de
unificar y coordinar los multiples sistemas de seguros sociales y de seguros de

enfermedad impulsd la elaboracién de un marco normativo singular en Espafia,

"L Exposicion de motivos del Decreto 18 de abril de 1947.
2 La edad se fue reduciendo hasta los 66 afios por el Real Decreto-ley 3/1989, de 31 de marzo, de
Medidas Adicionales de Caracter Social.
73 Los requisitos actuales se encuentran detallados en el art. 2 del Real Decreto 2620/1981, de 24 de julio,
por el que se regula la concesion de ayudas del Fondo Nacional de Asistencia Social a ancianos y a
enfermos o invalidos incapacitados para el trabajo.
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permitiendo asi la creacion de la Seguridad Social en nuestro pais. Durante la década de
los afios 60 se promulgaron las normas fundadoras del sistema: la Ley 193/1963, de 28
de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social (en adelante LBSS) y el Decreto
907/1966, de 21 de abril, aprobando la Ley de Seguridad Social (en adelante LSS).

En las directrices de la LBSS el legislador justificaba la necesidad de cohesion
normativa como una oportunidad de analizar el conjunto de carencias del sistema hasta
entonces existente, posibilitando “reaccionar contra sus insuficiencias”. Muestra de ello
fue la superacion del término riesgo, el cual limitaba el reconocimiento de las
prestaciones a situaciones singulares del trabajador y su entorno laboral, por el concepto
de contingencias, mas amplio, y que permitia una aplicacion “uniforme de las

prestaciones ante un mismo evento”.

Las contingencias se dividian en dos; las profesionales, en las que la accién
protectora del sistema se referia al accidente laboral y a la enfermedad profesional, y las
comunes, cuya proteccion se extendia a enfermedades no profesionales y accidentes no
laborales. A diferencia del SOE, que excluia los riesgos de caracter profesional debido a
la existencia de una ley especifica para ellos, la LSS de 1966 unificé la normativa
juridica, incluyendo dentro de su accion protectora la asistencia sanitaria “en l0s casos
de maternidad, de enfermedad comin o profesional y de accidentes, sean o no de

trabajo’*.

Ademas de ampliar la proteccion del SOE dispensaba a las contingencias
profesionales, la LSS decidi6 aumentar el numerus clausus de los beneficiarios™. El art.
83 de la ley sefiala como titulares del derecho a “los trabajadores por cuenta ajena, los
pensionistas de la Seguridad Social y a los que, sin tal caracter, estén en el goce de
prestaciones periodicas”. La LSS, al igual que el SOE, incluyé a los mismos
dependientes de los beneficiarios para el acceso a la asistencia sanitaria. Para ello, se

exigia “convivir a las expensas del titular del derecho, no realizar trabajo remunerado

™ Art. 20 de la LSS.
5 A diferencia del RDL 16/2012, que separa entre “asegurados” y “beneficiarios”, la LSS denomina
“beneficiarios” a todos los titulares del derecho a la asistencia sanitaria. No obstante, hay una jerarquia
entre los titulares del derecho, ya que por un lado estan aquellos que tiene el derecho por su propia
relacion con el sistema de Seguridad Social (asegurados), y por el otro lado, aquellos a los que se les
reconoce el derecho por su relacion familiar y de dependencia con los primeros (beneficiarios).
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alguno y no tener derecho por titulo distinto a recibir asistencia sanitaria de la

Seguridad Social"®.

La extension del derecho a la asistencia sanitaria a personas que no son
trabajadoras se condicion6 a su vez a su situacion como titular de una prestacion del
sistema de Seguridad Social. De esta forma, la asistencia sanitaria pasa a tener un
caracter marcadamente contributivo, solo siendo posible acceder a su accion protectora
cuando uno forme parte del sistema de Seguridad Social. Por ello, el art. 12 de la LSS
obliga la afiliacion al sistema a “todas las personas incluidas en su campo de
aplicacion”’’. Esta norma, marca la diferencia entre la ineficacia de las disposiciones

transitorias del SOE y el perfil mas intervencionista de la LSS.

En el caso de los trabajadores, el Reglamento de Asistencia Sanitaria (en
adelante RAS), aprobado por el Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, en su art. 3,
exigia como condicion adicional para el reconocimiento de la prestacion de asistencia
sanitaria que “la empresa esté al corriente del pago de cuotas”. Igual que el SOE, con
una restriccion econémica para el reconocimiento de la asistencia sanitaria. El art. 83
excluye en los casos de enfermedad comun y accidente no laboral a los trabajadores
“cuya base tarifada de cotizacion exceda del limite reglamentariamente establecido”.
También se excluyen del campo de aplicacion de la asistencia sanitaria a los

trabajadores de la Tarifa primera de bases de cotizacion’.

A diferencia del SOE, que contaba con una financiacion tripartita, el sistema de
Seguridad Social se fundo con la intencién de que pueda financiarse solo a través de la
cotizacion obligatoria realizada por las empresas y por los trabajadores’. No obstante,
el hecho de que el empresario no tuviera cubiertas sus obligaciones con el sistema de

Seguridad Social no impedia el acceso por parte del trabajador a la asistencia sanitaria

5 Art. segundo del Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, por el que se dictan normas sobre
prestaciones de asistencia sanitaria y ordenacion de los servicios médicos en el Régimen General de la
Seguridad Social.
" Esta obligacién se mantiene en la actualidad en nuestro ordenamiento juridico a través de los arts. 15 de
la Ley General de la Seguridad Social (en delante LGSS) de 2015 y 6 del Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Social (RGIAB).
8 Art. noveno del Decreto 2419/1966, de 10 de septiembre; que permanecié en vigor a través de la
Disposicién Transitoria cuarta del RAS.
" En las directrices de la LBSS, el legislador reconoce la imposibilidad de que el Sistema de Seguridad se
mantenga Unicamente con las cotizaciones hechas por empresarios y trabajadores (“no cabe Seguridad
Social sin la aportacion del Estado”). Por ello, se incluye como recurso las aportaciones consignadas en
el Presupuesto General del Estado.
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debida gestionada por el INP (principio de automaticidad de prestaciones). El
empresario se veria obligado a “reintegrar el importe de los honorarios del personal
sanitario y de los demas gastos ocasionados, sin perjuicio del abono de las cuotas no
satisfechas y de las sanciones a que hubiere lugar”. El derecho se hace efectivo en el
momento de la afiliacion, y tiene la duracion correspondiente a la necesidad del
tratamiento. En el caso de los beneficiarios que no sean conyuge o descendiente del
titular, existia una carencia de seis meses para la efectividad del derecho.

Dentro de la accion protectora de la Seguridad Social, la LSS recogia dos tipos
de prestaciones cuyos fines son la recuperacion de la salud de sus titulares: la asistencia
sanitaria y la incapacidad laboral transitoria. Mientras que el SOE recogia como parte de
la asistencia sanitaria la prestacion econdmica, la LSS establecia una nueva prestacion,

restringiendo a la asistencia sanitaria como una prestacion en especie.

Entre los servicios sanitarios asegurados por la LSS, se incluia la prestacion
farmacéutica. A diferencia del SOE que cubria gratuitamente la dispensacion
farmacéutica durante un periodo de tiempo estipulado por ley, con independencia de la
contingencia, la LSS establecié la gratuidad Unicamente en los casos de accidente de
trabajo, enfermedad profesional y en los tratamientos realizados dentro de las
instituciones sanitarias. En los demas casos, se estipulaba reglamentariamente una

cantidad fija por receta o0 medicamento que debia hacer frente el interesado®,

Los servicios sanitarios se dispensaban a través de instituciones sanitarias,
controladas por las denominadas “entidades gestoras”, las cuales englobaban al INP y
las Mutualidades Laborales existentes en el momento. Ademas de entidades publicas, la
LSS asumia en el art. 208 la posibilidad de colaboracion de las empresas en la gestion
de la asistencia sanitaria de contingencias comunes, “mediante una participacion en la
cuota de cobertura de tales contingencias que se determinara por el Ministerio de
Trabajo”. Se trasladaba al sistema de Seguridad Social las ventajas de colaboracion
existentes en el SOE, permitiendo a las empresas colaborar voluntariamente a cambio
de beneficios en la cotizacion. Para ello, se aprueba la Orden de 25 de noviembre de

1966 que regula la colaboracién de las Empresas en la gestién del Régimen General de

8Art. tercero del Real Decreto 3157/1966, de 23 de diciembre. El copago farmacéutico sufrird una
reforma con el Real Decreto 945/1978, de 14 de abril, en el cual se elevara la participacion de los
beneficiarios a un 30% del valor del precio del medicamento, exceptuandose un anexo cuyo coste seguiria
siendo calculado segun las reglas del RD 3157/1966. En el caso de los pensionistas, el RD 945/1978
establecera la exencion del copago farmacéutico de cualquier medicamento.
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la Seguridad Social, en la que se establecio la percepcion de una cuota pura media por
parte de las empresas colaboradoras a cargo del INP. La colaboracién de las empresas
en la gestion de la asistencia sanitaria se mantendré en las reformas venideras de la
LGSS en 1972y 1974,

4.2. Los desarrollos normativos posteriores: la Ley General de la Seguridad Social
de 21 de junio de 1972 y la Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de
1974

Aunque la aprobacion de la LSS de 1966 permitié un avance importante en la
configuracién del sistema de Seguridad Social. No obstante, debido a la complejidad de
la materia, no abarcO a todos los colectivos dentro de la proteccion de la asistencia
sanitaria. Durante los siguientes afios se aprueban Ordenes y Decretos que extienden la

asistencia sanitaria a otros beneficiarios.

Asi, el Decreto 1075/1970, de 9 de abril, ampliaba la proteccién de la asistencia
sanitaria a trabajadores espafioles emigrantes que se hallaban trabajando por cuenta
ajena en pais extranjero con el que no exista Convenio de reciprocidad en materia de
asistencia sanitaria de la Seguridad Social. Las prestaciones sanitarias se dispensaban en
los traslados temporales de los trabajadores a territorio espafiol. En relacion con sus
familiares, éstos tendrian una proteccion mas amplia, ya que la norma reconocia el
derecho de forma temporal, en los traslados que hagan a Espafia, como de forma

permanente, si residian en territorio nacional.

La Orden de 31 de enero de 1970 permitié la inclusion dentro del sistema de
asistencia sanitaria de la Seguridad Social a los pensionistas perceptores del SOVI,
puesto que con la entrada en vigor de la LSS se dejaba sin proteccion sanitaria a sus

beneficiarios al no formar parte del sistema de Seguridad Social.

En el caso de los autobnomos, gracias al art. 27 del Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, se extendieron los efectos de la accion protectora de la asistencia sanitaria a sus

pensionistas®?.

81 |a accion protectora de la asistencia sanitaria se extendera también a los trabajadores por cuenta propia
en el afio 1984, a través del Real Decreto 43/1984, de 4 de enero, sobre ampliacion de la accion protectora
de cobertura obligatoria en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos.
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Con la Ley 24/1972, de 21 de junio, de financiacion y perfeccionamiento de la
accion protectora del Régimen General de la Seguridad Social (en adelante LGSS de
1972) se reforma la LSS. Se mantiene el requisito de aseguramiento obligatorio para el
acceso a la asistencia sanitaria, extendiendo el derecho a todos los trabajadores afiliados
a la Seguridad Social. La LGSS de 1972, en su Disposicion Final Undécima LGSS de
1972 se desmarca de la relacion entre asistencia sanitaria y beneficencia que aun
persistia en nuestro ordenamiento juridico al no exigir una situacion “econémicamente

débil” de los trabajadores para tener acceso a la asistencia sanitaria.

Dos afios después, con el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS de 1974), cuyos
arts. 98 y siguientes siguen en vigor actualmente.

En la LGSS de 1974, la relacion entre estar afiliado a la Seguridad Social y tener
derecho a la asistencia sanitaria se conserva, de tal modo que la baja del trabajador del
sistema determina la pérdida del derecho. Para mitigar esta pérdida de derecho, el art. 6
del RAS permitia una prolongacion de la prestacion a los que quedaran en situacion de
paro forzoso. Esto siempre que tuvieran cubierto un periodo de cotizacion superior a
noventa y un dias e inferior a ciento ochenta, dentro de los trescientos sesenta y cinco
dias inmediatamente anteriores a la fecha de baja. En estos casos, se conservaba el
derecho durante el plazo maximo de un mes, a contar desde la indicada fecha. Los
tratamientos sanitarios a disfrutar por el titular del derecho y beneficiarios a su cargo no

podrian ser de duracion superior a treinta semanas ininterrumpidas por una sola vez.

Los trabajadores cuya base de cotizacion, a consecuencia de ascenso en su
categoria profesional excedieran del limite establecido para tener derecho, lo
conservaban durante un periodo de tres meses. En este caso, el disfrute efectivo de la
asistencia sanitaria por el titular del derecho y beneficiarios a su cargo no podria ser de

duracion superior a quince semanas ininterrumpidas por una sola vez.

Por otro lado, la LGSS de 1974 culmina la separacion entre asistencia sanitaria y
beneficencia al reconocer la prestacion como un verdadero derecho subjetivo, otorgando
una accion en la via administrativa y jurisdiccional en caso de denegacién de esta (art.
100.3 LGSS de 1974).
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El objetivo de la prestacion de asistencia sanitaria era la conservacion y el
restablecimiento de la salud de los beneficiarios, asi como su “aptitud para el trabajo”
(art. 98.2 LGSS de 1974). Para ello la ley indicaba que los servicios médicos y
farmacéuticos necesarios se administrarian a través de los servicios disponibles de la
Seguridad Social. Si fueran utilizados servicios ajenos del sistema, el interesado tendra
derecho al reintegro de gastos, siempre que la asistencia sea urgente y de carécter vital
(arts. 102.3 LGSS de 1974 y 18 RAS).

En el caso de que la asistencia sanitaria se derivara de una contingencia
profesional, el RAS opta porque ésta “se preste al trabajador de la manera mas

completa” para su plena recuperacion (art. 11 RAS).

4.3. Las entidades gestoras de la Seguridad Social: el Real Decreto-ley 36/1978, de

16 de noviembre

Para gestionar las prestaciones del sistema, el legislador decide unificar en 1978
las entidades existentes para permitir un mejor control y funcionamiento del sistema

ideado.

Hasta la aprobacion de la LBSS de 1963, hubo una gran cantidad de seguros
sociales privados que protegian a una diversidad de riesgos laborales. Estos seguros se
administraban entre el INP y las varias entidades gestoras existentes. La LBSS permitio
una sistematizacion de esta situacion, aun sin conseguir acabar con la pluralidad de
entidades gestoras. Mientras el INP gestionaba las prestaciones econdmicas de corta
duracion y la asistencia sanitaria derivadas de contingencias comunes de los
trabajadores afiliados al Régimen General, entidades gestoras como las Mutualidades
Laborales se encargaban de las pensiones y prestaciones derivadas de contingencias
profesionales®. Ademads, coexistian con éstas, el Instituto Social de la Marina (en
adelante ISM), las Mutualidades de los Funcionarios (MUFACE, MUGEJU, ISFAS y
MUNPAL) y el Instituto Espafiol de Emigracion.

Tras la crisis econdmica de la década de los 70 y las modificaciones en la LGSS,
se hizo necesaria una simplificacion y reduccion de los entes gestores de la Seguridad
Social. Para ello, se aprobd el Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre

gestién institucional de la Seguridad Social, la salud y el empleo. Su objetivo principal

8 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, IGNACIO, 2009. El cambio en la gestion institucional de la
prevision social. 1 ed., Thomson Reuters Aranzadi, pp. 400-402.
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era traer coherencia a la organizacion de la Seguridad Social y a sus prestaciones,
entendiendo la existencia de tres grandes éareas: las prestaciones economicas, la

asistencia sanitaria y los servicios sociales.

Para la gestion de cada éarea se crearon tres entidades gestoras®: el Instituto
Nacional de la Seguridad Social (en adelante INSS)®, el Instituto Nacional de la Salud
(en adelante INSALUD)®® y el Instituto Nacional de Servicios Sociales (en adelante
INSERSO)®. Esas nuevas entidades gestoras sustituyeron al INP y a las Mutualidades
Laborales, excepto las Mutualidades de los funcionarios.

Igualmente, se mantiene la colaboracién voluntaria y obligatoria de las empresas

en los términos establecidos en la Orden de 25 de noviembre de 1966°7.

Con esta reforma, el INSS pasa a ser el gran gestor de la accion protectora de la
Seguridad Social, ya que es la entidad que reconoce y controla las prestaciones, con
independencia de la contingencia que las genera. La asistencia sanitaria pasa a ser
gestionada por el INSALUD, pero el reconocimiento del derecho como tal, es una de las
funciones del INSS.

5. Los aspectos constitucionales de la asistencia sanitaria

El 29 de diciembre de 1978 entra en vigor la Constitucion Espafiola. Tras una
amplia voluntad de consenso e integracion por parte de la Comision Constituyente del
Congreso y el apoyo de la ciudadania en el referéndum realizado el 6 de diciembre del
mismo afio, nuestra nueva Carta Magna establece un nuevo marco juridico al que debe
adaptarse nuestro ordenamiento normativo. En su articulado, se destaca sobre todo la
enumeracion de los derechos considerados fundamentales, presentes en el Titulo I. La
Constitucidn de 1978 recoge la sistematica de derechos ya incluida en la Constitucion
de 193188,

8 Todas las entidades gestoras quedarian adscritas al Ministerio de Sanidad y Seguridad Social.
8 Regulado por RD 1854/1979, de 30 de julio.
8 Regulado por RD 1855/1979, de 30 de julio. Posteriormente pasaria a denominarse Instituto de Gestion
Sanitaria (en adelante INGESA).
8 Regulado por RD 1856/1979, de 30 de julio. Posteriormente pasaria a denominarse Instituto de
Mayores y Servicios Sociales (en adelante IMSERSO).
87 Art. 2.3 del RDL 36/1978.
8 VARELA SUANZES-CARPEGNA, J., 2003. La Constitucién de 1978 en la historia constitucional
espafiola. Revista espafiola de derecho constitucional (Ejemplar dedicado a: XXV Aniversario de la
Constitucidn (1)), nam. 69, p. 63.
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El derecho a la proteccion de la salud recogido en el art. 43 es un concepto
amplio, que abarca como parte de su contenido al derecho a la asistencia sanitaria, pero
también otros aspectos como las medidas publicas sanitarias, la garantia de calidad de
los alimentos y el disfrute de un medio ambiente adecuado®®. En palabras de
MENENDEZ REXACH, A., “el derecho a la proteccién de la salud es un verdadero
derecho subjetivo, pero que liga a otros derechos constitucionales con sustantividad
propia y que pueden proyectarse sobre la salud”®. El art. 43 en sus tres apartados,
proporciona una proteccion a la salud desde diferentes perspectivas. Por un lado, el
primer apartado reconoce la tutela de la salud de forma individualizada, imponiendo un
mandato al legislador para que desarrolle el derecho subjetivo a favor de los ciudadanos
de forma individual. El segundo y el tercer apartado se centran en la proteccion a la

salud de forma colectiva a través de politicas de salud puablica®.

La inclusion del derecho a la proteccién de la salud dentro de la Constitucion de
1978 se debe a la importancia que el legislador le dispensa como elemento de necesidad
bésica del ser humano, puesto que el individuo solo puede ser libre y llevar una vida
digna si se suplen sus necesidades mas basicas®, y entre estas se encuentra la salud. No
obstante, el reconocimiento constitucional dado al derecho de la salud no implica que el
mismo sea considerado parte de los derechos fundamentales de nuestra Carta Magna, y

en consecuencia que tenga una proteccion especial frente al ordenamiento juridico.

El Titulo I de nuestra CE abarca del art. 10 al 55, distribuidos a lo largo de cinco
capitulos. Aunque obviamente, todos los derechos recogidos en estos articulos tienen
relevancia constitucional, ni su importancia ni su tratamiento juridico es homogeéneo. El
propio texto constitucional condiciona las garantias a las que estan sujetos determinados
derechos frente a otros. En este sentido, los arts. 14 a 29 y el apartado 2° del art. 30,
tienen una proteccion especial, al ser considerados los verdaderos derechos

fundamentales de nuestra Constitucion. Esto les permite una aplicabilidad directa e

8 MENENDEZ REXACH, A., 2003. El derecho a la asistencia sanitaria y el régimen de las prestaciones
sanitarias publicas. DS: Derecho y salud (Ejemplar dedicado a: Xl Congreso de Derecho y Salud:
"Nuevos retos del Sistema Nacional de Salud"), vol. 11, nim. Extra-1, pp. 16-17.
% MENENDEZ REXACH, A., idem.
91 TOROLLO GONZALEZ, F. J., 1999. Aproximacion a la eficacia de la asistencia sanitaria ptblicay a
su valoracion. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Estudios de derecho
del trabajo y de la seguridad social en homenaje al profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea, vol. 11,
pp. 179-181.
% MARTINEZ DE PISON CAVERO, JOSE MARIA, 2006. EI derecho a la salud: un derecho social
esencial. Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 14, p. 135.
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inmediata, sin la necesidad de desarrollo legislativo previo para su exigibilidad en el
ambito judicial®®, asi como el derecho a acudir en amparo ante el Tribunal
Constitucional cuando se vean vulnerados por los poderes pablicos. Al no estar incluido
el art. 43 entre los derechos fundamentales stricto sensu, el derecho a la proteccién de la

salud no goza de una proteccion especial®*.

El art. 43 se encuentra recogido en el Capitulo Il del Titulo I de nuestra
Constitucion, el cual se denomina “De los principios rectores de la politica social y
economica”. Los derechos recogidos en este Capitulo, mas que derechos, han sido
considerados por la doctrina constitucional “principios orientativos de la accion de los
poderes publicos”®. A diferencia de los derechos fundamentales, los derechos del
Capitulo 111 no son de aplicacion directa. El art. 53 de la Constitucion recoge que dichos
derechos necesitan un desarrollo normativo previo para ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria. Por tanto, el derecho a la salud, aun siendo considerado una necesidad bésica
del ser humano, al estar localizado en el art. 43 sufre una rebaja juridica, ya que no tiene

el mismo nivel de proteccion que los derechos fundamentales.

Pese a que el derecho a la salud se excluye del &mbito de proteccion de los
derechos fundamentales su proteccion encuentra el amparo en el Tribunal
Constitucional cuando se relaciona con otro derecho fundamental. En la jurisprudencia
constitucional, la relacién mas estrecha se da con el derecho a la vida y a la integridad
fisica recogidos en el art. 15. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional entiende que
“el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal, queda comprendido en el
derecho a la integridad personal del art. 15 CE”%. Este perjuicio a su vez, “debe
suponer un peligro grave y cierto para el interesado”®, ya que, de no serlo, no se
extendera el amparo constitucional al derecho a la proteccion de la salud. Debido a la

vinculacion entre los principios rectores del art. 43 y el art. 15, la garantia del derecho a

% SANCHEZ SANCHEZ, J., 2018. Titulo I. De los derechos y deberes fundamentales. 1 ed., Dykinson,
pp. 39-40. En MARANON GOMEZ, R. (Coord) y AREVALO GUTIERREZ, A. (dir.),
2018. Introduccidn a la Constitucion espafiola de 1978. 1 ed., Dykinson.
% En este sentido, el Tribunal Constitucional en su Auto (Sala Segunda) nim. 1084/1986, de 12 de
diciembre (Recurso de amparo 784/1986) establece que “el art. 43 de la Constitucion no es susceptible de
amparo, ni incumbe al Tribunal Constitucional reconocer o denegar prestaciones sanitarias”.
% Fundamento juridico 5, STC (Pleno) nim. 36/1991 de 14 febrero. Cuestiones de inconstitucionalidad
1001/1988, 291//1990, 669/1990, 1629/1990 y 2151/1991 (acumuladas). BOE nim. 66, de 18 de marzo
de 1991.
% Fundamento juridico 4, STC (Sala Primera) 5/2002, de 14 de enero. Recurso de amparo 5341/98. BOE
nam. 34, de 08 de febrero de 2002.
% Fundamento juridico 4, STC (Sala Primera) 220/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo
1221/2002. BOE num. 26, de 14 de octubre de 2005.
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la salud se asocia con la “defensa de bienes constitucionales particularmente
sensibles™®, Esto posibilita que un derecho social como el derecho a la salud tenga
especial proteccion constitucional ante los tribunales, e igualmente, en su desarrollo
legislativo, cuando este puede representar un riesgo para la vida y la integridad

personal.

No obstante, la necesidad del art. 43 CE de ulterior desarrollo normativo no
implica que sea una norma sin contenido. El Tribunal Constitucional ha reconocido que
el contenido normativo de la Constitucion no es “meramente pragmatico”® y vincula
las acciones de los ciudadanos y poderes publicos. Aun no gozando de una aplicacién
directa, los derechos sociales y econdémicos deben inspirar las resoluciones judiciales,

las cuales “habran de estar informadas por su reconocimiento, respeto y proteccion”%,

5.1. El derecho a la protecciéon de la salud como principio rector de la politica

social y econdmica: los arts. 41y 43 de la Constitucion Espafiola

La entrada en vigor de nuestra Constitucion en 1978 incluy6 dentro de los
principios rectores de la politica social y econdmica tanto el derecho a la proteccion de
la salud, en el art. 43, como el derecho a un sistema de Seguridad Social publico y
garantista, en su art. 41. El reconocimiento de estos dos derechos en dos preceptos
distintos ha generado discusion en la doctrina debido a los notables vinculos juridicos
que les unen. El reconocimiento constitucional diferenciado puede interpretarse como
un solapamiento de contenidos o, de lo contrario, una exclusion de la asistencia sanitaria

como parte de las prestaciones de la Seguridad Social®®%,

El derecho a la Seguridad Social se configura en nuestro texto constitucional de
modo débil'®?, sin incluir en su texto los elementos sobre los que es posible construir el
sistema. Por ello, ha sido objeto de debate en nuestra doctrina el modelo a seguir por

parte del legislador en el desarrollo normativo de la Seguridad Social.

% Fundamento juridico 5, ATC (Pleno) nim. 239/2012, de 12 de diciembre. Conflicto positivo de
competencia 4540/2012.
% Fundamento juridico 1, STC (Sala Segunda) nim. 80/1982, de 20 de diciembre. Recurso de amparo
160/1982. BOE num. 13, de 15 de enero de 1983.
100 Fundamento juridico 5, STC (Sala Primera) nim. 95/2000, de 10 de abril. Recurso de amparo
3477/1996. BOE nim. 119, de 18 de mayo de 2000.
101 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2004, op. cit., p. 97.
102 MONEREO PEREZ, J.L., op. cit., p. 1448.
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Por una parte, existen autores que defienden que la CE aboga por un modelo
restrictivo del sistema de la Seguridad Social, que estaria conformado por un contenido
concreto. Para dar forma a este contenido concreto, se acude a los dos modelos clésicos
de sistemas de Seguridad Social: el universalista y el profesional-contributivol®, El
primer modelo, como bien indica su nombre, tiende a la universalidad de los elementos
que conforman el sistema de la Seguridad Social (elemento subjetivo, objetivo y/o de
financiacion), mientras que el segundo, supone una proteccién en exclusiva de los
trabajadores que conforman el sistemay a su vez cotizan por ello. En el caso espafiol, la
amplia mayoria de la doctrina califica nuestro sistema de la Seguridad Social como un
modelo muy cercano al universalista, debido a la vocacion asistencial de nuestro
sistema que incluye prestaciones no contributivas, lo que supone en si la aceptacion de
otras fuentes de financiacion mas alla de las aportaciones realizadas a través de la

cotizacion de trabajadores y empresarios.

Por otra, nos encontramos con la posicion flexibilizadora, la cual defiende que
nuestra Constitucion no ofrece un modelo Unico de Seguridad Social, sino que se apoya
tanto en elementos contributivos (modelo profesional-contributivo) como no
contributivos (modelo universalista). Como bien advierte la profesora SANCHEZ-
URAN AZANA, nuestra Carta Magna no recoge un modelo claro y univoco de
Seguridad Social'®. Aunque existe un mandato por parte del legislador constituyente de
que nuestra proteccion social debe incluir a todos los ciudadanos, para nada debemos
interpretarlo como un reconocimiento explicito de que estamos ante un sistema

universalista puro.

Es indudable que el legislador apuesta por un régimen publico de Seguridad
Social orientado a garantizar “la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad”. No obstante, nuestro sistema publico de Seguridad Social ha
encontrado sus fuentes de financiacion mas importante en la cotizacion dual obligatoria
de empresarios y trabajadores. El marcado matiz asistencialista recogido por la
Constitucién permite confluir los dos modelos teéricos, permitiendo que un sistema

contributivo como es el nuestro no se olvide de garantizar un minimo de subsistencia

103 SANCHEZ-URAN AZANA, Y., 1995. Seguridad Social y Constitucion. 12 ed., Madrid, Estudios de
Derecho Laboral (Civitas), p. 35.
104 SANCHEZ-URAN AZANA, Y., 1995, op. cit., p. 33.
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digna para todos sus ciudadanos. En nuestra opinion el modelo de Seguridad Social

sigue las pautas de la posicion flexibilizadora.

Ahora bien, la existencia de una vocacion universalista por parte de nuestra
Constitucion favorece la idea de que el art. 41 engloba el derecho a la proteccion de la
salud del art. 43. Y es que, la asistencia sanitaria es una prestacion mas de nuestro
sistema publico de salud que forma parte de nuestro sistema de Seguridad Social, en

atencion a su caracter gratuito y no contributivo.

No obstante, el reconocimiento de la asistencia sanitara dentro de los limites del
art. 41 de la CE esta condicionado a la evolucion juridica que pueda sufrir nuestra
norma interna. El Tribunal Constitucional en su sentencia 206/1997, de 27 de
noviembre, reconoce que el texto constitucional protege exclusivamente el aspecto
publico de la Seguridad Social, sin que esto implique una limitacion en su desarrollo

normativol®®,

“La Constitucion, y mas cuando se trata de una materia como la Seguridad Social, no
pretende imponer un Unico modelo. Consagra una institucion protegiéndola contra
alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia, pero no cierra posibilidades para la
evolucion del sistema de Seguridad Social hacia &mbitos desconocidos en la actualidad

o hacia técnicas que hasta ahora no se ha querido o podido utilizar”.

Igualmente, se ha teorizado!® sobre la separacion de los contenidos de los
articulos 41 y 43 teniendo en cuenta el aspecto profesional de la prestacion por
asistencia sanitaria. De esta forma, la asistencia sanitaria forma parte de la Seguridad
Social siempre que nace de una contingencia profesional, dejando la proteccion de las
contingencias comunes a cargo de la norma que desarrollase el derecho a la proteccion a
salud. No obstante, la accion protectora recogida en la LGSS de 1974 menciona
explicitamente a las contingencias comunes como causa de reconocimiento de la
prestacion por asistencia sanitaria. En consecuencia, podemos afirmar que la separacion
entre el contenido de la asistencia sanitaria y la accion protectora de nuestro sistema de
Seguridad Social no es tan clara, y que la finalidad ultima del sistema no deja de ser una
forma de paliar los efectos que tiene la salud en la vida del trabajador y sus familiares.

195 Fundamento juridico 5, STC (Pleno) nim. 206/1997, de 27 de noviembre. Recursos de
inconstitucionalidad 1181/1987 y 1190/1987. BOE niim. 312, de 30 de diciembre de 1997.
106 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2004, op. cit., pp. 102-103.
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5.2. La creacion de las Comunidades Auténomas y el reparto de competencias. La

descentralizacion de la sanidad en Espafia

Con la aprobacion de la Constitucion de 1978, se cred la distribucion territorial
de Espafia en Comunidades Auténomas. La conformacion de un Estado fraccionado en
regiones con facultades en el ambito legislativo y ejecutivo hizo necesario un reparto de
competencias. Dicho reparto se plasmo en los arts. 148 y 149 del texto constitucional,
los cuales se han caracterizado por ser poco precisos?’, y susceptibles de diversas

interpretaciones y multiples conflictos.

El art. 149.1.16 reconoce al Estado la competencia para regular la sanidad
exterior, las bases y la coordinacién general de la sanidad, asi como la legislacion sobre
productos farmacéuticos. Ademas, en su apartado 17, la CE reconoce igualmente, como
competencia estatal, la regulacion de la legislacion bésica y el régimen econémico de la
Seguridad Social, permitiendo a las Comunidades Auténomas la ejecucion de los
servicios derivados del sistema de Seguridad Social. En esto ultimo, si tenemos en
cuenta a la asistencia sanitaria como una prestacion que conforma el sistema de la
Seguridad Social, este apartado reconoceria en parte una competencia estatal y otra

autondmica.

Con el RDL 36/1978, de 16 de noviembre, la administracion y gestion de
servicios sanitarios se otorga al INSALUD. Sin embargo, estas funciones se asumen por
las Comunidades Autonomas a partir de los afios 80, a través de sus Estatutos de
Autonomia. En el caso de las Autonomias constituidas por el procedimiento del art.
151, la competencia del art. 149.1.17 pudo ser recogida en la primera elaboracion del
Estatuto, mientras que las Autonomias creadas a través del procedimiento del art. 143
tuvieron que esperar cinco afios para incluirla. Esta diferencia entre Comunidades
Auténomas ocasioné una mayor demora en el traspaso no solo de las competencias,
sino también del personal y patrimonio necesarios para prestar los servicios sanitarios

adecuados descentralizadamente.

La existencia de los dos apartados en el art. 149 y que hacen referencia a las
prestaciones de la asistencia sanitaria ha sido objeto de conflictos de los que se ha

pronunciado el TC. Este ha optado, en analizar con mas detenimiento, sopesando el

107 CORREAS SOSA, 1., 2012. Apuntes sobre la importancia de una necesaria coordinacion
administrativa de las prestaciones sanitarias. Revista Derecho y Salud, vol. 22 (Congreso Extraordinario
XXI), p. 159.
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apartado 16 frente al 17. Asi, la Sentencia 98/2004, de 25 de mayo'® sostiene que, a
pesar de la indiscutible vinculacién entre la proteccion de la salud y el sistema publico
de Seguridad Social, que dentro de su accién protectora incluye la asistencia sanitaria de
sus beneficiarios en los casos de maternidad, enfermedad (comudn y profesional) y
accidente (comun y de trabajo), no cabe subsumir la materia aqui cuestionada en el

titulo competencial relativo a ella (art. 149.1.17 CE).

La primera competencia que se adjudica al Estado es la referente a la sanidad
exterior’®, La STC 329/1994, de 15 de diciembre, en su fundamento juridico 2°, define
como el conjunto de actividades que tienen por objeto la vigilancia, prevencion y
eliminacién de riesgos para la salud con ocasion del trafico internacional de personas,
mercancias, animales y especies vegetales a través de determinados lugares del territorio
nacional, como es el caso de los puertos, aeropuertos y puestos fronterizos

autorizados!®°,

Como el propio Tribunal recuerda a lo largo de esta sentencia, la competencia se
encuentra vinculada a la historia del traslado internacional de personas y bienes, el cual,
debido a su incremento, ha generado una serie de peligros y riesgos debido a la posible
propagaciéon de enfermedades. Y como es el Estado el que, a través de sus servicios
sanitarios, debe adoptar las medidas preventivas y asistenciales adecuadas es inherente a

esta afirmacion el reconocimiento de su competencia plena en este &mbito.

La frontera que demarca la sanidad exterior y la interior, asi como las
competencias entre Estado y Comunidades Autdnomas viene dada por la implicacion de

la salud publica en actividades dentro o fuera del territorio nacional.

En palabras de ALONSO-OLEA GARCIA, “la sanidad exterior se refleja en
todas las actividades relacionadas con la vigilancia y control de posibles riesgos para

la salud derivados de la importacion, exportacion o transito de mercancias, mientras

198 Fundamento juridico 5, STC (Pleno) nim. 98/2004, de 25 de mayo. Recurso de inconstitucionalidad
1297/1997. BOE nim. 140, de 10 de junio de 2004.
109 El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en maltiples ocasiones sobre lo que debemos entender
como sanidad exterior, legislacién bésica sanitaria y coordinacion del sistema sanitario espafiol. Se ha
preferido centrar el debate en la sanidad como valor de salud publica y no tanto, en las prestaciones
sanitarias en si mismas. Para mas informacion, ALONSO-OLEA GARCIA, B., 2016. Derecho de la
proteccién social: derecho a la Seguridad Social, derecho a la asistencia sanitaria y derecho a los
servicios sociales. 3 ed. Thomson Reuters Aranzadi, p. 23.
110 Fundamento juridico 2, STC (Pleno) nim. 329/1994, de 15 de diciembre. Conflicto positivo de
competencia 1218/1986. BOE nim. 15, de 18 de enero de 1995.
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que la sanidad interior, se refiere al control sanitario de la produccion, manipulacion y
venta de alimentos, bebidas y productos directamente relacionados con la salud dentro
del territorio nacional”*'!. No obstante, la materia de sanidad interior, aun siendo
competencia autonomica, debe ser administrada y ejecutada bajo los pardmetros

estipulados por la legislacion bésica estatal de sanidad.

La legislacion basica en materia de sanidad interior se reserva al Estado como
una competencia méas dentro del apartado 16 del art. 149.1. La norma bésica es aquella
cuyo contenido permite una conexion entre la legislacion estatal y la legislacion
autonomica, delimitando la materia a desarrollar*2, EI Tribunal Constitucional en
numerosas sentencias''® ha identificado como el ndcleo basico de la asistencia sanitaria,
como las normas que definen el aspecto subjetivo (los beneficiarios de la asistencia
sanitaria) y objetivo (las prestaciones minimas de la cartera comun de servicios del
Sistema Nacional de Salud). De esta forma, el legislador estatal impide que las
diferencias entre los Estatutos de Autonomia generen privilegios sociales segun el lugar

de residencia.

En este sentido, la sentencia 98/2004, de 25 de mayo!!'* recoge que, la CE no
solo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que preserve la existencia de un
sistema normativo sanitario nacional con una minima regulacion uniforme vigente en
todo el territorio espafol. Eso si, sin perjuicio, de las normas que sobre la materia
puedan dictar las Comunidades Autonomas en virtud de sus respectivas competencias.
El TC se lo exige en su conviccién de que el art. 149.1.16 CE le atribuye competencia
plena en el desarrollo de las bases en materia de sanidad, para asegurar el
establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo el territorio
nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias, unos derechos comunes para

todos los ciudadanos.

111 ALONSO-OLEA GARCIA, B., idem.
112 «“Ta nocién de bases o de normas bésicas ha de ser entendida como nocién material y, en consecuencia,
eso0s principios o criterios basicos, estén o no formulados como tales, son los que racionalmente se
deducen de la legislacion vigente”. Fundamento juridico 6 STC (Pleno) nim. 32/1981, de 28 de julio.
Recurso de inconstitucionalidad 40/1981. BOE niim. 193, de 13 de agosto de 1981.
113 STC 61/1997, de 20 de marzo, STC 173/1998, de 23 de julio, STC 188/2001, de 29 de septiembre,
STC 7/2002, de 14 de febrero, STC 152/2003, de 17 de julio.
114 STC (Pleno) nim. 98/2004, de 25 de mayo. Recurso de inconstitucionalidad 1297/1997. BOE num.
140, de 10 de junio de 2004.
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Por tanto, en materia de asistencia sanitaria interior tenemos una legislacion
estatal minima que proporciona uniformidad a todo territorio y a su vez, legislaciones
en cada Comunidad Autonoma que desarrollan esas normas que partan del denominador

comun para todo el territorio del Estado.

Las Comunidades Auténomas también tienen competencias propias, que
desarrollan sin un marco basico previo aprobado por el Estado. La diferencia entre las
competencias del art. 148 y el 149 se basa en la concepcion del legislador de una salud
colectiva, sobre la que tendria competencias las Comunidades Auténomas (salvo en la
sanidad exterior) y, la de una salud individual, cuya competencia recae en el Estado. En
el art. 148.1.21 se recogen las competencias de las Comunidades Autbnomas en materia
de asistencia sanitaria, siendo el articulo escueto, mencionando Unicamente a la sanidad
y la higiene. El Tribunal Constitucional ha sido el encargado de dar contenido a esta
competencia, formulando jurisprudencia en materias como la sanidad alimentaria, las

autorizaciones de aditivos o la potestad sancionadora®*®.

6. De la neutralidad de la Constitucién Espafiola al establecimiento de las bases

para la universalizacién del Sistema Publico de Salud

La Ley 14/1986, de 15 de abril, General de Sanidad (en adelante LGS) se dict6
como la norma basica en ejercicio de las competencias reconocidas por el art. 149.1.16
de la Constitucion. Se trata de un hito importante en el sistema sanitario espafiol, ya que
permitio el paso de un modelo anticuado y centralizado, estrechamente vinculado al
sistema de Seguridad Social, hacia un modelo moderno, cuyos servicios se prestarian a
través de diferentes Administraciones Publicas, dentro de un entramado coordenado que
constituiria el Sistema Nacional de Salud. Como expresa en su Exposicién de Motivos,
el objetivo de la ley es “establecer los principios y criterios substantivos que permitan
conferir al nuevo sistema sanitario unas caracteristicas generales y comunes, que sean

fundamento de los servicios sanitarios en todo el territorio del Estado”.

La LGS constituye “la regulacion general de todas las acciones que permitan
hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud reconocido en el art. 43 y
concordantes de la Constitucion”. Este objetivo recogido en el art. 1.1 de la ley busca,

mas alla de la promocién de la salud, garantizar la asistencia sanitaria en todos los casos

115 ALONSO-OLEA GARCIA, B., recoge una serie de sentencias como ejemplo, a citar STC 71/1982, de
30 de noviembre; STC 91/1985, de 23 de julio, STC 102/1985, de 4 de octubre. En ALONSO-OLEA
GARCIA, B., op. cit., p. 29.
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de pérdida de ésta. Despliega, pues, una percepcion mas social del derecho y, a tales
efectos, articula medidas de rehabilitacion funcional y de reinsercion social del paciente

tanto en la atencion primaria como en la especializada.

El art. 18 de la LGS no solo retne normas de proteccion directa a la asistencia
sanitaria, sino también una serie de programas a nivel nacional que permiten un mejor
desarrollo de la politica de salud publica, como el saneamiento y el abastecimiento de
agua, el control de los productos alimentarios y farmacéuticos, la promocion de la salud
laboral y la prevencion de riesgos, esta ultima vigilada por la Inspeccion de Trabajo y

Seguridad Social?®.

Los derechos promovidos por la LGS se gestionan de forma descentralizada. Se
persigue una mejor adaptacion organizativa, una mayor equidad en el acceso de los
ciudadanos a los servicios publicos y una distribucion mas racional de los recursos,
permitiendo concentrar en determinadas zonas, los centros y servicios sanitarios
disponiblest!’. La estructura principal de organizacion es la demarcacion territorial a
través de las Areas de Salud. Estas son creadas por las propias Comunidades
Auténomas, donde se ofrecen todas las prestaciones propias del sistema sanitario, es
decir, la atencion primaria y especializada®'®. Para cumplir con este objetivo, cada Area
de Salud depende directamente de un hospital general publico o privado vinculado, y su
demarcacién se realiza teniendo en cuenta a “factores geograficos, socioeconémicos,
demograficos, laborales, epidemioldgicos, culturales, climatolégicos y de dotacion de
vias y medios de comunicacion, asi como las instalaciones sanitarias” (art. 56.4 LGS).
Las demarcaciones no son inamovibles, lo que permite modificaciones segin las

variaciones de los factores anteriormente mencionados.

116 |_as prestaciones incluidas en la LGS se perfilarian con més detalle en el Real Decreto 63/1995, de 20
de enero, sobre ordenacion de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, el cual, ademas de
delinear la atencién primaria y especializada, mencionaria las farmacéuticas y las complementarias. En el
caso de las prestaciones farmacéuticas, tendriamos a los RRDD 83/1993, de 23 de enero, relativo a
medicamentos y el 6/1996, de 15 de enero, sobre accesorios y deméas productos sanitarios.
117 ARETA MARTINEZ, M., 2012. Gestion sanitaria, planificacion de la salud publica y actuaciones
comprendidas en la prestacion de salud publica. En SEMPERE NAVARRO, A. V. (dir.) y KAHALE
CARRILLO, D. T. (coord.), 2012. Reforma de la Salud Pdblica y la Asistencia Sanitaria. Estudio de la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica y del RDLey 16/2012, de 20 de abril, sobre
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud. 1 ed., Thomson Reuters Aranzadi, p.153.
118 NAVARRO ESPEJO, A. J., 2013. El Sistema Nacional de Salud (I): organizacioén y funciones. En
CANTERO MARTINEZ, J. (dir.) y PALOMAR OLMEDA, A. (dir.), 2013.Tratado de derecho sanitario
(vol. 1). 1 ed. Cizur Menor (Navarra) Aranzadi, p. 355.
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Aunque el servicio se preste de forma descentralizada, el reconocimiento del
derecho a la prestacion de asistencia sanitaria viene atribuido al INSS, el cual se encarga
de definir el dmbito de proteccion subjetivo, definiendo conceptualmente a los
asegurados y a los beneficiarios del Sistema Publico de Salud. El acceso a la asistencia
sanitaria, una vez reconocido el derecho se dispensara a traves de las tarjetas sanitarias
facilitadas por la Comunidad Auténoma. Este documento permite al ciudadano acceder
a todo el Sistema Nacional de Salud durante los desplazamientos temporales por todo el
territorio nacional, garantizando asi un servicio publico sanitario en las mismas

condiciones a todos, con independencia de su lugar de residencia.

La LGS representa un gran paso para la asistencia sanitaria. EI desarrollo del
mandato constitucional del art. 43 y la construccion del Sistema Nacional de Salud no
fueron los Unicos hitos de la LGS. ElI més significativo fue el paso hacia la
universalidad de la asistencia sanitaria. El art. 1.2 reconoce como titulares del derecho a
la asistencia sanitaria a “todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan

establecida su residencia en el territorio nacional”.

El legislador en la LGS decide apartarse de los requisitos histéricos exigidos
para el acceso a la asistencia sanitaria (estar dado de alta en alguno de los regimenes del
sistema de Seguridad Social y estar cotizando). La LGS suprime y exige Unicamente la
residencia en territorio espafiol. Residencia esta que, en el caso de los inmigrantes, se
entiende legal'’®, algo que ya se intuia de forma técita, pero sin claridad en la Ley
Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafial?’. Con la LGS, se pasa del concepto de asegurado y beneficiario, a titular del
derecho por la mera condicion de ciudadano residente, ya que la caracteristica
fundamental del Sistema Nacional de Salud sera la extension de sus servicios a toda la
poblacion (art. 46.1.a) LGS).

La LGS pretendia que la asistencia sanitaria fuera publica en toda su extension
(art. 3.2 LGS). No obstante, ya en la exposicion de motivos el legislador sefialo la

imposibilidad de extender gratuitamente la asistencia sanitaria a todos los ciudadanos.

119 RUBIO VELASCO, M.F., 2016. El derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros. Los retos
actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Uni6én Europea. 1 ed. Laborum, p. 310.

120 Art, 4.1 de 1a LO 7/1985, de 1 de julio, “los extranjeros gozaran en Espafia de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucion, en los términos establecidos en la presente Ley y en las que

regulen el ejercicio de cada uno de ellos”.
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La Ley da respuesta al requerimiento constitucional, reconociendo el derecho a
obtener las prestaciones del sistema sanitario a todos los ciudadanos y a los extranjeros
residentes en Espafia, si bien, por razones de crisis econdmica que no es preciso
subrayar, no generaliza el derecho a obtener gratuitamente dichas prestaciones, sino que
programa su aplicacion paulatina, de manera que sea posible observar prudentemente el

proceso evolutivo de los costes.

A traves de la Disposicion Transitoria Quinta de la LGS, se puntualiza que el
acceso gratuito al sistema sanitario es una medida progresiva que se extiende a toda la
poblacién. Esta progresion depende directamente de las fuentes de financiacion que se
desarrollen, ya que hasta este momento el Sistema Publico de Salud se nutria de las
cotizaciones de los asegurados al sistema de Seguridad Social. Como consecuencia de la
aplicacion de la Disp. Trans. Quinta, durante los afios 80 tuvo lugar la inclusion de
diversos colectivos en el sistema publico y gratuito de la Seguridad Social como

titulares del derecho a la asistencia sanitaria:

- Mutilados Civiles (Ley 6/1982, de 29 de marzo),

- Excombatientes de la Zona Republicana (Ley 35/1980, de 26 de junio),

- Cuerpo de Carabineros de la Republica (Ley 37/1984, de 22 de octubre),

- Cuerpo de Caballeros Mutilados (Decreto 670/1976, de 5 de marzo) y;

- Viudas y familiares de fallecidos como consecuencia de la guerra civil espafiola
(Ley 5/1979, de 18 de septiembre).

De las inclusiones més relevantes tenemos el Real Decreto 1088/1989, de 8 de
septiembre, que amplia la cobertura sanitaria de la Seguridad Social a todos aquellos
que residan legalmente en Espafia y que carezcan de recursos econdémicos suficientes.
Como tales, el art. 1.2 del RD entiende que a estos efectos se encuentran comprendidas
“las personas cuyas rentas, de cualquier naturaleza, sean iguales o inferiores en coémputo
anual al Salario Minimo Interprofesional. Se reconoce, asimismo, este derecho, aunque
se supere dicho limite, si el cociente entre las rentas anuales y el nimero de menores o
incapacitados a su cargo fuera igual o menor a la mitad del Salario Minimo

Interprofesional”.

Para hacer posible la universalizacién, era necesaria una reforma en los medios
de financiacion del sistema sanitario. La Ley 37/1988, de 28 de diciembre PGE

introdujo un nuevo sistema de financiacion, su art. 9, pasando de ser mayoritariamente
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dependiente de las cotizaciones de los trabajadores en activo, a ser asumido en mas de

un 70%por el Estado, a través de lo recaudado via impuestos'?.,

No obstante, el transito no fue automatico. El paso de una prestacion
fundamentalmente contributiva a no contributiva se prolongé durante la década de los

90 y culmind con el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

En la misma linea, el Pacto de Toledo de 1995 declaré que “el derecho a la
asistencia sanitaria se ha extendido a la préactica totalidad de la poblacion, de modo
que el sistema en este campo ha dejado de ser contributivo para pasar a ser universal”
Yy, €n consecuencia, su naturaleza pasa a ser asistencial, al menos para las contingencias

comunes.

La Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de PGE para 1999 recoge finalmente la
desvinculacion final de la asistencia sanitaria del sistema contributivo de la Seguridad
Social al establecer que su financiacion se canaliza mediante ‘“transferencias
presupuestarias realizadas por el Estado a las Administraciones Autonémicas”. En
2001, con la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales
y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia; se integra la financiacion
sanitaria dentro del sistema general de financiacion autonémico, permitiendo que la
asistencia sanitaria descansase en la recaudacion derivada de los tributos estatales
cedidos a las Comunidades Auténomas. Esta Ley reformaria los articulos sobre

financiacion presentes en la LGS.

La gestion de la asistencia sanitaria, la LGSS de 1994 mantiene en su art. 77 la
colaboracion voluntaria de las empresas a cambio de beneficios en la cotizacion. Esta
posibilidad finaliza con la Disposicién Final Tercera de la Ley 2/2008, de 23 de
diciembre, de PGE para el afio 2009.

No obstante, la desvinculacion de la asistencia sanitaria con el sistema de
Seguridad Social no es completa. La propia LGSS de 1994 en su art. 86, reserva la
calificacion de contributiva a la asistencia sanitaria por accidente de trabajo vy

enfermedad profesional.

121En este sentido, véase, PEMAN GAVIN, J.M., 2005. Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud:
estudios juridicos. 1 ed., Comares, p. 18.
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A diferencia de las prestaciones asistenciales, las derivadas de contingencias
profesionales se financian exclusivamente con cargo a las cotizaciones de los sujetos
obligados (art. 22.3 del RD 2064/1995, de 22 de diciembre) por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad
Social. Para estas contingencias, se mantienen los requisitos histéricos de afiliacion y
contribucion para el acceso a los servicios de atencion médica, si bien, el propio texto
de la LGSS establece el mecanismo de automaticidad de prestaciones (art. 125.3), lo
que permite salvaguardar la asistencia sanitaria derivada de contingencias profesionales
con independencia de la situacion real del trabajador, esto es, del cumplimiento de los

requisitos de haber cursado su alta en la TGSS y cotizar por él.

En cuanto a la asistencia sanitaria contributiva, ésta se debe financiar como las
demas prestaciones derivadas de contingencias profesionales a través de las primas
establecidas segun la actividad econémica, ocupacién o situacion desempefiada por el
trabajador en la empresat??. No obstante, ni la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, ni su
predecesor el Real Decreto 2930/1979, de 29 de diciembre recogen tipos propios para la
asistencia sanitaria, lo que si ocurre en el caso de la incapacidad, muerte y
supervivencia. Por tanto, no hay una cotizacion en exclusiva para la cobertura de la
asistencia sanitaria derivada de contingencias profesionales. Debemos entenderla
incluida en el concepto de las primas por las alusiones que hacen el Real Decreto
1993/1995, de 7 de diciembre y el art. 68.4 de la LGSS, al mencionar la colaboracion de

las mutuas en las prestaciones dispensadas por las mismas.

6.1. La ampliacion del &mbito subjetivo del derecho a la asistencia sanitaria

Durante la década de los 90, la universalizacion de la asistencia sanitaria se
desarroll6 en su ambito objetivo, logrando que la misma fuera financiada a través de

impuestos, alejandola cada vez mas del sistema de Seguridad Social.

Con la exclusion de los requisitos de afiliacion y cotizacion, se permitio a los
ciudadanos ajenos al sistema de Seguridad Social tener acceso a la asistencia sanitaria
gratuita, principalmente a los colectivos mas vulnerables que encontraron en el RD
1088/1989, de 8 de septiembre una cobertura sanitaria gratuita. Sin embargo, existia un

colectivo vulnerable que seguia sin tener acceso: los inmigrantes irregulares.

122 HIERRO HIERRO, F. J., op. cit., pp. 204-206.
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Hasta el afio 2000, los extranjeros irregulares no tenian acceso al Sistema
Publico de Salud, siendo en todo caso, tratados como pacientes privados si fuera
necesaria la utilizacion de los servicios sanitarios (art. 16 LGS)*?3.

La inclusién de todos los ciudadanos residentes legales o irregulares en Espafia
solo fue posible debido a la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. Hasta entonces, el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros se recogia en el art.
1.2 de la LGS, y solo incluia en efecto, a los residentes legales en Espafia. Por su parte,
el art. 9 del Reglamento de extranjeria de 19964, (que desarrollaba la LO 7/1985, de 1
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia) precisé que los
extranjeros en situacion legal en Espafia tienen los mismos derechos que los nacionales
espafioles a acceder a las prestaciones y servicios sociales, asi como a la proteccion de
la salud. En ese mismo afio, se aprobd la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, la cual extendi6 el derecho al acceso a la asistencia sanitaria a todos
los menores inmigrantes, pero no solo a los legales también a los irregulares, que
residieran en Espafia o estuviera en el territorio espafiol en el momento en el que la

situacion de necesidad se actualizase.

Mas peculiar es el tratamiento dado por el legislador a los espafioles de origen
retornados o en situacion de desplazamiento temporal al territorio espafiol. El Real
Decreto 8/2008, de 11 de enero, por el que se regula la prestacion por razén de
necesidad a favor de los espafoles residentes en el exterior y retornados, recoge el
derecho a la prestacion por asistencia sanitaria a espafioles que retornen definitivamente
a Espafia, asi como los traslados temporales de un maximo de 6 meses a territorio
espafiol que realicen los pensionistas espafioles o trabajadores espafioles residentes en
otro pais, siempre y cuando, no tengan prevista otra cobertura a través de Tratados o
Convenios Internacionales. Por tanto, aun sin tener residencia efectiva en el pais, por el
mero hecho de ser espariol de origen y tener ingresos derivados del trabajo o de
pensiones, la nacionalidad le da acceso a la proteccion de nuestro Sistema Publico de

Salud, aunque, como vemos, sea por un periodo limitado en el tiempo.

123 En detalle, FERNANDEZ COLLADOS, M.B. y GONZALEZ DIAZ, F.A., 2016. El derecho de los
extranjeros a la asistencia sanitaria, p. 205. En Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en
el contexto de la Unién Europea. led. Laborum.
124 RD 155/1996, de 2 de febrero.
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6.2. La igualdad y cohesion del Sistema Nacional de Salud: la Ley 16/2003, de 28 de

mayo

La ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud (en adelante LCCSNS) nace casi dos décadas después de la entrada en vigor de la
LGS. La LCCSNS se elabora tras la finalizacion del proceso de transferencia de
competencias sanitarias a las Comunidades Autonomas en el afio 2002. La Ley 16/2013,
en su Exposicion de Motivos, se apoya en la posicion de igualdad'? de los ciudadanos

ante la proteccion de la salud.

“La ley establece acciones de coordinacion y cooperacion de las Administraciones
publicas sanitarias como medio para asegurar a los ciudadanos el derecho a la
proteccion de la salud, con el objetivo comdn de garantizar la equidad, la calidad y la

participacion social en el Sistema Nacional de Salud”.

Su finalidad es dar coherencia a las competencias asumidas por las comunidades
autonomas en materia de sanidad publica. En este sentido, la Exposicion de Motivos de
la Ley 16/2003 recoge

“La asuncion de competencias por las comunidades autonomas constituye un medio
para aproximar la gestion de la asistencia sanitaria al ciudadano (...). La experiencia y la
préctica de las relaciones entre el Estado y las comunidades autonomas desde 1986, afio
en que se aprueba la Ley General de Sanidad, ha sido un elemento dinamico (...). Y es
precisamente esta experiencia avanzada y valorada positivamente, por los ciudadanos e
internacionalmente, la que posibilita (...) estar en condiciones de abordar
sectorialmente el necesario perfeccionamiento de las relaciones, de manera que el
Sistema Nacional de Salud mantenga una identidad comun y responda a los principios
constitucionales de unidad, autonomia y solidaridad en los que se fundamenta dicho

Estado autonémico”.

Ante la LGS, que recoge la legislacion basica en materia de asistencia sanitaria
siguiendo lo establecido en el titulo competencial del art. 149.1.16, la LCCSNS busca
hacer efectivo el principio de coordinacidn presente tanto en la CE como en la LGS. En

el texto constitucional, el principio de coordinacion se recoge en los arts. 103 y 156

125 PEMAN GAVIN, J.M., op. cit., p. 189.
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como una técnica para que las Administraciones Publicas y Entes autondmicos actden

de forma homogénea, preservando los intereses plblicos que se puedan ver afectados?®.

No obstante, la coordinacion no debe ser utilizada como una medida coercitiva
sobre las competencias autonémicas. Como se ha resaltado en la STC 32/1983, de 28 de
abril, “nunca ni la fijacion de bases ni la coordinacion general deben llegar a tal grado
de desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes competencias de las

Comunidades™?’.

El art. 1 indica que el objeto de la ley “es establecer el marco legal para las
acciones de coordinacion y cooperacion de las Administraciones publicas sanitarias, en
el ejercicio de sus respectivas competencias, de modo que se garantice la equidad, la

calidad y la participacion social en el Sistema Nacional de Salud”.

A lo largo del texto normativo, el legislador busca desarrollar mecanismos que
hagan accesibles los recursos sanitarios a todos los ciudadanos, sin permitir ninguna
discriminacion por el lugar de residencia dentro del territorio espafiol y a todos efectos,
fija unos criterios minimos de calidad*?® que deben ser seguidos por las Comunidades

Auténomas, buscando asi una homogeneidad en los servicios prestados.

La LCCSNS recoge la accion protectora de la asistencia sanitaria en los arts. 7'y
siguientes, estableciendo dos conceptos claves para su prestacion de los servicios

sanitarios: el catalogo de prestaciones y la cartera comun de servicios.

El catalogo de prestaciones tiene por objeto “garantizar las condiciones basicas
y comunes para una atencion integral, continuada y en el nivel adecuado de atencion”.

El catalogo'®® comprende a las prestaciones de salud pablica*, atencién primaria®!,

126 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2004, op. cit., p. 141.

127 Fundamento juridico 2° STC (Pleno) nim. 32/1983, de 28 de abril. Conflictos positivos de
competencia 94/1982 y 95/1982 (acumulados). BOE nim. 117, de 17 de mayo de 1983.

128 Ejemplos de estos criterios marcos son las garantias recogidas entre los art.s 23 y 29, como pueden ser
los tiempos maximos de espera y los minimos de seguridad en el uso de tecnologias, técnicas y
procedimientos.

129 Segun el nuevo Proyecto de Ley por la que se modifican diversas normas para consolidar la equidad,
universalidad y cohesion del Sistema Nacional de Salud, los art.s 13 y 14 de la LCCSNS seran objeto de
reforma y pueden constar de un contenido distinto al recogido en estas notas a pie de pagina.

130 Art. 11.2 LCCSNS, “la prestacion de salud publica comprende las siguientes actuaciones:

a) La informacion y la vigilancia en salud publica y los sistemas de alerta epidemioldgica y
respuesta rapida ante emergencias en salud publica.

b) La defensa de los fines y objetivos de la salud publica que es la combinacion de acciones
individuales y sociales destinadas a obtener compromisos politicos, apoyo para las politicas de
salud, aceptacion social y respaldo para unos objetivos o programas de salud determinados.
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especializada'®?, urgencias!®, sociosanitarial®, farmacéutical®®, ortoprotésica’®,

productos dietéticos™®’ y el transporte sanitario*®,

c) Lapromocion de la salud, a través de programas intersectoriales y transversales.

d) La prevencion de las enfermedades, discapacidades y lesiones.

e) La proteccion de la salud, evitando los efectos negativos que diversos elementos del medio
pueden tener sobre la salud y el bienestar de las personas.

f) Laproteccion y promocién de la sanidad ambiental.

g) La protecciény promocion de la seguridad alimentaria.

h) La proteccion y promocién de la salud laboral.

i) Laevaluacion de impacto en salud.

j) La vigilancia y control de los posibles riesgos para la salud derivados de la importacion,
exportacién o transito de bienes y del transito internacional de viajeros.

k) La prevencion y deteccién precoz de las enfermedades raras, asi como el apoyo a las personas
que las presentan y a sus familias”.

131 Art. 12.2 LCCSNS, “La atencién primaria comprendera:

a) La asistencia sanitaria a demanda, programada y urgente tanto en la consulta como en el
domicilio del enfermo.

b) La indicacion o prescripcion y la realizacion, en su caso, de procedimientos diagndsticos y
terapéuticos.

c) Las actividades en materia de prevencién, promocion de la salud, atencion familiar y atencion
comunitaria.

d) Las actividades de informacién y vigilancia en la proteccién de la salud.

e) Larehabilitacion basica.

f) Las atenciones y servicios especificos relativos a las mujeres, que especificamente incluiran la
deteccion y tratamiento de las situaciones de violencia de género; la infancia; la adolescencia;
los adultos; la tercera edad; los grupos de riesgo y los enfermos crénicos.

g) Laatencion paliativa a enfermos terminales.

h) La atencion a la salud mental, en coordinacion con los servicios de atencion especializada.

i) Laatencion a la salud bucodental”.

132 Art. 13.2 LCCSNS, “La atencion sanitaria especializada comprendera:

a) Laasistencia especializada en consultas.

b) Laasistencia especializada en hospital de dia, médico y quirtrgico.

¢) La hospitalizacién en régimen de internamiento.

d) EIl apoyo a la atencion primaria en el alta hospitalaria precoz y, en su caso, la hospitalizacion a
domicilio.

e) La indicacion o prescripcion, y la realizacién, en su caso, de procedimientos diagnosticos y
terapéuticos.

f) Laatencién paliativa a enfermos terminales.

g) Laatencion a la salud mental.

h) La rehabilitacion en pacientes con déficit funcional recuperable”.

133 Art. 14.1 LCCSNS, “La atencion sociosanitaria comprende el conjunto de cuidados destinados a
aquellos enfermos, generalmente cronicos, que por sus especiales caracteristicas pueden beneficiarse de la
actuacion simultanea y sinérgica de los servicios sanitarios y sociales para aumentar su autonomia, paliar
sus limitaciones o sufrimientos y facilitar su reinsercion social”.
134 Art. 15 LCCSNS, “La atencioén de urgencia se presta al paciente en los casos en que su situacion
clinica obliga a una atencidn sanitaria inmediata. Se dispensara tanto en centros sanitarios como fuera de
ellos, incluyendo el domicilio del paciente, durante las 24 horas del dia, mediante la atencién médica y de
enfermeria”.
135 Art. 16 LCCSNS, “La prestacion farmacéutica comprende los medicamentos y productos sanitarios y
el conjunto de actuaciones encaminadas a que los pacientes los reciban de forma adecuada a sus
necesidades clinicas, en las dosis precisas segun sus requerimientos individuales, durante el periodo de
tiempo adecuado y al menor coste posible para ellos y la comunidad”.
136 Art. 17 LCCSNS, “La prestacion ortoprotésica consiste en la utilizacion de productos sanitarios,
implantables o no, cuya finalidad es sustituir total o parcialmente una estructura corporal, o bien de
modificar, corregir o facilitar su funcion. Comprendera los elementos precisos para mejorar la calidad de
vida y autonomia del paciente”.
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En cuanto a la cartera comun de servicios recogida en el art. 8 de la LCCSNS,
nos encontramos que la misma se articula en tres carteras distintas: la basica*®, la
suplementarial*® y la accesoria'*!. La funcién de la cartera comin es establecer una
homogeneidad en la prestacion de servicios sanitarios a través de los diferentes

Servicios Publicos de Salud de cada Comunidad Autonoma.

La Ley también permite cierta independencia a las Comunidades Auténomas,
promoviendo en su art. 8 quinquies una cartera de servicios complementaria en las que
pueden incorporar “técnicas, tecnologias o procedimientos no contemplados en la
cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud”. En el nuevo Proyecto de
Ley por la que se modifican diversas normas para consolidar la equidad, universalidad y
cohesion del Sistema Nacional de Salud, se recoge la modificacion del art. 8 de la
LCCSNS, asi como la derogacion de los arts. 8 bis, ter y quéter.

Ademas de establecer el contenido de la asistencia sanitaria a nivel nacional, la
LCCSNS promueve un sistema integrado de informacion sanitaria para una mayor
garantia de calidad de este. El legislador promueve la comunicacion entre las
Administraciones Publicas, favoreciendo asi, un sistema mas cohesionado. A través de

los arts. 53 y ss., se impulsa una serie de pautas basicas, las cuales han quedado

187 Art. 18 LCCSNS, “La prestacion de productos dietéticos comprende la dispensacion de los
tratamientos dietoterapicos a las personas que padezcan determinados trastornos metabolicos congénitos,
la nutricion enteral domiciliaria para pacientes a los que no es posible cubrir sus necesidades
nutricionales, a causa de su situacion clinica, con alimentos de uso ordinario”.
138 Art. 19 LCCSNS, “El transporte sanitario, que necesariamente debera ser accesible a las personas con
discapacidad, consiste en el desplazamiento de enfermos por causas exclusivamente clinicas, cuya
situacion les impida desplazarse en los medios ordinarios de transporte. Esta prestacion se facilitard de
acuerdo con las normas que reglamentariamente se establezcan por las Administraciones sanitarias
competentes”.
139 Art. 8 bis LCCSNS, “1. La cartera comun basica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de
Salud comprende todas las actividades asistenciales de prevencion, diagnostico, tratamiento y
rehabilitacién que se realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, asi como el transporte sanitario
urgente, cubiertos de forma completa por financiacion publica. 2. La prestacion de estos servicios se hara
de forma que se garantice la continuidad asistencial, bajo un enfoque multidisciplinar, centrado en el
paciente, garantizando la méaxima calidad y seguridad en su prestacion, asi como las condiciones de
accesibilidad y equidad para toda la poblacion cubierta”.
140 Art. 8 ter LCCSNS, “La cartera comun suplementaria del Sistema Nacional de Salud incluye todas
aquellas prestaciones cuya provision se realiza mediante dispensacion ambulatoria y estan sujetas a
aportacion del usuario. 2. Esta cartera comin suplementaria del Sistema Nacional de Salud incluira las
siguientes prestaciones:

a) Prestacion farmacéutica.

b) Prestacién ortoprotésica.

€) Prestacion con productos dietéticos”.
141 Art. 8 quater, “La cartera comun de servicios accesorios del Sistema Nacional de Salud incluye todas
aquellas actividades, servicios o técnicas, sin caracter de prestacion, que no se consideran esenciales y/o
gue son coadyuvantes o de apoyo para la mejora de una patologia de caracter cronico, estando sujetas a
aportacion y/o reembolso por parte del usuario”.
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pendientes de desarrollo por parte de la LGS. De los instrumentos propuestos, el méas
sefialado es la tarjeta sanitaria individual, documento identificativo de los titulares del
derecho a la asistencia sanitaria y cuyo uso se puede realizar en todo el territorio

espafol.

Para garantizar la colaboracion interadministrativa, la LCCSNS reforma el
Consejo Interterritorial disefiado por la LGS, adaptando las valoraciones realizadas en el
Informe de Abril Martorell, presentado el 25 de julio de 1991 ante la Camara de los
Diputados. Asi se conforma un Consejo como una verdadera Direccion Estratégica de
Politica de Salud para el conjunto del Sistema, al que la LCCSNS le potencia las
funciones de coordinacion y cooperacion en su art. 71, pero también a traves de
preceptos dispersos a lo largo de la ley. Su competencia “cuasi universal*? para todo
el Sistema Nacional de Salud hace vinculantes sus intervenciones en numerosos temas y
permite pronunciarse sobre todas las cuestiones que se planteen con caracter consultivo.
Como ejemplo de ello, la aprobacion de la cartera de servicios (art. 8 LCCSNS), los
criterios sobre tiempos maximos de espera (art. 25 LCCSNS), las garantias minimas de
seguridad (art. 27 LCCSNS), etc.

La LCCSNS no desarrolla ampliamente la materia de financiacion del Servicio
Publico de Salud, ya que, con anterioridad, la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la
que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion
de las Comunidades Auténomas; introduciria aspectos de responsabilidad y equilibrio

financiero del Sistema Nacional de Salud.

No obstante, la LCCSNS contiene una gran novedad: el Fondo de Cohesién
Sanitaria. La creacion del Fondo permitio coordinar tratamientos a pacientes
desplazados de sus Comunidades Autéonomas de origen, dando cumplimiento al

principio de igualdad de trato entre el ciudadano desplazado y los residentes*3,

En relacion con el marco general de la asistencia sanitaria, nos encontramos con
un desarrollo en linea con lo establecido por el legislador del 86. La asistencia sanitaria

se mantiene como un derecho de todo aquel que resida en Espafia, respetando asi la

142 pEMAN GAVIN, J.M., op. cit., p. 211.
143 Con el nuevo Proyecto de Ley por la que se modifican diversas normas para consolidar la equidad,
universalidad y cohesion del Sistema Nacional de Salud se incluiria una Disposicion adicional undécima
en la LCCSNS que recogeria el Fondo de Garantia Asistencial, el cual, por la finalidad recogida en el art.
vendria a sustituir el Fondo de Cohesion Sanitaria.
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universalizacion iniciada por la LGS, Como excepcion de los nacionales de Estados
miembros de la Unidn Europea o de Estados con Convenio Bilateral con Espafia. Segun
los apartados b) y c) del art. 3 de la LCCSNS, tienen acceso a la asistencia sanitaria a
través de los medios establecidos por los Tratados y Convenios suscritos En cuanto a su
gratuidad, la LCCSNS mantiene la posibilidad de copago en determinadas prestaciones
sanitarias como en el caso de los medicamentos, pero sin alterar los topes y porcentajes
de pago en vigor hasta el momento.

7. La sostenibilidad del sistema sanitario. La reversibilidad de derechos: el Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril y el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto

Desde 2002 hasta 2012 no hubo modificaciones normativas que afectasen al
derecho a la asistencia sanitaria. Este periodo de aparente tranquilidad legislativa es el
reflejo del de estabilidad econdmica en Espafia, lo que permitié el mantenimiento de su

financiacion y los requisitos de acceso al Sistema Publico de Salud.

En 2012, el legislador, motivado por la crisis econdmica por la que atravesaba
Espafia, emprende varias reformas normativas. Una de las reformas mas sefialadas fue la
recogida en el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciones.

El RDL 16/2012 nace con posterioridad al Informe de 29 de marzo de 2012 del
Tribunal de Cuentas sobre la “fiscalizacion de la gestion de las prestaciones de
asistencia sanitaria derivadas de la aplicacion de los reglamentos comunitarios y

convenios internacionales de la seguridad social4°,

En este informe se analiza en profundidad la gestién de la asistencia sanitaria
durante el afio 2009 y se da cuenta de una serie de elementos a ser perfeccionados, sobre
todo en cuestiones de facturacion de los servicios sanitarios prestados por el Servicio

Publico de Salud. Se concluye que en el sistema existen duplicidades y errores que

144 E| art. 3.1.a) establece que “son titulares de los derechos a la protecciéon de la salud y a la atencion
sanitaria todos los espafioles y los extranjeros en el territorio nacional en los términos previstos en el art.
12 de la Ley Organica 4/2000”.
145 E| informe se publica en el BOE nim. 72, de 25 de marzo de 2013 a través de la Resolucién de 18 de
diciembre de 2012, aprobada por la Comisiéon Mixta para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas en
relacion con el Informe de Fiscalizacion de la Gestion de las Prestaciones de Asistencia Sanitaria
derivadas de la aplicacion de los Reglamentos Comunitarios y Convenios Internacionales de la Seguridad
Social.
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permiten a los organismos gestores reconocer el derecho a personas que no cumplen con
los requisitos legales necesarios, impidiendo una correcta facturacion, y como ello
puede ocasionar impagos especialmente en gastos ocasionados por ciudadanos
extranjeros originarios de Estados con los cuales tenemos Tratados y Convenios de

colaboracidn, se proponen una serie de medidas a adoptar46,

De las conclusiones emitidas por el Tribunal de Cuentas, quedaba patente la
necesidad de revisar el sistema de gestion y facturacion de la asistencia sanitaria, el cual
presentaba una disfuncién en la aplicacion de la normativa en vigor. No obstante, la
reforma que se emprende con el RDL 16/2012 se centra mas en modificar el ambito
subjetivo del derecho que en la busqueda de instrumentos que permitan resolver los

desajustes existentes.

Hasta el momento, se habia logrado la plena universalizacion de la asistencia
sanitaria, permitiendo que cualquier ciudadano residente en Espafia de forma regular o
no, tuviera acceso al Sistema Publico de Salud. Con el RDL 16/2012, el legislador
decide acercar la asistencia sanitaria al sistema de Seguridad Social, sustituyendo a los
“titulares” del derecho por las figuras de “asegurados” y “beneficiarios”, entendiendo
que esas medidas podrian procesar una mayor sostenibilidad al sistema sanitario, asi

como la eficacia a su gestion®’.

El RDL 16/2012 reforma el art. 3 de la LCCSNS, en una linea que nos recuerda

al art. 100 de la LGSS de 1974, pues identifica a los asegurados como:

a) Los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad
Social y en situacion de alta o asimilada a la de alta.

b) Los pensionistas del sistema de la Seguridad Social.

c) Perceptores de cualquier otra prestacion periodica de la Seguridad Social,
incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo.

d) Aqguellos que hayan agotado la prestacion o el subsidio por desempleo y figuren
inscritos en la oficina correspondiente como demandantes de empleo, no

acreditando la condicion de asegurado por cualquier otro titulo.

146 E| Tribunal de Cuentas calcula que méas de 660 mil personas podrian haber accedido a la tarjeta
sanitaria espafiola indebidamente, ya que por ser originarias de paises con concierto sanitario con Espafia
deberian acceder al derecho a través de los formularios previstos para ello.
147 Exposicion de motivos del RDL 16/2016.
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Si comparamos el RDL 16/2012 con el art. 100 de la LGSS de 1974,
observamos que el legislador incluye dentro del concepto de “asegurado” parte de los
beneficiarios recogidos en dicho articulo.

Por otra parte, este no es el Unico precepto utilizado, pues el legislador también
recoge el contenido de la Disposicién Adicional Sexta de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, haciendo asegurado a todas las personas cuyas

prestaciones y/o subsidios por desempleo hubiesen finalizado®,

De los asegurados, dependen los “beneficiarios”, siempre y cuando “residan en

Espafia y estén a cargo del asegurado”. A saber:

a) El conyuge o persona con analoga relacion de afectividad, que deberd acreditar
la inscripcidn oficial correspondiente (pareja de hecho).

b) El exconyuge a cargo del asegurado.

c) Los descendientes y personas asimiladas a cargo de este que sean menores de 26

afios o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65%.

Frente al art. 100 de la LGSS de 1974 y al art. 2.2. del RAS que reconocian
como beneficiarios a los “familiares o asimilados que estuvieran a cargo”, siempre que
fueran el conyuge, los descendientes menores de 21 afios, los hermanos menores de 18
afios o los ascendientes tanto del titular del derecho como de su cényuge; el RDL
16/2012 eleva la edad a los 26 afios y excluye a los ascendientes y a los hermanos del
asegurado del concepto de beneficiarios. Ademas, introduce normas en blanco que
necesitaran un posterior desarrollo reglamentario como “anéloga relacion” o “personas

asimiladas”.

En aquellos supuestos en los que una persona no pudiera incluirse en alguno de
los supuestos indicados para ser asegurado o beneficiario, el RDL 16/2012 permite que
tanto espafioles como extranjeros con residencia legal ostenten la condicion de
asegurado siempre que acreditasen no superar el limite de ingresos determinado

reglamentariamente.

Por otra parte, para estos ciudadanos que no cumplen con estos requisitos, el art.

3.5 del RDL 16/2012 reserva la posibilidad de suscribirse a un convenio especial,

148 Desde el 1 de enero de 2012 esta ley ya le habia extendido a este colectivo el derecho a la asistencia
sanitaria.
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asumiendo el pago de la correspondiente contraprestacion, como si de un paciente

privado se tratase.

En el caso de los inmigrantes sin autorizacion para residir en Espafia, se incluye
el art. 3 ter que les garantiza el acceso a la sanidad publica y gratuita pero solo en
ocasiones muy especificas: en el caso de urgencia por enfermedad grave o accidente,
embarazadas (asistencia al embarazo, parto y postparto), y los menores de dieciocho

afios tendran acceso a la asistencia sanitaria publica sin ninguna restriccion.

La falta de concrecion del RDL 16/2012 sobre las definiciones y limites que
impondria el nuevo reglamento en relacion con los asegurados y beneficiarios generd
cierta expectacion, hasta que por el Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto se aprueba
pocos meses después, con el objetivo de regular la condicién de asegurado y de

beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria publica en Espafia.

En cuanto a los asegurados, el RD 1192/2012 incluye un nuevo colectivo: los
menores de edad sujetos a tutela administrativa; e impone el limite de ingresos para el

acceso a la asistencia sanitaria gratuita en 100.000 euros anuales.

En el caso de los beneficiarios, se definen algunos términos recogidos en el RDL
16/2012. Asi, debemos entender como “persona con analoga relacion de afectividad” la
pareja de hecho inscrita en el Registro autonémico correspondiente. En el caso de las
“personas asimiladas a los descendientes”, se incluyen a los menores sujetos a la tutela
o al acogimiento legal de la persona asegurada, de su conyuge, pareja de hecho o
excényuge a cargo; y a los hermanos del asegurado. Por ultimo, el reglamento define el
término “estar a cargo del asegurado”. De un lado incluye al exconyuge que percibe
pensién compensatoria, de otro, en el caso del descendiente o personas asimiladas,
incluye al menor de edad no emancipado que conviva con el asegurado. Se entiende que
conviven con el asegurado aun en casos de separacion por razon de trabajo, estudios o

circunstancias similares.

El RDL 16/2012 y el RD 1192/2012 han supuesto una ruptura con la evolucion
del derecho hasta el momento. Hubo muchas voces criticas con la reforma, incluido el
Consejo de Estado, que, en su dictamen 826/2012, analiza las tensiones juridicas que
provoca la norma en materia de Sanidad y Seguridad Social y lo alejada que queda de

lograr el objetivo marcado por el legislador: la sostenibilidad del sistema.
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El dictamen del Consejo de Estado incide en que desde el afio 1998, la asistencia
sanitaria se financia con cargo a fondos puablicos, lo que propicia un “entendimiento
diferente del principio de universalidad, conforme al cual el acceso al Sistema Nacional
de Salud no debia quedar limitado a quienes estaban afiliados a la Seguridad Social,
sino extenderse a todos los ciudadanos que, con sus impuestos, contribuian a su
sostenimiento”. EI RDL 16/2012 no modifica los medios de financiacion del sistema
sanitario. Solo se centra en el ambito subjetivo del derecho. Esto se traduce en un

acercamiento al sistema contributivo, aunque no llega a ser pleno.

El RDL 16/2012 modifica el ambito subjetivo del derecho a la asistencia
sanitaria, pero siempre manteniendo una posicién protectora en relacion con los
espafioles. Su politica restrictiva se orienta hacia al derecho de los extranjeros, para los
que exige la legalidad de su situacion administrativa en Espafia.

Los espafioles tienen reconocido el derecho a la prestacion siempre que no estén
asegurados por otra via, es decir, que no se encuentren encuadrados en Mutualidades de
prevision social alternativas al régimen de la Seguridad Social. Debemos interpretar que
las Mutualidades a las que hace referencia la norma son las de los funcionarios y no las
correspondientes a las Mutualidades alternativas de profesionales liberales. Las
Mutualidades de los funcionarios tienen que incluir de forma obligatoria la cobertura de
la prestacion por asistencia sanitaria, mientras que las Mutualidades privadas no. Por
tanto, se permite que los profesionales liberales, adscritos a sus respectivas
Mutualidades, puedan acceder a la asistencia sanitaria publica del Sistema Nacional de
Salud. Hasta este momento, los profesionales liberales solo tenian acceso a la sanidad
publica cuando sus colegios profesionales hubiesen realizado convenios con la sanidad

publica y previo pago para acceder a la atencién sanitaria.

Esta posicion protectora solo se modula debido al limite de ingresos de 100.000
euros impuesto por el RD 1192/2012. Limite el cual, como deja claro el Consejo, “no se
menciona en la memoria y cuyo impacto -indudable desde el punto de vista
presupuestario- ni siquiera se estima, como parece obligado debido a la situacion de la

Hacienda Publica”.

En definitiva, el RDL 16/2012 ha representado una modificacion trascendental
en la legislacion sobre asistencia sanitaria. La exclusion de parte de la ciudadania

constituyo un retroceso en la evolucion del ordenamiento juridico.
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Las modificaciones no quedaron solo en el aspecto subjetivo del derecho,
también incidieron en las propias prestaciones sanitarias prestadas. Por lo pronto, se
amplia el copago farmacéutico, incluyendo nuevos tramos de pago para asegurados y
beneficiarios en activo, asi como para los pensionistas. Con caracter general, el
porcentaje de aportacion del usuario dependera de su renta: un 60% del precio de venta
al publico del medicamento para los usuarios y sus beneficiarios cuya renta sea igual o
superior a 100.000 euros, un 50% en el caso de que la renta sea igual o superior a
18.000 euros e inferior a 100.000 euros y un 40% del para rentas inferiores a 18.000
euros anuales. Los pensionistas y sus beneficiarios haran frente a un 10% del precio de
venta el publico, siempre que su renta no sea igual o superior a 100.000 euros. En este
caso, deberan pagar un 60%.

En el caso de los pensionistas, con el fin de garantizar la continuidad de los
tratamientos cronicos, ademas del porcentaje de aportacion sobre el precio de venta, se

incluyen topes maximos de aportacion mensuales'4°,

Los pensionistas dejan de estar exentos de la aportacion farmacéutica. En
cambio, se mantienen exentos los afectados de sindrome toxico, las personas con
discapacidad en los supuestos contemplados en su normativa especifica, los perceptores
de rentas de integracién social, pensionistas no contributivos, parados que han perdido
el derecho a percibir el subsidio de desempleo en tanto subsista su situacion y personas

con tratamientos derivados de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

8. El encuadramiento actual de la asistencia sanitaria en nuestro sistema de
Seguridad Social. La convivencia entre los multiples sistemas de aseguramiento

obligatorio

Tras las reformas del afio 2012, el acceso a la prestacion por asistencia sanitaria
se restringié alin mas, pasando a exigirse la residencia en Espafia para el acceso y el

mantenimiento del derecho. Las estancias en el extranjero superiores a 90 dias a lo largo

149 Para las personas que ostenten la condicion de asegurado como pensionistas de la Seguridad Social y
sus beneficiarios cuya renta sea inferior a 18.000 euros hasta un limite maximo de aportacién mensual de
8 euros. Si la renta es igual o superior a 18.000 euros e inferior a 100.000, hasta un limite maximo de
aportacion mensual de 18 euros. Si la renta es superior a 100.000 euros, hasta un limite maximo de
aportacion mensual de 60 euros. Estos valores han sido actualizados por la Resolucién de 15 de diciembre
de 2014, de la Direccion General de Cartera Béasica de Servicios del Sistema Nacional de Salud y
Farmacia, pasando a ser 8,23 euros; 18,52 euros y 61,75 euros.
En el caso de los medicamentos del grupo ATC, la aportacién maxima se actualizara a través de una
resolucién de la unidad responsable de farmacia del Ministerio de Sanidad. Actualmente se encuentra en
4,24 euros.
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del afio natural se consideran causa para la supresion de dicho derecho (Disp. Ad.
Sexagésimo-Quinta de la LGSS de 1994, afiadida por la disposicién final 4.7 de la Ley
22/2013, de 23 de diciembre.).

El Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, no trajo consigo ningln
cambio a la prestacion. Se mantuvo parte de la prestacion de asistencia sanitaria dentro
de la accidén protectora de la Seguridad Social, y se asimilé como parte del contenido

normativo la exigencia de residir en el pais para acceder a la prestacion no contributiva.

La asistencia sanitaria no observara ningn cambio resefiable hasta el afio 2018.
Con el Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema
Nacional de Salud, se decide recuperar la asistencia sanitaria universal, alejada del
sistema de Seguridad Social. Para ello, el legislador modifica los arts. 3, 3 bis y 3 ter de
la LCCSNS y deroga los arts. 2 al 8 del RD 1192/2012. Asi, se suprimen los conceptos
de “asegurados” y “beneficiarios”, para reintroducir el término “titulares”. Este cambio
de terminologia no surtira efecto practico, ya que la Disposicion Adicional Unica
mantiene los conceptos de “asegurados” y “beneficiarios” para la correcta aplicacion de
“las normas internacionales de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, y el
texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos

sanitarios”.

Por tanto, pese a su intento de superacion, el INSS mantiene el uso del binomio
asegurado-beneficiario en el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria, asi
como el copago de la prestacion farmacéutica y la exportacion del derecho a nivel

internacional.

El RDL 7/2018 busca retomar el texto normativo anterior a la reforma del RDL
16/2012. Para ello, reposa en la residencia habitual el requisito casi absoluto para el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria no contributiva. A diferencia del
RDL 16/2012, el RDL de 2018 tampoco establece limite de ingresos para el acceso a la

asistencia sanitaria.

El apartado segundo del art. 3 del RDL 7/2018 recoge tres situaciones en las que

se accede a la condicion de “titular” de la asistencia sanitaria:
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a) Tener nacionalidad espafiola y residencia habitual en el territorio espafiol. A la
luz del art. 51.3 de la LGSS de 2015, debemos interpretar como residencial
habitual aquella que, aun habiendo estancias en el extranjero, no superen los
noventa dias naturales a lo largo de cada afio natural.

b) Tener reconocido su derecho a la asistencia sanitaria en Espafia por cualquier
otro titulo juridico, aun no teniendo su residencia habitual en territorio espafiol,
siempre que no exista un tercero obligado al pago de dicha asistencia. Este seria
el caso de los funcionarios pertenecientes a MUFACE, MUGEJU e ISFAS.

c) Ser persona extranjeray con residencia legal y habitual en el territorio espafiol y
no tener la obligacién de acreditar la cobertura obligatoria de la prestacion

sanitaria por otra via.

El art. 3.2 del RDL 7/2018 empieza delimitando el derecho en el caso de los
espafoles a ser residentes en Espafia y no tener un tercero obligado al pago. Frente al
régimen juridico anterior que establecia requisitos de edad y una relacién especifica con
la Seguridad Social (ser trabajador, pensionista o beneficiario de una prestacion), la
nueva redaccion del art. 3 exige Unicamente una permanencia estable en territorio

espanol para el reconocimiento del derecho.

No obstante, el apartado b) del art. 3.2permite el reconocimiento de la asistencia
sanitaria a los nacionales espafioles que no residan habitualmente en Espafia cuando
tengan otro titulo juridico valido. Este caso comprende a los pensionistas espafioles
residentes fuera de Espafia a los que el RD 8/2008 no les es de aplicacion, ya que
mantienen el reconocimiento automatico a la asistencia sanitaria al ser preceptores de
una pensién de la Seguridad Social espafiola. Quedarian excluidos, los espafioles que
pudieran exportar desde su pais de residencia el derecho a la asistencia sanitaria, asi
como los que estuviesen suscritos a seguros sanitarios privados. La falta de precision de
la norma al referirse a “un titulo juridico valido” nos hace suponer que es necesario
tener en cuenta las relaciones de los interesados con la Seguridad Social, como asi lo
hacia el RDL 16/2012, para poder interpretar cuales espafioles tienen derecho a la

asistencia sanitaria y cuales no.

En el caso de los extranjeros con residencia legal en Espafia, el RDL 7/2018
reconoce el mismo trato que a los esparioles. Asi les es posible acceder a la asistencia

sanitaria gratuita como titular del derecho siempre y cuando no exista una obligacion
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previa de mantener un aseguramiento sanitario privado. Por su parte, los extranjeros que
se encuentren en situacion irregular en territorio espafiol tienen acceso libre al Sistema
Publico de Salud.

El RDL 7/2018 transfiere las competencias del reconocimiento del derecho a las
Comunidades Auténomas, sin perjuicio de la gestion internacional que se mantiene en
el INSS. No obstante, la Disposicion Transitoria segunda mantiene los procedimientos
vigentes hasta que se apruebe el reglamento correspondiente para llevar a cabo la
transferencia de competencias. Por ello, el reconocimiento del derecho a la asistencia

sanitaria se mantiene en el INSS.

El RDL 7/2018 no logra su objetivo de volver a un sistema universal de
asistencia sanitaria equivalente o igual al anterior al RDL 16/2012, en parte porque
dicho régimen no era verdaderamente universal. Se trataba de un sistema con multiples
disposiciones regulatorias, que mantenia una pluralidad de subsistemas de proteccion.
Conviven coberturas de riesgos que adn tienen en cuenta a determinados colectivos (por
ejemplo, funcionarios, trabajadores del mar, reclusos, etc.). Persisten varias entidades

gestoras y la colaboracion de mutuas®® en la prestacion de la asistencia sanitaria.

La reforma llevada a cabo por el RDL 7/2018 mantiene un trato juridico
diferente entre espafioles y extranjeros, y no alcanza la separacion conceptual entre

asistencia sanitaria y Seguridad Social.

9. Proyecto de Ley por la que se modifican diversas normas para consolidar la
equidad, universalidad y cohesion del Sistema Nacional de Salud

Durante la ultima legislatura, desde el Gobierno, se promovio un Proyecto de
Ley®®! cuya finalidad era la modificacion de diversas normas para consolidar la equidad,
universalidad y cohesion del Sistema Nacional de Salud. Con la disolucion de las Cortes
el 29 de mayo de 2023, el Proyecto de Ley se ha caducado.

El nuevo texto incluia importantes modificaciones en cuanto a los sujetos con

derecho a la asistencia sanitaria gratuita. Se mantenia el concepto de “titulares del

150 Ya no cabe la colaboracion voluntaria de las empresas desde su derogacion por el Real Decreto-ley
28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en
materia social, laboral y de empleo.
151 pyblicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales — Congreso de los Diputados X1V Legislatura
el 24 de junio de 2022.
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derecho” y la redaccion original del RDL 7/2018, a la vez que se afiadian algunos

colectivos.

Por un lado, se extendia la proteccion de la asistencia sanitaria publica a los
espafioles de origen residentes en el extranjero, asi como a sus familiares®®? en los
desplazamientos temporales a Espafia, siempre que la atencion sanitaria no sea el
motivo original del desplazamiento. Frente al RD 8/2008 que restringia el acceso
Unicamente a pensionistas o trabajadores espafioles y sus familiares, la reforma del art. 3
de la LCCSNS incluiria a todo esparfiol que residiera fuera del territorio, sin ninguna
exclusion. Por otro lado, se incluia de forma expresa a los ascendientes extranjeros
reagrupados con sus hijos en Espafa. Se trata de una solicitud recurrente por parte de la
poblacion extranjera y que ha sido objeto de debate jurisprudencial (el cual serd objeto
de desarrollo en los siguientes capitulos de la tesis). Se permitiria a los ascendientes
solicitar la reagrupacion familiar sin la necesidad de contratacion previa de un seguro de
salud privado, siendo posible el acceso a los servicios sanitarios de forma gratuita una

vez autorizada su residencia en Espafia.

El Proyecto de Ley mantenia el trato distinto entre extranjeros residentes
regulares en Espafia y los que poseen una situacion administrativa irregular. Los
extranjeros que se encontraran en situacion regular en Espafia seguirian sin ser titulares
del derecho a la asistencia sanitaria publica, solo siendo posible acceder a la misma a
través de la suscripcion de un convenio especial. No obstante, el legislador mantenia el
acceso a los servicios sanitarios de forma gratuita a los extranjeros en situacion
administrativa irregular. Ademas, se recogia de forma sisteméatica y clara a los
extranjeros solicitantes de proteccidén internacional, beneficiarios de proteccion

temporal especial y las victimas de trata o explotacion sexual.

Por dltimo, el Proyecto de Ley establecia como competente para el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria el INSS, desplazando de esta
posicion a las Comunidades Auténomas, las cuales no llegaron nunca a asumir dicha

funcién.

152 |_os familiares serian:
1. Conyuge o conviviente con una relacion de afectividad analoga a la conyugal, constituyendo una
pareja de hecho.
2. Descendiente o de su conyuge o de su pareja de hecho, cuando esté a cargo de aquellas.
3. Ascendiente o de su conyuge o de su pareja de hecho, cuando esté a cargo de aquellas.
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CAPITULO 1l

EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
A LA ASISTENCIA SANITARIA:
ASEGURADOS Y BENEFICIARIOS
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CAPITULO Il. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA: ASEGURADOS Y BENEFICIARIOS

1. Introduccién

El &mbito subjetivo de la prestacion por asistencia sanitaria ha demostrado ser
uno de los puntos més controvertidos de nuestro ordenamiento juridico. El debate sobre
los colectivos a ser incluidos en el sistema sanitario publico ha sido una constante que
ha ocasionado la progresiva evolucion juridica del derecho. Como hemos reflejado en el
capitulo anterior, la asistencia sanitaria ha sido objeto de sucesivas ampliaciones en su
cobertura, pasando por un proceso que le ha permitido incluir a numerosos colectivos

sin relacion estrecha son el sistema de la Seguridad Social'®,

La mayor parte de las regulaciones sobre la materia (desde el SOE hasta la
aprobacion de la Constitucion), tenian como referencia los seguros privados. Se
reconocia como sujetos de la accidon protectora a los asegurados del sistema que
contribuian con sus cotizaciones al mantenimiento de las prestaciones sanitaria. Tras la
aprobacion de la CE y el posterior desarrollo del derecho a la salud, recogido en la LGS,
la normativa se alejo del encorsetamiento contributivo para acercarse cada vez mas a un
modelo mas social y no contributivo, que permitiera el acceso a la sanidad publica a
gran parte de la poblacion. No obstante, con la aprobacion del RDL 16/2012, hemos
podido observar intentos regresivos en determinadas politicas sanitarias que, en parte,
han sido paliados por el RDL 7/2018.

Estos cambios legislativos, reflejo de una falta de conciencia politica, han
propiciado que nuestro sistema de asistencia sanitaria adolezca de cierta falta de
coherencia, asi como de una adecuada y esperable seguridad juridica y una deseable
estabilidad.

Los colectivos a los que se reconocen como sujetos del derecho a la prestacion
por asistencia sanitaria quedan adscritos a los conceptos de “asegurado” 'y
“beneficiario”. Estos conceptos se recogen por primera vez en el RDL 16/2012, ya que,
hasta entonces, la normativa hacia referencia de forma amplia a “beneficiarios del
derecho” o a “titulares del derecho” (art. 1.2 LGS). La intencion del legislador es

ordenar los usuarios del Servicio Publico de Salud en categorias que permitan una

153 PEMAN GAVIN, J.M., op. cit., pp. 73-75.
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sistematizacion de la accion protectora, de tal forma que facilite el reconocimiento de la
prestacion farmacéutica, asi como la exportacion del derecho a nivel internacional. De
esta misma forma se logra restringir el acceso a los servicios publicos, ya que es
necesario un reconocimiento previo que determine la inclusion del sujeto en alguna de

las dos categorias.

El RDL 7/2018, opta por recuperar el modelo precedente, mas cercano a las
politicas de universalizacion de la asistencia sanitaria, volviendo al concepto de
“titular”. No obstante, la utilizacion de los conceptos “asegurado” y “beneficiario”
siguen en vigor, no desaparecen. La necesidad de categorizar a los interesados a efectos
de asistencia sanitaria internacional y accion protectora obliga al legislador a seguir

respetando su uso (Disposicion adicional unica del RDL 7/2018, de 27 de julio).

Por ello, consideramos que cualquier acercamiento a la delimitacion del ambito
subjetivo del derecho a la asistencia sanitaria pasa por su reconocimiento en atencion a

uno u otro colectivo.

2. La condicidn de asegurado

El concepto de asegurado no viene definido por la ley. La norma recoge
unicamente los supuestos en los que los interesados pueden ser calificados como tal. El
profesor TORTUERO PLAZA lo limita acertadamente®>* identificando la condicion de
asegurado al “titulo juridico” otorgado a aquellas personas que tengan una determinada
vinculacion con el sistema de la Seguridad Social o que, al margen de estas

circunstancias, de forma expresa sean calificadas como tal por el legislador.

De forma residual, se reconoce como asegurado a todo interesado que no se
encuentre en los supuestos enmarcados por la ley, pero que mantiene su residencia en
Espafia. EI hecho de residir en Espafia permite a cualquier ciudadano espafiol o
extranjero en situacion administrativa regular disfrutar del derecho a una sanidad

publica gratuita en Espafia. En el caso de los extranjeros existe un pequefio matiz, ya

1% TORTUERO PLAZA, J.L., 2016. El derecho a la asistencia sanitaria: asegurados y beneficiarios. Los
retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Union Europea. 1 ed. Laborum, p.
63.
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que ademas de residir legalmente en Espafia, estos no deben tener la obligacion de

mantener una cobertura sanitaria por otra via®>®,

Se reconoce la condicion de asegurado a las personas que se encuentren en los

siguientes supuestos:

1. Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad

Social y en situacion de alta o asimilada a la de alta.

El derecho del trabajador por cuenta ajena como asegurado del sistema de
asistencia sanitaria publica se recoge en el art. 42.1.a) de la LGSS de 2015 y en el art.
100.a) de la LGSS de 19747

El sistema de la Seguridad Social incluye dentro su accion protectora a la
prestacion por asistencia sanitaria, tanto en su vertiente contributiva (derivada de
contingencias profesionales), como en la no contributiva (derivada de contingencias
comunes). Un trabajador dado de alta en la Seguridad Social tendra acceso a la
asistencia sanitaria en ambas contingencias, estando amparado por la accion protectora
del sistema. No obstante, existen determinados colectivos que solo tienen derecho a la
asistencia sanitaria derivada de contingencias profesionales, 1o que no obsta que al
mismo tiempo puedan disfrutar como asegurados o beneficiarios de la asistencia

sanitaria por contingencias comunes si reinen los requisitos para ello.

En cuanto a los trabajadores por cuenta propia, la accion protectora de la
asistencia sanitaria por contingencias comunes se encuentra en el Real Decreto 43/1984,
de 4 de enero, por el que se regula la ampliacién de la accidn protectora de cobertura
obligatoria en el Régimen Especial de los Trabajadores Auténomaos.

Este Reglamento en su art. Gnico, amplia la accion protectora de cobertura
obligatoria del RETA, regulado por el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, incluyendo

las prestaciones de asistencia sanitaria para los supuestos de enfermedad comun,

155 E| aseguramiento de los extranjeros en Esparia sera objeto de estudio en los siguientes capitulos de esta
Tesis.
156 «1. La accion protectora del sistema de la Seguridad Social comprendera: a) La asistencia sanitaria en
los casos de maternidad, de enfermedad comun o profesional y de accidente, sea 0 no de trabajo™.
157 «1, Seran beneficiarios de la asistencia sanitaria por enfermedad com(n, maternidad y accidente no
laboral: a) Los trabajadores por cuenta ajena que retinan el requisito general exigido en el nimero 1 del
art. 94” (estar afiliado y en alta en el RGSS).
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maternidad y accidente, cualquiera que sea la causa que lo motive, y de incapacidad

laboral transitoria.

La accion protectora del RD se extendia unicamente a las contingencias
comunes, ya que los autonomos disponian de la facultad de asegurar o no las
contingencias profesionales. Con la entrada en vigor del Real Decreto-ley 28/2018, de
28 de diciembre, los autonomos pasan a estar obligados a asegurarse de las
contingencias profesionales como los trabajadores del RGSS. Por tanto, de forma
analoga, se debe interpretar que la asistencia sanitaria también protege el accidente de
trabajo’®® y la enfermedad profesional con los mismos efectos que en los trabajadores

por cuenta ajena.

Para el reconocimiento de la condicion de asegurado, se exige a los trabajadores
encuadrados en los regimenes del sistema de la Seguridad Social el estar afiliado, en

alta o en situacion asimilada al alta en el Sistema de la Seguridad Social.
2. Ostentar la condicion de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

Se les reconoce igualmente el derecho a la asistencia sanitaria a los preceptores
de prestaciones vitalicias del sistema de a Seguridad Social. El derecho a la asistencia
sanitaria de los pensionistas se conserva en nuestro ordenamiento desde la LBSS de
1963. Esta norma, en su Base Quinta, ya acordaba el derecho a la asistencia sanitaria “a
los pensionistas de la Seguridad Social”. En la actualidad, las pensiones percibidas
dentro de nuestro sistema proceden de dos modalidades: contributivas y no

contributivas.

A los pensionistas de la Seguridad Social que perciben una pension contributiva
tienen la proteccidn asegurada en materia sanitaria por enfermedad comun, maternidad
y accidente no laboral por el art. 100.1.b) de la LGSS de 1974, en el Régimen General
y, en el art. 27.1.f) del Decreto 2530/1970 en el RETA.

1% ALVAREZ ALONSO, D., 2021. Accidente de trabajo. En GARCIA MURCIA, J. y CASTRO
ARGUELLES, M. A., Contingencias y prestaciones de seguridad social en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. 12 ed., Madrid, Editorial Reus, pp. 41-45.
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En el caso de las pensiones no contributivas (actualmente recogida en los arts.
363y ss. de la LGSS de 2015), la asistencia sanitaria se reconoce en el art. 15 del Real
Decreto 357/1991, de 15 de marzo®®,

3. Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad Social,

incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo.

Tienen reconocido el derecho a la asistencia sanitaria publica todos los
beneficiarios de cualquier prestacion periddica del sistema de Seguridad Social. El
derecho se extiende a todos los beneficiarios de subsidios, incluidas las prestaciones
familiares no contributivas!® e Ingreso Minimo Vital (en adelante IMV)!*%!, Este
derecho se ha reconocido tradicionalmente a estos colectivos. Desde la LBSS, y su
posterior desarrollo en LSS, la accién protectora se ha extendido a “los que, (...),
estuviesen en el goce de prestaciones periddicas en los términos que se determinasen

reglamentariamente”.

Entre las prestaciones periodicas de la Seguridad Social también se encuentran el
desempleo contributivo y no contributivo (art. 265.1. b.3° LGSS¥?). El legislador opta
por reiterar de forma expresa el acceso a la asistencia sanitaria de los preceptores de
dichas prestaciones. EI motivo de esta decisién normativa puede deberse al interés del
legislador en mantener una redaccion parecida a los Reglamentos Comentarios y a la
vez, reforzar la proteccidn a este colectivo al que no se habia legislado con anterioridad.

4. Haber agotado la prestacion o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en
la oficina correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la

condicion de asegurado por cualquier otro titulo.

La proteccion sanitaria a quien agota su prestacién o subsidio por desempleo se
introduce a través de la disposicion final vigésimo-octava de la Ley 2/2012, de 29 de

junio, de Presupuestos Generales del Estado (en adelante LPGE) para el afio 2012.

159 RD por el que se desarrolla, en materia de pensiones no contributivas, la Ley 26/1990, de 20 de
diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas.
160 |_as prestaciones familiares no contributivas se recogen en los arts. 351 y siguientes de la LGSS de
2015. A diferencia de las contributivas, aquellas se basan en una prestacion de asignacion periddica o de
pago Unico asimilable a los subsidios.
161 Regulado en la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.
162 En este sentido, “La proteccion por desempleo comprendera las prestaciones siguientes: (...) b) En el
nivel asistencial: (...) 3° Derecho a las prestaciones de asistencia sanitaria (...)”.
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El legislador intenta abarcar determinados supuestos obviados por el RDL
16/2012. Si se pretendia la universalizacion no podria quedar al margen de este derecho
como asegurados a todos aquellos que al ver agotada su prestacion o subsidio por
desempleo siguen en una situacion de expectativa laboral. Se presume que todas estas
personas no tienen medios economicos suficientes para afrontar sus gastos sanitarios vy,
en consecuencia, sea real o no esta situacion, se les reconoce el derecho de acceso al

Servicio Publico de Salud.

Esta garantia, introducida por la LPGE de 2012, extiende la proteccion que
garantizaba el Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, el cual extendia la cobertura
de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos
suficientes. Este RD permitia una ampliacion de la accion protectora del derecho a la
asistencia sanitaria, incluyendo a nuevos colectivos ajenos al &mbito de aseguramiento

de la Seguridad Social®®3,

Asi, en cuanto a asegurados del sistema de la Seguridad Social, nos encontramos

con los siguientes grupos:

1. Los asegurados que se encuentran en alta o en situacion asimilada al alta,

2. Los pensionistas del sistema de Seguridad Social, y

3. Los perceptores de prestaciones periddicas (con especial hincapié a los
beneficiarios de la prestacion por desempleo y del subsidio por desempleo).

Ademas, cuando, en los términos indicados, no haya otro titulo juridico que
otorgue el derecho a la asistencia sanitaria, se reconoce la posibilidad de ser

“asegurado” al interesado que tenga establecida su residencia en territorio espafiol.

En el caso de los extranjeros, el RDL 7/2018 incluye una clausula de
salvaguarda, al establecer que “las personas con derecho a la asistencia sanitaria en
Espafia en aplicacion de los reglamentos comunitarios de coordinacion de sistemas de
Seguridad Social o de los convenios bilaterales que comprendan la prestacion de
asistencia sanitaria, tendran acceso a la misma, (...) en la forma, extension y

condiciones establecidos en las disposiciones comunitarias o bilaterales indicadas”.

183 HIERRO HIERRO, F. J., op. cit., p. 160.
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2.1. Los trabajadores afiliados y en alta o situacion asimilada a la de alta en el

Régimen General de la Seguridad Social

La condicion de asegurado del Sistema Publico de Salud se reconoce a los
trabajadores en “alta o en situacién asimilada al alta”, tanto para el acceso a la
asistencia sanitaria contributiva como la no contributiva. Se trata de los mismos
requisitos exigidos para el reconocimiento de todas las prestaciones contributivas del
sistema de la Seguridad Social*®*. En consecuencia, no deja de ser llamativo que el
legislador imponga el “estar afiliado y cotizando” para acceder a la asistencia sanitaria
no contributiva. Esto implica que la cobertura de la asistencia sanitaria derivada de
contingencias comunes depende de la cotizacion al sistema de la Seguridad Social*®. El
estatus de “asegurado” se mantiene mientras no se produzca la baja en el sistema. Una
vez producida ésta, el interesado seguira en una situacion de prorroga hasta el primer
dia del segundo mes siguiente a la causa extintiva'®®. En el momento en el que finaliza
esta prorroga, si el interesado no tiene otro titulo juridico que ampare su situacion de

asegurado o beneficiario, pasaré a la situacion de “residente en Espafia”.

En el caso del colectivo de los artistas, al estar incluidos en un censo propio,
cuando finaliza la obra que deben ejecutar, el alta en el censo se mantiene en vigor,
aunque haya una baja en la Seguridad Social relativa a su cotizacion. El alta en el censo
de artistas no se considera alta asimilada. Por lo tanto, el cese en la actividad produce un

cambio en su situacion de asegurado, pasando a ser residente en Espafia.

En cuanto a la asistencia sanitaria contributiva (por contingencias profesionales),
aunque se exijan estos requisitos para ser asegurado, en el caso de los trabajadores por

cuenta ajena, la LGSS de 20157 permite la cobertura de la asistencia sanitaria cuando

184 E] art. 165 de 1a LGSS de 2015 establece como requisito general “estar afiliado y en alta o en situacion
asimilada a la de alta” para poder acceder a la accion protectora del sistema de Seguridad Social.
165 PEREZ ALONSO, M.A., 2016, Los asegurados y beneficiarios de la asistencia sanitaria. Los retos
actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Unién Europea. 1 ed. Laborum, p. 282.
166 |_lama la atencion que el INSS siga aplicando el art. 7 del RD 1192/2012 siendo que se encuentra
derogado por el RD 7/2018. En nuestro ordenamiento juridico, existen dos normas que establecen un
periodo de prérroga de 90 dias, el art. 36.11 (en el caso del RGSS) y el art. 36.15 (en el caso del RETA)
del RGIAB. La inaplicacion del art. 36.11 se justifica por la derogacion del Decreto 2766/1967. No
obstante, podria mantenerse su aplicacién en los mismos términos que se sigue admitiendo el art. 7 del
RD 7/2018.
167 Art. 166.4 de la LGSS de 2015, “los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion de este
Régimen General se consideraran, de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de
trabajo, enfermedades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiera incumplido sus
obligaciones. Igual norma se aplicara a los exclusivos efectos de la asistencia sanitaria por enfermedad
comun, maternidad y accidente no laboral”.
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no haya ni alta ni cotizacion efectiva. A través de la “automaticidad de las
prestaciones”, la proteccion de la prestacion es absoluta. Asi, en los supuestos en los
que el trabajador al servicio de una empresa no haya sido dado de alta por la misma o
cuando el empresario se encuentre al descubierto en el pago de sus cotizaciones, la
atencion sanitaria prestada tanto para si como para sus beneficiarios, seran objeto de
reintegro a favor de la entidad que les haya prestado el servicio médico disfrutado (art.
167 de la LGSS de 2015).

En cuanto a las situaciones que se puedan considerar “asimiladas al alta” para la
asistencia sanitaria, nos encontramos con la huelga, el cierre patronal y la excedencia,

siendo la excedencia el caso mas comun. Regulada en el art. 46 del ET, se divide entre:

- Forzosa,
- Voluntariay,

- Por cuidado de hijos menores o familiares hasta el segundo grado.

En el caso de la excedencia forzosa, el reconocimiento como asegurado sera el
mismo que el de un trabajador en alta. Esto se debe a que el interesado abandona su
puesto de trabajo para ocupar un cargo publico electo, lo que de por si genera una nueva
situacion de alta en la Seguridad Social y, por ende, el derecho a la asistencia sanitaria.
La excedencia en este caso no genera ningun derecho propio frente al Sistema Publico
de Salud, ya que prevalece la situacion de trabajador en alta frente a la situacion

asimilada al alta.

La excedencia voluntaria es consecuencia del derecho del trabajador a solicitar
la suspension temporal de la relacion laboral. Se mantiene una vinculacion entre la parte
empleadora y el trabajador que permite a este ultimo solicitar su reincorporacién
laboral. El trabajador pasa a estar en una situacion de baja ante el sistema de Seguridad
Social, cesando cualquier obligacion de cotizacion por parte de la empresa. Al tratarse
de una situacién voluntaria, el sistema de Seguridad Social tampoco reconoce los
periodos en excedencia como cotizados. Por tanto, el trabajador pasa a estar en una
situacion de no alta, y no de asimilacion al alta. Por ello, su acceso al sistema sanitario
gratuito serd limitado, pudiendo acceder al mismo en la condicion de asegurado por

residencia en Espafia, pero no como asimilado al alta.
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En cuanto a la excedencia por cuidado de hijos menores o familiares hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad, existe una proteccion no solo por parte del
ordenamiento laboral, sino también por nuestra legislacion de la Seguridad Social.
Ademas del derecho a suspender la relacion contractual, el art. 237 de la LGSS de 2015
permite el reconocimiento de parte del periodo de excedencia como periodo cotizado a
efectos de las prestaciones de la Seguridad Social. Estos periodos tenidos en cuenta
como cotizados serén considerados asimilados al alta, incluido para el reconocimiento
del derecho a la asistencia sanitaria. Una vez finalizado el periodo, el interesado pasa a

la situacion de asegurado por residencia en Espafia®.

Las demas situaciones asimiladas al alta: la huelga y el cierre patronal, tendran
efectos para la asistencia sanitaria. En ambos casos, mientras dure la suspension de la
actividad, el interesado seré& considerado en situacion de alta especial, y de esta forma,

asegurado del Sistema Publico de Salud.

Aunque nos parezca que el diferente estatus o condicion del beneficiario no tiene
trascendencia practica alguna, ello no es asi. La clasificacién como trabajador en alta o
en situacion asimilada al alta tiene efectos en el reconocimiento del derecho a la
asistencia sanitaria. Se clasifican a los interesados como asegurados, lo que implica el
derecho a exportar la asistencia sanitaria a otros paises (se vera méas adelante) y a la
participacion en el gasto de productos farmacéuticos. La asuncion del gasto
farmacéutico es indiferente en cuanto a que el interesado sea trabajador en alta o en
situacion asimilada al alta. El porcentaje de aportacion del usuario dependera de su
renta, y se contrastard con los datos facilitados anualmente por la Administracion
Tributaria. El asegurado, asi como sus beneficiarios, asumiran un 60% del precio de
venta al publico del medicamento cuando su renta sea igual o superior a 100.000 euros,
un 50% en el caso de que la renta sea igual o superior a 18.000 euros e inferior a
100.000 euros, y un 40% del para rentas inferiores a 18.000 euros anuales.

Los profesionales colegiados

El reconocimiento del trabajador como asegurado del Sistema Publico de Salud
depende de su situacion en relacion con el sistema de la Seguridad Social. Por ello,

todos los trabajadores que dependan de un sistema de prevision social alternativo al

188 Criterio 52/1997 (RJ 26/2011) del INSS.
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sistema de Seguridad Social se encuentran excluidos, como es el caso de los
profesionales liberales cuando estos optan por sistemas de prevision social sustitutorios
gestionados por Mutualidades propias (Disp. Ad. 182 LGSS 2015). Dentro del &mbito de
proteccion obligatorio de las Mutualidades de prevision social se incluyen todas las
prestaciones del sistema publico de Seguridad Social, a excepcion de la asistencia
sanitaria, a la que no se incluye dentro del listado de la Disp. Ad. 192 de la LGSS de
2015.

Hasta su inclusion expresa en el art. 2.4 parrafo 2° del RD 1192/2012, los
profesionales colegiados no eran reconocidos como titulares de la prestacion de
asistencia sanitaria publica. Este desarrollo normativo se debe al encargo establecido
por la Disposicion Adicional sexta de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica; la cual reconocia el derecho a la asistencia sanitaria a todos los espafioles
residentes en territorio nacional a los que no se pudiera reconocer dicho derecho por
otra via legal. Se afadia que, en el caso de los profesionales colegiados, el Gobierno
seria el encargado de desarrollar reglamentariamente su derecho, como asi lo hizo en el
2012.

Para tener acceso a la asistencia sanitaria del Servicio Pablico de Salud, las
Mutualidades profesionales debian realizar conciertos con el INSS que se mantenian
con el pago de cuotas mensuales por titular del derecho. Las prestaciones sanitarias se
dispensaban de forma analoga a la establecida en el Régimen General, con la salvedad
de la farmacéutica en el caso de los pensionistas, los cuales seguian participando en el
coste de los medicamentos como si de trabajadores en activos se tratase!®®. Tras la
inclusion expresa de los profesionales liberales como asegurados del Sistema Publico de

Salud, los conciertos fueron extinguidos en fecha 31 de octubre de 2014%7°.

A proposito de la vigencia de los conciertos, en Catalufia, con anterioridad al RD
1192/2012, estuvo vigente la Ley autondmica 21/2010, de 7 de julio, que reconocia el
acceso al Servicio Publico de Salud a los profesionales liberales. Se trataba de una
situacion andmala, que rompia con el principio de igualdad al acceso a la asistencia

sanitaria pablica, ya que permitia el acceso al Servicio Publico de Salud a un colectivo

169 Seglin escrito nim. 32.401 de 14 de mayo de 2001 de la Direccion General del INSS.
170 Algunos conciertos siguen en vigor para determinados colectivos profesionales que no se encuentran
en la categoria de “profesionales liberales”. Son ellos, los pensionistas del Gobierno Vasco, la Caja
Municipal de Ahorros de Bilbao, las Cortes Espafiolas (parlamentarios y funcionarios activos y
pensionistas) y la Comisién de Transferencia de la Administracién del Movimiento.
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que no estaba incluido en su accion protectora. El escaso tiempo que estuvo en vigor no
dio lugar a cuestiones de competencia o de inconstitucionalidad, pero desde luego, se
trataba de una regulacién que saltaba los margenes competenciales asignados a las
Comunidades Auténomas. Durante la vigencia de esta ley, el INSS reconocié como
asegurados a los profesionales liberales catalanes, vetando su inclusion de potenciales

beneficiarios.

Actualmente, los profesionales colegiados son considerados asegurados del
Sistema Publico de Salud. Ahora bien, su tratamiento difiere del de los demés
trabajadores, ya que se les incluye como asegurados por su residencia en Espafia, no
como trabajadores por cuenta propia o0 ajena. Esto no representa ninguna diferencia a
efectos del acceso a la asistencia sanitaria nacional, pero si tendra diferente resultado en

cuanto a la asistencia sanitaria internacional, como veremos.

2.2. Los pensionistas del sistema de la Seguridad Social

Desde sus inicios, el sistema de Seguridad Social ha mantenido como parte de su
accion protectora, la prestacion de asistencia sanitaria a sus pensionistas. Prueba de ello,
es la evolucion normativa que podemos observar desde la LBSS de 1963 hasta nuestra
legislacion actual. Los cambios y reformas introducidos siempre han respetado la
proteccion concedida a los pensionistas, aunque ha habido modificaciones en las
condiciones de las prestaciones sanitarias percibidas. Se entiende esta inclusion como
algo de sentido comun, ya que, como indica ALONSO OLEA, “una asistencia sanitaria

que no incluyera al pensionista fallaria donde es mas necesaria”!’t,

Actualmente, los beneficiarios de pensiones contributivas y no contributivas

conforman el grupo de asegurados del Sistema Publico de Salud.

El concepto de pensionista incluye a varios colectivos debido a la diversidad en
los riesgos que puede originar las distintas prestaciones economicas, con sus respectivos
calculos y derechos. Si bien un pensionista de jubilacién tiene la misma condicion de
pensionista que uno de incapacidad permanente u otro de muerte y supervivencia, cada

prestacion tiene su propia ordenacion juridica en cuanto al reconocimiento del derecho.

171 ALONSO OLEA, M., 1994. Las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social. 1 ed. Madrid: Civitas,
p. 43.
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Ademas de la variedad de riesgos asegurados, las pensiones se distinguen en dos
grandes bloques: contributivas y no contributivas. A efectos de la prestacion de
asistencia sanitaria, el estatus del pensionista serd el de asegurado. La extincion o
suspension de la pensidn, por los motivos regulados en su normativa, no generan una
prérroga a efectos de la asistencia sanitaria. Al contrario de la extincion del contrato de
trabajo que si genera una situacion de prorroga del derecho, al no haber mencion en la
norma en relacion con los pensionistas, el INSS establece que no hay derecho a dicha

prérrogal’?.

Para todos ellos la prestacion sanitaria es la misma. Radica la diferencia en el
coste farmacéutico que deben soportar los interesados que cobran pensiones
contributivas, que oscila entre el 10% o el 60% segun el caso, frente a la completa

exencion de pago reconocida a los pensionistas no contributivos.

Los pensionistas que perciban menos de 100.000 euros en ingresos anuales
harén frente al 10% del precio de los medicamentos. Los que superen dicha cifra, deben
hacerse cargo del 60%. A los porcentajes, debemos sumar la limitacién del gasto
mensual en medicamentos. Los pensionistas con ingresos anuales inferiores a 18.000
euros tendran un limite de 8,23 euros mensual; los que perciban entren 18.000 euros y
100.000, un limite de 18,52 euros; y los que perciban méas de 100.000 euros, un limite
de 61,75 euros.

Con la ultima reforma introducida por la LPGE de 2021, se exime del pago de
los productos farmacéuticos a los pensionistas cuya renta anual sea inferior a 5.635
euros consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la declaracion
del IRPF, y los que, en el caso de no estar obligados a presentar dicha declaracion,

perciban una renta anual inferior a 11.200 euros.

A. Prestaciones consideradas pensiones contributivas: pensiones SOVI, pensiones
extraordinarias causadas por actos de terrorismo y el subsidio temporal a favor de

familiar

Pensiones SOVI

Se entienden incluidos como pensionistas contributivos, todos aquellos que

perciban las prestaciones del SOVI. A pesar de que con la entrada en vigor de la Ley de

172 Criterio 52/1997 (RJ 208/2009).
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Seguridad Social de 1966 se extinguia el SOVI, sistema hasta entonces vigente, sus
beneficiarios, sea por vejez, invalidez o viudedad, siguieron contando con una

prestacion asistencial de cuantia uniforme®?3,

En un primer momento, el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria
de este colectivo no fue completo. La Orden de 31 de enero de 1970, extendio el
aseguramiento de la asistencia sanitaria a los pensionistas del SOVI, siempre y cuando
se demostrara la imposibilidad de ser beneficiario a cargo de un trabajador. Por tanto, la
asistencia sanitaria a titulo propio se reconocia de forma residual ante la imposibilidad
de depender de otro asegurado del sistema. De forma paralela, se permitié a dichos
pensionistas acceder a la prestacion farmacéutica gratuita (RD 383/1977, de 18 de
febrero). Finalmente, con la Circular 77/1982 del INSS se extendi6 a dicho colectivo la
aplicacion de la Resolucién de 1 de julio de 1982, de la Direccion General de Régimen
Econdmico de la Seguridad Social, la cual realizaba una equiparacion total entre

pensionistas SOVI1 y pensionistas de la Seguridad Social.
Pensiones extraordinarias causadas por actos de terrorismo

Por su parte, las pensiones extraordinarias causadas por actos de terrorismo
también conforman el colectivo de las pensiones contributivas. Estas se regulan en el
Real Decreto 851/1992, de 10 de julio, cuyo art. 21 extiende la accion protectora
sanitaria a estos pensionistas. Ademas, cuentan con una proteccion extraordinaria para
el tratamiento de todas las lesiones ocasionadas por el acto terrorista objeto del
reconocimiento de la pensiont’™. La Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de
Reconocimiento y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo, reconoce dentro de
los servicios sanitarios de las victimas de actos terrorista, los tratamientos medicos
necesarios que no estuvieran cubiertos por el aseguramiento del interesado, sea este

privado o publico, siendo estos cubiertos, o0 en su caso, los gastos resarcidos.
Subsidio temporal a favor de familiar

El subsidio temporal a favor de familiar (Orden 13 de febrero de 1967) es una

prestacion de caracter temporal de 12 meses. Aungue no se trata de una pension strictu

173 Con detalle, LOPEZ GOMEZ, J.M., 1991. Las pensiones SOVI: problemas juridicos actuales. Temas
laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, (21), pp. 72-73.
174 SEMPERE NAVARRO, A.V. (dir.) y KAHALE CARRILLO, D.T. (coord.), 2014. Reconocimiento y
proteccion integral a las victimas del terrorismo: estudio de la normativa basica estatal y autonomica. 1
ed. Eolas, pp. 29-69.
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sensu, la Circular 53/1976 de 25 de mayo reconoce el mismo trato sanitario y asistencial

que a los pensionistas. De ahi la inclusion de este colectivo en el presente epigrafe.

B. Prestaciones consideradas pensiones no contributivas

En cuanto a las pensiones no contributivas, las mismas tienen su origen en las
pensiones asistenciales por ancianidad e incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo del extinguido FONAS. Las pensiones FONAS son prestaciones a extinguir e
incompatibles con cualquier tipo de trabajo. Mientras pervivan sus beneficiarios, estos
tendrén derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los titulares de
pensiones no contributivas, es decir, condicion de asegurado y estaran exentos en el
pago de productos farmacéuticos (la exencién viene recogida en el art. 94 bis, apartado
8.c) de la Ley 29/2006, de 26 de julio).

C. Situaciones especiales de la asistencia sanitaria de los pensionistas

Existen situaciones especiales en las que el derecho a la asistencia sanitaria de
los pensionistas se puede ver afectada. Estos casos, que son los mas conflictivos,
ocurren cuando el pensionista se mantiene en activo o cuando hay revisiones en las
pensiones, como, por ejemplo, el cambio en el grado de una incapacidad permanente.
Ante estas situaciones, cuya conflictividad es casi automatica, se han dado diversas
soluciones por los 6rganos judiciales y por el propio INSS a través de sus Criterios.

a) Pensionistas en alta en el sistema de Seguridad Social como trabajadores

El reconocimiento de una pensién no implica la finalizacion de la vida laboral.
Existen modalidades de pensiones que permiten compaginar el cobro de la prestacion
con la realizacion de un trabajo, por ejemplo, la incapacidad permanente total o la
jubilacion parcial, activa o flexible. En estos casos, surge la duda sobre en qué grupo de
aseguramiento se encontraria el interesado. Al estar en alta en el sistema de la Seguridad
Social como trabajador del RGSS o del RETA, y a la vez ser pensionista, se genera un

doble derecho a la asistencia sanitaria en la condicion de asegurado.

Aungue en ambos casos el reconocimiento del derecho sanitario es a travées del
estatus de asegurado, no es lo mismo a efectos de las prestaciones farmacéuticas ser
reconocido como asegurado por realizar una actividad laboral que serlo por cobrar una
prestacion vitalicia. La Resolucién de 15 de marzo de 1979, de la Direccion General de

Régimen Juridico reconoce a los trabajadores que a la vez son pensionistas el derecho a
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mantener los beneficios y demas prestaciones que se puedan derivar de esta ultima

situacion.

En el caso de los pensionistas por incapacidad permanente, las posibilidades de
colisién entre los derechos generados de asistencia sanitaria son mas comunes, debido a
la doble relacion activa-pasiva que tiene el interesado con la Seguridad Social,

principalmente cuando la pension deriva de una contingencia profesional®’.

Las pensiones de incapacidad permanente que tienen como hecho causante un
accidente de trabajo o enfermedad profesional originan mas alld de una prestacién
econdmica una prestacion en especie de asistencia sanitaria. Sin embargo, las mutuas
han cuestionado que esto fuera asi. No obstante, parece indiscutible que una
contingencia profesional genera una incapacidad temporal antes de una incapacidad
permanente. Por ello, mientras dure la incapacidad temporal, la asistencia sanitaria es
indiscutiblemente a cargo de la entidad competente (sea el INSS o una mutua). Se
fundamenta tal posicién en que la finalidad de la incapacidad temporal es la curacion

del trabajador para su pronta reincorporacion laboral.

El conflicto obviamente surge en el momento en que el trabajador accidentado,
que a su vez también es pensionista, necesita una nueva asistencia sanitaria. Las mutuas
se han posicionado en contra de asumir el coste del nuevo tratamiento al entender que el
trabajador ya es pensionista y que, por tanto, toda su asistencia sanitaria, con
independencia del motivo de esta, debe correr a cargo del Sistema Publico de Salud. En
realidad, con esta argumentacion, lo que vienen a defender es la prioridad de la

situacion de asegurado como pensionista frente a la de trabajador en activo®®.

Para resolver este impase el Tribunal Supremo, en su sentencia de 11 de abril de
200077, en relacion con quien asume el coste del recambio de una protesis de un

pensionista de jubilacion que afios antes habia sufrido una lesion por accidente de

175 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L., 2022. Prestaciones por incapacidad permanente y
compatibilidad con el trabajo: ¢Es precisa una reformulacion legal en el marco de la sostenibilidad del
sistema de pensiones? Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, vol. 10, pp. 120-125.
176 GARCIA PINEIRO, N.P., 2007. Sobre la responsabilidad de las Mutuas en la prestacion de
asistencia sanitaria derivada de accidente de trabajo: la condicion de pensionista. Comentario a la
sentencia del TSJ de Castilla y Le6n/Burgos de 25 de enero de 2002. En DOMBLAS, M. A. (coord.) y
FERNANDEZ BARAIBAR, M. (coord.), Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. 12 ed.,
Navarra, Aranzadi, pp. 387-390.
177 Recurso de casacion para la unificacion de doctrina 1772/1999. Ponente: I1lmo. Sr. Aurelio Desdentado
Bonete, ARANZADI ref. RI\2000\2767.
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trabajo. La mutua cuestiona su obligacion de asistencia sanitaria frente a una lesion
antigua de una interesado que ya ha pasado a ser pensionista del sistema de Seguridad

Social, por un motivo ajeno a dicha lesion, como es el caso de la jubilacion ordinaria.

El Tribunal Supremo recoge que las lesiones derivadas de un accidente de
trabajo o enfermedad profesional son responsabilidad de la entidad gestora o colaborado
competente. Por ende, ésta esta obligada a financiar la asistencia sanitaria necesaria para
la plena curacién del interesado, lo que puede significar tratamientos posteriores en el
tiempo, con independencia de la situacion del interesado frente al sistema de Seguridad

Social'®,

En este mismo sentido el Criterio 10/2015 de 16 de febrero, de la Subdireccion
General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS, afirma que la asistencia sanitaria
debe ser a cargo de la entidad gestora competente, “con independencia de que, en el
momento de requerirse la asistencia, el que la demanda sea trabajador o haya dejado

de serlo, y en este Gltimo caso sea pensionista”.

b) Pensiones revisables

Otra posible colision en el derecho a la asistencia sanitaria de los pensionistas es
cuando se produce una revision de la prestacién, algo comdn en el caso la incapacidad
permanente, cuyo grado puede variar de una parcial a una total, absoluta o gran
invalidez. La incapacidad permanente parcial, como es sabido, no genera una pension,
sino el derecho a una indemnizacion a tanto alzado. El interesado no adquiere la
condicion de pensionista y, por ello, no obtiene los derechos inherentes derivados de la
asistencia sanitaria prestada bajo este estatus. Cuando se realiza una revision de grado
por agravacion de lesiones de una incapacidad permanente parcial, la pension no se hara
efectiva hasta que se haya liquidado el importe correspondiente a la cantidad a tanto

alzado que se haya percibido anteriormente.

Pues bien, en relacién con la asistencia sanitaria, la duda que surge es si sus
efectos también se ven postergados junto al percibo de la pensién. El Criterio 26/2015
de 4 de mayo de la Subdireccién General de Ordenacion y Asistencia Juridica se basa
en que la pension se devenga a partir del dia siguiente a la fecha de la resolucion

178 En este mismo sentido, STS (Sala de lo Social), de 26 de junio de 2001. Recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 3165/2000. Ponente: IImo. Luis Ramén Martinez Garrido. ARANZADI ref. RJ
\2001\6837.
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definitiva, por tanto, a partir de este momento, es cuando el interesado sera considerado
pensionista y, por ende, tendra acceso a la asistencia sanitaria derivada de su nueva
condicidn. En la préctica, el INSS inscribe al pensionista en su base de datos, pero sin
reconocerle el pago efectivo de la pension. Una vez que se liquide toda la prestacion

debida, se iniciara el pago automatico de la pension de incapacidad permanente.

En los demas casos de revision de grado, no hay diferencia en el trato del
asegurado, ya que este se mantiene pensionista. La diferencia estd en la cuantia de su
pension que varia segun el grado reconocido. El Unico caso en el que se ve afecto el
derecho a la asistencia sanitaria es en las revisiones por mejoria, en las que el
pensionista deja de serlo. En este momento, si no puede obtener la condicion de
asegurado o beneficiario por titulo juridico propio, pasara a ser considerado asegurado
por residencia.

2.3. Los perceptores de prestaciones periddicas de la Seguridad Social

Los perceptores de cualquier prestacion periddica de la Seguridad Social tienen
reconocida la condicion de asegurados. Ahora bien, estas prestaciones tienen duracion
limitada en el tiempo, a diferencia de lo que ocurre con las pensiones. De entre las
prestaciones periddicas, nos encontramos con los subsidios, que abarcan la incapacidad
temporal, la prestacion por nacimiento y cuidado de menor (antigua prestacion por

maternidad y paternidad), la prestacion familiar y el ingreso minimo vital.

A. Perceptores de la incapacidad temporal

La incapacidad temporal es quizas la prestacion de la Seguridad Social que mas
relacion tiene con la asistencia sanitaria. En el art. 169 de la LGSS de 2015 se define al
subsidio como una prestacion econdmica de duracion determinada que cobra el
trabajador mientras “recibe asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido
para el trabajo”. La finalidad de esta prestacion es la curacion plena del trabajador para
su reincorporacion a su puesto de trabajo. Por ello, ademas, de una prestacion
econdmica, el interesado debe tener acceso a una prestacion en especie que lo haga

posible.
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La incapacidad temporal, puede derivar de contingencias comunes como de
contingencias profesionales'’®, dependiendo del hecho causante que haya ocasionado el

nacimiento de la prestacion.

Cuando la incapacidad temporal deriva de contingencias comunes el acceso a la
prestacion economica esta condicionado al cumplimiento de una carencia minima de
180 dias cotizados. Ademas, debe encontrarse en alta 0 en situacion asimilada al alta.
Con las contingencias profesionales se aplica la automaticidad de las prestaciones lo que
permite el reconocimiento de la incapacidad temporal sin periodo de carencia previo y
sin la necesidad de encontrarse de alta o en situacién asimilada al alta. En uno u otro
caso, el interesado percibird la incapacidad temporal, permaneciendo en situacion de

asegurado del Sistema Publico de Salud.

Aunque el interesado goce de una proteccion sanitaria publica, la prestacion
sanitaria dirigida a la recuperaciéon de una incapacidad temporal derivada de
contingencias profesionales es de responsabilidad de la entidad con la que el trabajador
estuviera asegurado. Si las contingencias profesionales estuvieran protegidas por el
INSS, éste tendra la obligacion de compensar a los Servicios Publicos de Salud de la
Comunidad Auténoma el coste de los servicios sanitarios y farmacéuticos

correspondientest®,

La asistencia sanitaria contributiva se debe prestar siempre, bajo la proteccién de
la automaticidad de las prestaciones. No obstante, esto no excluye las responsabilidades
subsidiarias y reintegros que se deban realizar. En el caso de insolvencia del empresario,
la Resolucion de la Direccion General de Ordenacion Juridica de 4 de agosto de 1995,
tanto el INSS como el Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, deben reintegrar'®
a la Mutua, los gastos ocasionados por la asistencia sanitaria anticipada. Cuando el que
adeuda las cotizaciones es el propio trabajador en el régimen del RETA, no existe una

responsabilidad subsidiaria del INSS, sino que estamos ante una prestacion

179 Desde marzo del 2007, las contingencias profesionales incluyen el riesgo durante el embarazo y
durante la lactancia natural segun la Ley 3/2007, de 22 de marzo.
180 Disposicion Adicional 59 de la Ley 330/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2006, desarrollada por Orden TAS 131/2006, de 26 de enero y Real Decreto 1506/2012, de 2
de noviembre (art. 9).
181 En el caso de la determinacion de contingencias de los Reales Decretos 625/2014, de 18 de julio
(Disposiciones finales tercera y cuarta) y 1430/2009, de 11 de septiembre (art. 6), también existe la
posibilidad de reintegro de los gastos ocasionados por la asistencia sanitaria.
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indebidamente percibida, que como tal debe ser devuelta por el propio autdnomo a las

mutuas que hayan prestado la asistencia sanitaria correspondiente82,

En el desarrollo legislativo de la asistencia sanitaria, las atenciones sanitarias
derivadas de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales siempre se les ha
dotado de una proteccidn especial. Desde sus inicios, con la Ley de Accidentes de
Trabajo de 31 de enero de 1900, se ha entendido que el empresario debe asumir los
riesgos profesionales a los que expone a sus trabajadores!®®. Por ello, se obligo
legalmente a los empresarios a responsabilizarse por los dafios ocasionados dentro de
sus instalaciones, durante el desarrollo normal de las actividades laborales cotidianas.
En esta linea, el Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, completo la proteccion a los
trabajadores accidentados, garantizandoles una mayor cobertura de servicios médicos en
su art. 11. Se buscaba la reparacion integra y completa del accidentado.

El tratamiento médico y quirargico de las lesiones o dolencias sufridas; el
suministro y renovacion normal de los aparatos de prétesis y ortopedia que se
consideren necesarias y lo vehiculos para invalidos; y la cirugia plastica y reparadora
adecuada. En el caso de los aparatos ortopédicos y las protesis, el trabajador no solo
tenia acceso a ellos por motivos de funcionalidad, sino también para cualquier aspecto
relativo a su integridad personal (Criterio INSS 32/2006 ya suprimido).

Hasta el afio 2012 se mantuvo la especialidad en los servicios sanitarios en los
casos de contingencias profesionales. En este afio, con las reformas introducidas por el
RD 1192/2012, todos los asegurados y beneficiarios del Sistema Publico de Salud pasan
a tener acceso a una cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud, no
siendo contemplada ninguna atencion sanitaria especial para las enfermedades
profesionales, salvo la exencion farmacéutica (art. 94 bis 8 €) de la Ley 29/2006, de 26

de julio).

La extension y el alcance de la asistencia sanitaria a la que tiene derecho un
asegurado son las mismas con independencia de la contingencia que la haya ocasionado.

Esta uniformidad en el tratamiento disponible da pie a una asistencia sanitaria mas

182 Criterio 56/1997, ampliado por Resolucién Juridica 60/2011 de 8 de junio.
18 SEGURA GARCIA, B., 2013. Asistencia sanitaria por contingencias profesionales: colaboracion de
las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social. En PALOMAR
OLMEDA, ALBERTO (DIR. CONGR.), CANTERO MARTINEZ, JOSEFA (DIR. CONGR.) y PEMAN
GAVIN, JUAN MARIA (PR.), Tratado de derecho sanitario. 1 ed. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, pp.
170-171.
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completa, que deja al alcance de todos los beneficiarios del Sistema Publico de Salud
toda la extension de su cartera de servicios comunes, con independencia de la
contingencia que haya provocado la necesidad sanitaria (Disposicion Adicional Sexta de
la LGS).

B. Perceptores de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor

Los beneficiarios de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor tienen
acceso a la asistencia sanitaria como asegurados durante todo el tiempo en que perciban
ésta. En el caso de las mujeres que son madres bioldgicas, les sigue siendo de aplicacion
las prerrogativas de la prestacion por maternidad. El art. 42.1.a) de la LGSS de 2015
reconoce como parte de la accidén protectora de la Seguridad Social, la asistencia
sanitaria en los casos de maternidad. Ademas, la asistencia sanitaria Ilega a comprender
mas alla de la derivada de este hecho, ya que el art. 99 de la LGSS de 1974 protege a la
trabajadora no solo después del parto, sino antes y durante el parto. El legislador
entiende la singular situacién de la prestacion por maternidad, reconociendo la

asistencia medica mas alla del propio subsidio.

Es llamativo el aseguramiento universal de la mujer embarazada cuando ésta
tiene derecho a percibir la prestacion contributiva o no contributiva de la Seguridad
Social, pero no cuando no tiene derecho a percibirla. No existe una proteccion sanitaria
a aquellas mujeres embarazadas que no estan de alta o en situacién asimilada al alta en
el sistema de la Seguridad Social, salvo la excepcion de las que puedan encontrarse
como aseguradas por residencia en Espafia o ser beneficiarias de otro asegurado del

sistema.

C. Perceptores de la prestacion familiar y del Ingreso Minimo Vital

La prestacion familiar es un conjunto de prestaciones no contributivas que se
dividen entre las de pago Unico y las de pago sucesivo. Estas Ultimas, también
denominadas “prestaciones por hijo a cargo”, son las que permiten a sus beneficiarios

tener reconocido el derecho a la prestacion por asistencia sanitaria.

Con la entrada en vigor del Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que
se establece el Ingreso Minimo Vital (en adelante IMV)!8 se deroga la prestacion

184 Derogada posteriormente por la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el Ingreso
Minimo Vital.
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familiar por hijo a cargo menor de edad sin discapacidad, siendo ésta sustituida por el
IMV (siempre que se cumplan con los nuevos requisitos normativos de esta nueva
prestacion). Los perceptores del IMV estaran exentos del pago de productos
farmacéuticos (Disposicion Final Tercera, que modifica el art. 102 del Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio).

Se mantiene en vigor la prestacion familiar por hijo a cargo discapacitado, la
cual puede tener como causantes a menores de edad con una discapacidad igual o
superior al 33%, o0 a mayores de edad con una discapacidad igual o superior al 65%. El
reconocimiento de la asistencia sanitaria dependera de la edad del causante y de su

condicion como beneficiario de la prestacion.

Cuando el causante es menor de edad, el perceptor de la prestacion econémica
sera el progenitor del menor y, por consiguiente, al que se le reconoce la condicion de
asegurado de la asistencia sanitaria, mientras que su hijo, accede a ella como
beneficiario. En el caso de los causantes mayores de 18 afios, la percepcion de la
prestacion econdmica es la que delimita quien es asegurado o beneficiario en la
asistencia sanitaria. Si el perceptor de la prestacion familiar es el causante mismo, éste
tendré la condicién de asegurado del Sistema Publico de Salud. Si el perceptor es el
progenitor del mayor de edad discapacitado, aquél serd el asegurado a efectos de la

asistencia sanitaria, mientras que su hijo sera su beneficiario.

En cuanto a la aportacién farmacéutica, con la reforma del art. 102.8 de la Ley
de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, los beneficiarios
de la prestacion familiar estaran exentos de la aportacién del coste de los productos
farmaceéuticos. La exencién se mantiene aun cuando el perceptor de la prestacion ya esté
incluido en el Sistema Publico de Salud como “asegurado” por otro motivo. Por
ejemplo, un trabajador que esté de alta en la Seguridad Social y que también perciba la
prestacion familiar por su hijo tendrd la situacion de asegurado del sistema por ser
perceptor de prestacion familiar, no como trabajador. Esto es asi, porque es mas
favorable la aportacion farmacéutica de la prestacion familiar que la de trabajador de

alta.
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D. Perceptores de prestaciones por desempleo contributivo y no contributivo

Las prestaciones por desempleo contributivo y no contributivo, como no podria
ser de forma distinta, tienen como parte de su accién protectora la asistencia sanitaria
(art. 265.1.b) 3° de la LGSS de 2015). Los beneficiarios de estas prestaciones seran
considerados asegurados del sistema de asistencia sanitaria en las mismas condiciones

que los demas perceptores de otros subsidios o prestaciones de la Seguridad Social.

Como peculiaridad importante a resaltar es que existe una gran diferencia en la
situacion del asegurado cuando este finaliza el desempleo contributivo en comparacion

a si finaliza el subsidio por desempleo.

En el primer caso, esto es, cuando se produce la extincion del desempleo
contributivo se puede dar paso o no a la cobertura del desempleo no contributivo. Si el
interesado pasa a cobrar éste, mantendra la situacion de asegurado por ser perceptor del
subsidio. En caso contrario, pasara a ser asegurado del sistema por su situacién de
“residente en Espafia”. En ambos escenarios, el interesado asumird el coste de sus
medicamentos, segln las limitaciones de la aportacion farmacéutica de un trabajador en

activo y, por lo tanto, dado de alta en el sistema de Seguridad Social.

Cuando se finaliza el subsidio por desempleo, a diferencia de lo que ocurre con
el desempleo contributivo, el legislador reconoce la posibilidad de seguir siendo
“asegurado por agotamiento del subsidio por desempleo”. Esta situacion es mas
beneficiosa que la de residente en Espafia, ya que permite estar exento del pago de los
productos farmacéuticos en su totalidad (art. 94.bis.8°d de la Ley 29/2006, de 26 de
julio). Se trata de una proteccion muy amplia que realiza nuestro legislador y que, a
diferencia de los demés asegurados del sistema, no cuenta con ningun tipo de control
por rentas. Esta situacion solo cesa en el momento en el que el interesado vuelva a estar
de alta en la Seguridad Social o cumpla con los requisitos de otra categoria de

“asegurado”.

El anterior art. 3.2.d) de la LCCSNS indicaba que aquellas personas que
hubiesen realizado trabajos por cuenta ajena o propia por un periodo inferior a seis
meses podrian mantener la situacion de “asegurado por agotamiento del subsidio por

desempleo”, y, por tanto, la exencion en el pago de medicamentos. Con el RDL 7/2018,
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de 27 de julio, el art. ha sido modificado, aunque podriamos entender en vigor esta

salvedad debido al mantenimiento de los conceptos de “asegurado” y “beneficiario”.

Este beneficio sin ninguna limitacion genera una inseguridad juridica en el
sistema, ya que no hay forma de controlar ni garantizar que no haya un

aprovechamiento injusto por parte del interesado.

E. Perceptores de la Renta Activa de Insercion

El dltimo nivel de subsidio que podemos encontrar es la Renta Activa de
Insercién (en adelante RAI), la cual no es una prestacion de la Seguridad Social, sino
una ayuda economica reconocida por las Comunidades Auténomas para aquellas
personas desempleadas con especiales necesidades econdémicas y dificultades para
encontrar empleo!®. Se desarrolla a través del Real Decreto 1369/2006, de 24 de

noviembre, y se define como el Gltimo nivel de proteccion de los desempleados.

A nivel de asistencia sanitaria, a sus beneficiarios se les reconoce el estatus de
asegurado con derecho a exencién en el pago de medicamentos (Art. 94.bis.8% de la
Ley 29/2006, de 26 de julio). Con caréacter general se equipara el agotamiento de la RAI
al agotamiento del subsidio por desempleo. Se mantiene un control estricto en cuanto a
los incumplimientos del interesado, siendo posible la suspensién de su estatus de

asegurado a través de cruces de informacion con las Comunidades Auténomas.

2.4. Los asegurados por ser residentes en Espafia

Cuando no se pueda acreditar la condicion de asegurado por cualquier otro
precepto juridico, ni tampoco incluir al interesado como beneficiario de otro asegurado,
el legislador establece la posibilidad de reconocer el derecho a la asistencia sanitaria a
través de la figura del “asegurado por residencia”®. Se mantiene la condicion de
“residente” cuando uno permanece en Espafia por periodos largos de tiempo, sin que

sus traslados al extranjero superen los 90 dias (art. 51.3 de la LGSS de 2015).

Normalmente, el derecho a la asistencia sanitaria como “residente en Espafia”
cesa cuando el asegurado se traslada a vivir a otro pais, procediendo a darle de baja de

nuestro sistema sanitario. La baja se realizara de oficio por el INSS, cuando haya

185 | OPEZ INSUA, BELEN DEL MAR, 2015. La renta activa de insercion como instrumento de lucha
contra la exclusion social. La proteccion por Desempleo en Espafia. 1 ed. Murcia: Laborum, p. 390. En
186 En el caso de los extranjeros existen mas requisitos a tenerse en cuenta, los cuales se analizaran en los
siguientes capitulos.
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documentacién fehaciente sobre la situacion del interesado en nuestro pais. Esto ocurre
cuando uno solicita un formulario E-104, una Tarjeta Sanitaria Europea o un Certificado
Sustitutorio Provisional. Para la emision de estos formularios, el interesado debe
declarar donde reside o si tiene intencion de trasladarse a otro pais. Con dicha
declaracion, se puede llevar a cabo la baja como asegurado del Sistema Publico de
Salud.

Con el anterior RD 1192/2012, el art. 8 recogia la obligacion de notificacion al
INSS ante cualquier cambio que pudiera incidir el derecho a la asistencia sanitaria. El
nuevo RD 7/2018 ha derogado este articulo. No obstante, no se excluye el deber de
todas las personas vinculadas a la Seguridad Social de comunicar las variaciones que
puedan generar cambios en las prestaciones percibidas. Cuando el INSS procede a la
baja del asegurado, sus beneficiarios también seran dados de baja del Sistema Publico
de Salud. Ello, obviamente, salvo que exista alguna norma internacional que resulte de

aplicacion y permita la proteccion de estos'®’.

Antes del RDL 7/2018, el art. 3 de la LCCSNS reconocia el derecho a la
asistencia sanitaria por residencia en Espafa a todas “las personas de nacionalidad
espafiola o de algin Estado miembro de la Union Europea, del Espacio Econémico
Europeo o de Suiza (...) y los extranjeros titulares de una autorizacion para residir en
territorio espafiol” siempre que no superaran el limite de ingresos de 100.000 euros
anuales®®, Al superar este limite de ingresos, se procedia a la exclusion del interesado
del Sistema Publico de Salud.

A efectos de controlar los ingresos anuales, el INSS tenia en cuenta los ingresos
integros obtenidos por rendimientos del trabajo, del capital, de actividades econdmicas
y por ganancias patrimoniales declarados en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (en adelante IRPF). Se realizaban cruces'® con la declaracién de la renta del
ultimo ejercicio fiscal (del 1 de noviembre al 31 de octubre), teniendo en cuenta la suma
del importe de las bases liquidables (general y del ahorro) de dicho impuesto. En el caso
de la declaracion del IRPF conjunta, el INSS tenia en cuenta la totalidad de los

rendimientos declarados. Por tanto, si en conjunto superasen el limite previsto, ambos

187 Se deberad estar al caso, siendo posible la exportaciéon del derecho a través del Formulario S1
(profundizaremos sobre este aspecto en los siguientes capitulos).
188 A través del RD 1192/2012 se impuso un limite de 100.000 euros.
189 Los cruces de informacion siguen realizandose con el objetivo de modificar los porcentajes de pago en
la prestacion farmacéutica.
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conyuges no tendrian derecho a la asistencia sanitaria. En los casos en los que no
existiese obligacion de declarar el IRPF, se considerarian a los interesados por debajo
del limite de ingresos exigido.

Cuando el interesado supera el indicado limite de ingresos, se le permite, en
virtud del art. 6.2 del Decreto 2766/1967, permanecer asegurado al sistema durante una
prérroga de 90 dias®®. Una vez finalizada la prérroga, el interesado era expulsado como
asegurado del Sistema Publico de Salud. Consecuentemente, el residente espafiol no
beneficiario de la asistencia sanitaria pablica no podra acceder gratuitamente a los
servicios meédicos del Servicio Publico de Salud. Su acceso solo era posible como
paciente privado, esto es, previo pago de la atencion médica requerida o el

mantenimiento mensual de un convenio especial.

La limitacion del acceso gratuito a los servicios sanitarios publicos se establecio
sin ninguna justificacion econdmica que la avalara. No se encuentra mencion sobre
ningun estudio econémico ni estadistico en la memoria normativa del RDL, siendo su
inclusion, resultado del debate politico en el Congreso de los Diputados. Mucho
contenido politico, pero poco fondo legal. No nos sorprende pues, que dicho limite se
declarase nulo por el Tribunal Constitucional en el afio 2016, en su Sentencia nam.
139/2016, de 21 de julio.

El Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico 9° de la sentencia
139/2016, determind la nulidad de la norma por motivos técnicos ya que el RDL
16/2012 no establecia ningln criterio sobre el limite econémico a imponerse. Se trataba
de una ley en blanco, que remitia toda la responsabilidad de concrecién a su
Reglamento de desarrollo. Como bien indica la sentencia, con la literalidad de la norma
es imposible determinar quiénes tendran dicha condicion, dada la ausencia de criterio
alguno respecto al limite de ingresos exigible. Eso deja la decision en manos, no del
legislador con la colaboracion del Reglamento, sino exclusivamente a disposicion de la

determinacion reglamentaria del Gobierno.

La declaracion de nulidad reprocha la habitualidad de las normas de Seguridad
Social de remitirse, de forma reiterada, a normas con rango inferior para completar su
contenido. Como expone el profesor TORTUERO PLAZA,

190 Este derecho fue suspendido a partir del 30 de julio del 2015, cuando entrd en vigor la Ley 25/2015, de
28 de julio, la cual derogd el art. mencionado.
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“Llama la atencion el rigor en su aplicacion en términos comparativos. Me refiero a la
multitud de delegaciones que con frecuencia contienen las normas de seguridad social

con rango de ley y que constituyen cartas en blanco para el legislador reglamentario,

incluso el de menor jerarquia™®,

La restriccion del acceso a la asistencia sanitaria a las personas con una renta
superior a cualquier limite legal establecido no encuentra ninguna justificacion, més alla
de la voluntad politica de contrarrestar los efectos de la exclusion de los inmigrantes en
situacion administrativa irregular. No es coherente excluir de igual forma tanto a los
colectivos mas vulnerables como a los colectivos mas privilegiados. No se puede
sostener en el mismo razonamiento que excluye a los inmigrantes irregulares por su
falta de aportacion econdmica a la financiacion del Sistema Publico de Salud y a su vez,
excluye a las rentas mas altas por el mero hecho de poder permitirse un seguro de salud
privado. Ambos argumentos no caben en un planteamiento de Sistema Publico de Salud

universal.

2.5. Los emigrantes espafioles retornados

La asistencia sanitaria, como las demas prestaciones no contributivas, vincula su
reconocimiento a que el interesado resida en Espafia. Por ello, podria llegar a defenderse
que los espafioles que residan fuera del territorio espafiol no tienen acceso a nuestro
Sistema Publico de Salud. Sin embargo, nuestra legislacion si que protege a los

emigrantes esparioles en sus desplazamientos, sean estos temporales o definitivos.

La Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el
exterior, se configura como el marco basico para establecer, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 42 de la Constitucion, una politica integral de emigracién y de
retorno que salvaguarde los derechos econdémicos y sociales de los ciudadanos
espafnoles que residen en el exterior. EIl capitulo Il del Titulo | de la Ley recoge

derechos sociales y prestaciones, entre los que se incluye la asistencia sanitaria.

Las politicas sociales y sanitarias se desarrollan en el Real Decreto 8/2008, de 11
de enero, por el que se regula la prestacion por razon de necesidad a favor de los

espafoles residentes en el exterior y retornados, recoge la proteccion de este colectivo

191 TORTUERO PLAZA, J.L., 2016. El derecho a la asistencia sanitaria: asegurados y beneficiarios.
Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Unién Europea. 12 ed., Murcia,
Laborum, p. 61.
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tanto en nuestro territorio nacional, como también en el extranjero, siendo este ultimo
caso por razones de extrema necesidad. Como requisitos estan, el ser espafiol de
origent®2, residir en el extranjero y no tener cubierto el acceso a la asistencia sanitaria
con arreglo a las disposiciones de la legislacion de Seguridad Social espafiola, las del
Estado de procedencia o de las normas o Convenios Internacionales de Seguridad Social
establecidos al efecto. Debe entenderse que el derecho a las prestaciones de asistencia
sanitaria otorgado al amparo del Real Decreto 8/2008 se configura como residual, en
ausencia de prevision especifica de cobertura de dichas prestaciones incluida en alguna

de las normas internas o instrumentos internacionales relacionados en el precepto.

En los desplazamientos temporales a Espafia, los espafioles de origen tendran
derecho a la asistencia sanitaria en territorio nacional siempre que se encuentren
trabajando, sea por cuenta propia o ajena en el pais de residencia, 0 sean pensionistas en
estos u otros paises extranjeros. Si el espafiol retornado no cumple con estos requisitos
no tendras derecho a la asistencia sanitaria gratuita. A efectos de la prestacion
farmacéutica, los espafioles desplazados temporalmente a Espafia tendran que cubrir el
40% del precio del medicamento.

En el caso de que el interesado residente en el extranjero sea pensionista
espafiol, tendra derecho a la asistencia sanitaria de forma automatica. La asistencia
sanitaria gratuita en Espafia es parte de la accion protectora de la pension percibida®®®.
La asistencia sanitaria se reconocera con una duracion maxima de seis meses en el

periodo de un afio natural, no siendo posible su exportacion fuera del territorio espafiol.

Para hacer efectivo el reconocimiento del derecho, la Resolucion de 25 de
febrero de 2008, conjunta de la Direccion General de Emigracion y de la Direccion

General del Instituto Nacional de la Seguridad Social, exige a los interesados:

192 Al amparo de los arts. 17 y 19 del Cédigo Civil y de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley
52/2007, de 26 de diciembre (Ley de Memoria Histérica), seran considerados espafioles de origen: los
nacidos de padre o madre espafiola; los nacidos en Espafia cuando sean hijos de padres extranjeros si, al
menos uno de los padres, ha nacido en Espafia (se excepttan los hijos de diplomaticos); los nacidos en
Espafia de padres extranjeros, si ambos carecen de nacionalidad (apatridas), o si la legislacion de ninguno
de ellos atribuye al hijo una nacionalidad; los nifios nacidos en Espafia de cuyos padres se desconoce la
identidad; los adoptados menores de edad y los mayores de edad en un plazo de 2 afios a partir de la
constitucion de la adopcidn; y los nietos de quienes perdieron o tuvieron que renunciar a la nacionalidad
espafiola como consecuencia del exilio.
193 Criterio 2002/80 del INSS y escrito de la Direccion General del INSS 21/10/2011.
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- Certificacion literal de nacimiento que acredite la nacionalidad espafiola de
origen, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 17 del Cadigo Civil.

- Certificacion consular, en donde consten el alta y baja en el Registro de
Matricula expedida por el consulado del pais de procedencia.

- Certificado emitido por la institucion de Seguridad Social competente en el pais
de procedencia, acreditativo de que no procede la exportacion del derecho a la
prestacion de asistencia sanitaria, 0 en su sustitucion, informe de la Consejeria
de Trabajo y Asuntos Sociales o de la Seccion Laboral y de Asuntos Sociales o,
en su defecto, de los Consulados o Secciones consulares de las Embajadas en el
pais de procedencia, relativo a la legislacién vigente en el mismo respecto de la
exportacién del derecho a la prestacion de asistencia sanitaria y su incidencia en

la situacioén del interesado.

Cuando el retorno del espafiol de origen a Espafia sea definitivo, se le reconocera
el derecho a la asistencia sanitaria como residente en Espafia, en las mismas
condiciones que a los demés asegurados pertenecientes a este colectivo. Para ello, sera
necesario que presente la baja consular del pais de donde proviene, asi como su
empadronamiento en Espafia. En aquellos casos en los que el pais de origen tenga algln
acuerdo internacional con Espafia para la exportacion del derecho a la asistencia
sanitaria, ademas de la documentacion anterior, el interesado debera aportar certificado

negativo de exportacién del derecho sanitario.

Antes de este reconocimiento pleno a todos los esparioles retornados, nuestra
legislacion nacional ofrecia a los espafioles retornados el acceso a una modalidad de
convenio especial, regulada en el art. 16 de la Orden TAS 2865/2003, de 13 de octubre,
cuyo objeto era “el otorgamiento de las prestaciones de asistencia sanitaria, dentro del
territorio espafiol y en la extension establecida para la misma”®. A partir del afio
2015, con la entrada en vigor de la Ley 25/2015, de 28 de julio, la TGSS ya no realiza
nuevas altas en este convenio, aunque los beneficiarios existentes, podran seguir

disfrutando del mismo para si mismos y sus beneficiarios.

194 En el caso de la prestacion farmacéutica, a los beneficiarios del convenio especial, les corresponderia
abonar el porcentaje por medicamentos equivalente a lo abonado por los asegurados del sistema publico
de salud.
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Desde la aprobacion del RDL 16/2012, la cobertura sanitaria incluye y protege,
en todo caso, a todos los espafioles, sin ningln requisito, mas all4 de la residencia en

territorio espariol.

Los emigrantes retornados también pueden acceder al subsidio por desempleo
regulado en el art. 11 del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril. Para ello, deben cumplir

con los requisitos:

- De haber estado un minimo de 6 meses trabajando fuera de Espafia,

- Acreditar la fecha del retorno, el tiempo trabajado en el pais extranjero o el
periodo de ocupacidn cotizada,

- Aportar certificacién de que no tiene derecho a prestaciones por desempleo en
dicho pais. Si lo tuviera y fuera miembro de la Union Europea, seria de obligado
cumplimiento exportar el subsidio junto al derecho de asistencia sanitaria a

través el formulario U2.

El interesado que cobre el subsidio por desempleo tendra acceso al Sistema
Publico de Salud a través de su prestacion, pasando a ser asegurado del sistema sanitario

nacional debido a su condicion de desempleado.

Como hemos podido observar, el RD 8/2008, en consonancia con los desarrollos
legislativos a partir del RDL 16/2016, busca dar proteccion sanitaria a los espafioles
retornados. Se exige como requisito fundamental, residir o permanecer durante un
periodo de tiempo en territorio espafiol. No obstante, el RD 8/2008 recoge una

proteccion residual a los espafioles que residan fuera del territorio nacional.

La asistencia sanitaria, en este caso, constituye parte de la accion protectora de la
prestacion “por razén de necesidad”, la cual, busca garantizar el derecho a percibir
unos recursos minimos para este colectivo. En lo que a la asistencia sanitaria se refiere,

podran beneficiarse de dicha cobertura:

- Los espafioles de origen nacidos en territorio nacional;
- Los esparioles de origen no nacidos en territorio nacional que puedan acreditar
un periodo de residencia previa en Espafia de al menos diez afios ostentando su

nacionalidad.
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Para permitir la eficacia de este derecho, se ha llevado a cabo la firma de convenios
de colaboracion con entidades radicadas en 14 paises para brindar atencion médico-
sanitaria a los beneficiarios de la prestacion por razon de necesidad.

3. La condicién de beneficiario

Al igual que el concepto de asegurado, el de beneficiario no viene definido en
nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, los beneficiarios comparten unos

requisitos entre si:

- No ostentar la condicion de persona asegurada del Sistema Publico de Salud,
- Residir de forma efectiva en Espaiia (salvo en el caso de los esparioles de origen
desplazados temporalmente en Espaiia), y

- Tener una relacion de dependencia con un asegurado del sistema sanitario.

Los beneficiarios son sujetos a los que no se les reconoce por si mismos el
derecho a acceder a la asistencia sanitaria publica y gratuita, sino que disfrutan de ésta
por derivacion de un asegurado. El derecho de éste depende no solo el acceso del
beneficiario al Sistema Publico de Salud, sino también, las condiciones en las que puede
disfrutar de las prestaciones sanitarias. En el caso de las prestaciones farmacéuticas, los
beneficiarios haran frente al coste de los medicamentos en las mismas condiciones que
el asegurado del que dependen. Esto también incluye las posibles exenciones a las que
estarian sujetos los asegurados.

La relacion entre asegurado y beneficiario se basa en una situacion de
dependencia familiar y econdmica. Los beneficiarios son miembros de la familia del

asegurado, y deben depender econémicamente del mismo, asi como convivir con é1%%.

3.1. Los familiares protegidos

Para adquirir la condicion de beneficiario es necesario que el interesado sea
familiar de un asegurado del Sistema Publico de Salud. Sin embargo, no todos los
familiares se encuentran protegidos, ya que es la propia norma la que establece quiénes

podran asumir el estatus de beneficiario de la asistencia sanitaria. A saber:

195 Como podremos analizar mas detenidamente en el siguiente epigrafe, estos Ultimos requisitos se han
moderado para la mejor gestion de la prestacion.
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a) Los descendientes del asegurado o de su conyuge, de su exconyuge a cargo o de
su pareja de hecho, siempre que sean menores de 26 afios 0 mayores de 26 afios
si tienen una discapacidad igual o superior al 65%.

Desde la aprobacion del SOE, los descendientes han estado protegidos como
beneficiarios de asegurados del sistema sanitario. Esta proteccion se ha mantenido,
adaptandose a los nuevos tipos de familia de nuestra sociedad. En la actualidad,
debemos entender al descendiente no solo como el que lo es por consanguinidad, sino
también por afinidad (descendientes del conyuge, de la pareja de hecho o exconyuge).

Ademas de los hijos, el concepto descendiente incluye a los nietos. Los nietos
seran beneficiarios de sus abuelos cuando sus padres no tengan el estatus de asegurado

del Sistema Publico de Salud. Estos casos se aplicarian a:

- Los menores de 26 afos que no tengan el estatus de asegurados,
- Los extranjeros menores de 26 afios sin derecho a ser asegurados del sistema,

- Los huérfanos menores de 26 afios que no sean pensionistas.

El mantenimiento en esta situacion se limita a los beneficiarios, que tengan una
edad inferior a los 26 afios, salvo que el interesado tenga reconocida una discapacidad

del 65% o superior.

Los descendientes deben encontrarse a cargo del asegurado, lo que implica
convivir y depender econémicamente del mismo. No obstante, la dependencia de los
descendientes es relativa'®. Los menores de edad no emancipados se presumen siempre
a cargo de la persona asegurada. Los mayores de edad o menores emancipados solo se
consideran dependientes econdmicamente cuando no tengan unos ingresos anuales que
superen el doble de la cuantia del IPREM. En el caso de la convivencia, se entiende que
la misma existe, aunque haya separacion entre el asegurado y beneficiario, siempre y

cuando sea por motivos laborales, de estudios o circunstancias similares.

Junto a los descendientes, nuestra normativa establece una proteccion similar a
los familiares a los que considera “casos asimilados”. Se trata de los menores sujetos a

tutela o al acogimiento legal, y los hermanos del asegurado.

1% TOSCANI GIMENEZ, D., 2016. Los requisitos exigidos para ser asegurado o beneficiario, p. 81. En
Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola en el contexto de la Union Europea, X111 Congreso
Nacional de la Asociacién Espafiola de Salud y Seguridad Social, led. Laborum.
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En el caso de los tutelados o acogidos legalmente, estos seran beneficiarios
cuando su tutela o acogimiento es responsabilidad del asegurado, y también cuando lo
es del conyuge, pareja de hecho o ex conyuge del asegurado.

En cuanto a los hermanos, estos pueden ser beneficiarios siempre y cuando no
haya otro asegurado del que dependan. Se les aplica la misma limitacion de edad que a
los descendientes (26 afios), salvo los discapacitados en un grado igual o superior al
65%.

b) EI cényuge de la persona asegurada o la persona que conviva con ella en una
relacion de afectividad analoga a la conyugal (parejas de hecho), asi como el
exconyuge o separado judicial.

Al igual que los descendientes, tanto el conyuge como el excényuge de un
asegurado tienen derecho a ser sus beneficiarios. La norma no exige una dependencia
financiera por parte del conyuge, pero si en el caso del exconyuge, el cual debe cobrar
una pension compensatoria para poder acceder al derecho. La solicitud de inclusion la
puede realizar el exconyuge sin la necesidad de una autorizacion previa por parte del
asegurado. Un mismo asegurado puede tener como beneficiarios a su conyuge y

exconyuge.

En los casos de violencia de género, las esposas pueden mantener el derecho a la
asistencia sanitaria, aunque dejaran de ser beneficiarias del asegurado. Si la victima no
pudiera seguir como beneficiaria de otro asegurado, o tener la condicion se asegurada

ella misma, se le reconoceré la situacion de asegurada residente en Espafia.

A diferencia de las normas anteriores, nuestro ordenamiento juridico actual no
solo ampara a los matrimonios, sino también a las parejas de hecho. Las parejas de
hecho tienen los mismos derechos sanitarios que las parejas casadas, siempre y cuando
estén debidamente inscritas en el Registro de parejas de hecho de su Comunidad

Auténoma.

3.2. La situacion de los recién nacidos en Espafia

Los recién nacidos en Espafia tienen derecho al acceso al sistema sanitario al ser

menores de edad como tales cuentan con la proteccion de Ley Organica del Menor. Se
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les reconoce como beneficiarios y dependientes directos del ascendiente que sea

asegurado del Sistema Publico de Salud y que conviva con él.

En el supuesto de que exista progenitor del que pueda depender como
beneficiario, la inclusion del menor se realizard con la mera declaracion responsable de
aquél. No es necesaria la verificacion de la filiacién cuando el hijo es menor de tres
meses. La depuracion y comprobacion de la filiacion se realizard con posterioridad y de

oficio por parte del INSS.

En el caso de los recién nacidos hijos de padres extranjeros asegurados, el
derecho a la asistencia sanitaria se le reconocera sin la necesidad de presentacion del
permiso de residencia espafiol. La presentacion de documentacion relativa al pais de
nacionalidad del menor, siempre y cuando su inscripcion como beneficiario se realice
antes de cumplir los nueve meses de edad. Una vez cumplida esta edad, si sera
obligatorio la presentacion del permiso de residencia junto al nimero de identificacion

de extranjero.

Con independencia de la nacionalidad, el reconocimiento de los recién nacidos
como beneficiarios de la asistencia sanitaria publica implica la inclusién de estos al
sistema de la Seguridad Social. Esto conlleva, desde el RD-Ley 16/2012, la asuncion de
la competencia del reconocimiento del derecho al INSS, en la asignacion del numero de
afiliacion de la Seguridad Social'®’ a cada recién nacido.

3.3. Los beneficiarios de los emigrantes espafioles retornados

Los familiares de los emigrantes espafioles retornados cuentan con la misma
proteccién sanitaria que los asegurados de los que dependen. EI RD 8/2008, de 11 de
enero, reconoce el derecho a la asistencia sanitaria a los familiares de los espafoles de
origen que residan con el nacional emigrante retornado y que, de forma personal, no
cuenten con cobertura alguna recogida en nuestra legislacion de Seguridad Social
nacional, en la de su Estado de procedencia o de cualquier norma o Convenio

Internacional de Seguridad Social establecido al efecto.

197 La posibilidad de la asignacién de nimero de afiliacion por parte del INSS y no por TGSS, se debe a
una encomienda de gestion realizada a través de la Resolucion de 12 de diciembre de 2005, de la
Secretaria General Técnica.
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No obstante, no todos los familiares gozan de este derecho. El grado de
parentesco viene establecido por nuestra legislacion interna, y se estara al listado de

beneficiarios del momento del reconocimiento del derecho.

El acceso al Sistema Publico de Salud del beneficiario depende de la estancia del
asegurado. En el caso de los desplazamientos temporales, se podrad disfrutar de la
asistencia sanitaria gratuita hasta un periodo maximo de 6 meses en un afio natural. Si el
desplazamiento es definitivo, la proteccion se extenderd durante el periodo de tiempo
que residan asegurado y beneficiario en territorio espariol.

Al igual que los emigrantes retornados, los beneficiarios hasta el afio 2015,
también tenian la posibilidad de ser incluidos en el Convenio del art. 16 de la Orden
TAS 2865/03. Desde la derogacion del Convenio especial, quedan de forma residual

algunos beneficiarios junto a sus respectivos asegurados.

4. La proteccion social de colectivos especiales

Como hemos podido observar, el reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria ha evolucionado segun las necesidades priorizadas por el legislador. Esto ha
implicado la inclusién y exclusién de colectivos al acceso del Sistema Pablico de Salud.
En nuestra regulacion actual, se simplifica el reconocimiento en dos grandes grupos -
asegurados y beneficiarios- que tienen derecho a una misma accién protectora. No
obstante, las continuas reformas han permitido que determinados colectivos sigan
teniendo derecho a la asistencia sanitaria con una serie de especialidades, sea tanto por

el medio de reconocimiento como la extensidn de su accion protectora.

En consecuencia, nos encontramos con dos posibles colectivos titulares del
derecho: los de proteccion genérica y los de proteccidn especial. De este grupo y los

colectivos que los integran nos ocuparemos ahora.

4.1. Personas con discapacidad

Durante mucho tiempo, la proteccion social reconocida a las personas con
discapacidad se limitaba a las pensiones asistencias del FONAS. La primera vez que se

reguld una verdadera proteccion social a las personas con discapacidad fue en la Ley
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13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos (LISMI)!®8, Dicha ley
se aplicaba a “toda persona cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o
social se hallen disminuidos como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente
permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o
sensoriales”. Con la LISMI, se recogié una accion protectora mas amplia, que incluia
asistencia sanitaria y farmacéutica gratuita, subsidio de garantia de ingresos minimos,
subsidio por ayuda de tercera persona y subsidio de movilidad y compensacién para

gastos de transporte (art. 12 de la ley).

El acceso a una asistencia sanitaria farmacéutica gratuita se desarrollo a través el
Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero. Los beneficiarios debian tener valorada un
grado de discapacidad igual o superior a 33% y no tener derecho, por cualquier titulo,
obligatorio 0 como mejora voluntaria, a las prestaciones de asistencia sanitaria del

régimen general o regimenes especiales del sistema de la Seguridad Social.

En el caso especifico de los pensionistas de incapacidad permanente, el RD
945/1978 eximia a los pensionistas con caracter general al pago de productos
farmacéuticos. Por tanto, los beneficiarios de pensiones de incapacidad permanente de
la Seguridad Social, aunque no pudieran acceder a la exencion a través de la LISMI y
del RD 383/1984, se encontrarian protegidos de igual manera en el ambito de la

asistencia sanitarial®.

A estos requisitos especificos para el acceso a la prestacion farmacéutica
gratuita, los interesados deben cumplir con otros mas genéricos recogidos en el art. 2
del RD 383/84, el cual excluia a todos los interesados que realizaran alguna actividad
laboral y que cobrasen ayudas econdmicas analogas a las establecidas por la LISMI.
Una vez cumplidos los requisitos personales y laborales, el RD también establecia una

limitacion econdmica, fijando un nivel de rentas personal a no ser rebasado?®.

198 Actualmente la LISMI ha sido sustituida por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social.
199 Con la nueva Ley de Empleo de 3/2023, se equipara la discapacidad del 33% al reconocimiento del
grado de incapacidad permanente total.
200 Art. 32.1. “Tendran derecho a percibir las prestaciones reguladas en el presente Real Decreto sin
perjuicio de lo que a efectos de la asistencia sanitaria y prestacion farmacéutica se establece en la seccion
1.2 del capitulo 11, los minusvalidos cuyos recursos personales sean inferiores en cuantia al 70 por 100, en
cémputo anual del salario minimo vigente en cada afio. 2. En el supuesto de que el minusvalido tenga
personas a su cargo, el nivel maximo de recursos personales previsto en el nimero anterior se
incrementara por cada una de ellas en un 10 por 100 del citado salarlo minimo. 3. Cuando el minusvalido
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Las prestaciones de la LISMI se mantuvieron hasta el afio 1990, hasta la
aprobacién de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la
Seguridad Social prestaciones no contributivas. Con esta nueva ley, también se reformo
la LGSS de 1974, incluyendo en su texto normativo nuevas prestaciones al sistema de la
Seguridad Social. Al mismo tiempo se derogaron algunos de los subsidios previstos en
la LISMI: el subsidio de garantia de ingresos minimos y el subsidio por ayuda de tercera
persona (Disposicion Adicional 92). La eliminacion de los subsidios no fue total, pues se
permitio a sus beneficiarios mantener el cobro de estos si no optaban a favor de las
pensiones no contributivas (Disposicion Transitoria Primera de la ley). Actualmente, los
subsidios de la LISMI son gestionados por las Comunidades Auténomas y el
IMSERSO.

Las pensiones no contributivas permiten a los discapacitados con un grado igual
o0 superior al 65% de minusvalia y con edad comprendida entre 18 y 65 afos, tener
derecho a una prestacion econdmica de 14 pagas mensuales. A diferencia de los
subsidios de la LISMI, las pensiones no contributivas tienen como requisito un limite
econdmico fijado en el nivel de rentas de la unidad familiar y no exclusivamente en las

rentas personales del interesado.

El acceso a la asistencia sanitaria es un derecho que acomparia a las prestaciones
de la Seguridad Social, por ello, tanto los subsidios de la LISMI como las pensiones no
contributivas permiten a sus beneficiarios tener la condicion de asegurados del Sistema
Publico de Salud.

Como perceptores de una prestacion de la Seguridad Social, los pensionistas no
contributivos tienen derecho a la asistencia sanitaria de nuestro Servicio Publico de
Salud, estando exentos de la aportacién farmacéutica por la aplicacién extensiva del RD
945/1978.

No obstante, ser portador de una discapacidad no genera de por si el derecho a la
asistencia sanitaria. En este sentido, la Secretaria de Estado de la Seguridad Social

realizo un informe en contestacion a una consulta realizada por el IMSERSO relativa a

forme parte de una unidad familiar de la que dependa, el nivel m&ximo de recursos personales, previsto en
el nimero 1 del presente articulo se incrementara en un 10 por 100 por cada miembro de la familia, a
excepcion del propio minusvalido. 4. En ningln caso los recursos totales que resulten de la aplicacion de
los incrementos establecidos en los nimeros 2 y 3 anteriores podran superar el importe del salario minimo

vigente cada afio”.
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la asistencia sanitaria y prestacion farmacéutica de extranjeros discapacitados que
residan legalmente en Espafia, pero de forma temporal no lucrativa. La Secretaria de
Estado negd la posibilidad de reconocer la asistencia sanitaria en aplicaciéon de la
LISMI. La ley recoge el derecho a la asistencia sanitaria de forma subsidiaria a
cualquier otro titulo juridico que permita el reconocimiento como asegurado o
beneficiario del sistema, pero no es en si un titulo juridico que dé acceso al Sistema
Publico de Salud.

En el caso especifico de los extranjeros, la normativa de extranjeria exige el
pago de un seguro privado para la concesion de la residencia en Espafia en el caso de
inmigrantes provenientes de terceros paises y, en el caso de los comunitarios, cuando
estos no trabajen en Espafia 0 no puedan exportar el derecho de sus paises de origen.
Por tanto, los extranjeros al tener la obligacion legal de mantener un seguro privado
sanitario en aras de no repercutir en un coste al Estado esparfiol no pueden acceder a la

proteccion de la LISMI.

En efecto, ser perceptor de la LISMI si representa unas condiciones distintas en
cuanto a la accidn protectora a la que uno tiene derecho, ya que reconoce el derecho a la
asistencia sanitaria farmacéutica gratuita. En este sentido, el art. 94 bis de la Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios recoge la exencion en el pago por parte de las “personas con discapacidad en
los supuestos contemplados en su normativa especifica” y los “perceptores de
pensiones no contributivas”. En el caso de las personas con discapacidad, la ley hace
referencia a los perceptores de los subsidios de la LISMI (Disposicién Adicional 62 del
RD 1192/2012) excluyendo a los discapacitados que tengan derecho a la asistencia
sanitaria por otro titulo. Por tanto, los asegurados y beneficiarios que tengan reconocida
una discapacidad, pero que no tienen reconocido el subsidio de la LISMI deberan

participar en el pago de sus medicamentos.

El problema reside en que nuestra legislacion actual todos los espafioles tienen
acceso a la asistencia sanitaria, con independencia de su titulo juridico, ya que el RD-
Ley 7/2018 extiende la proteccién a cualquier espafiol que resida en territorio nacional.
De esta forma, un espafiol que perciba los subsidios de la LISMI nunca estaria exento
del pago de los productos farmacéuticos, al encontrarse siempre protegido por la

legislacion vigente. No obstante, al ser el “aseguramiento por residencia” una situacion
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residual del sistema, ésta cede ante el estatus de beneficiario de una prestacion no

contributiva.

La LPGE del afio 2021 extiende la exencion en el pago de los productos
farmacéuticos a los menores de edad con un grado de discapacidad igual o superior al
33%. Este derecho se extiende hasta el cumplimiento de la mayoria de edad, momento
en el que el discapacitado debera asumir el coste farmacéutico que le corresponda segun

su situacion de asegurado o beneficiario del sistema.

La proteccion sanitaria de los discapacitados es dispar?®. Mientras los
preceptores de los subsidios de la LISMI se encuentran exentos de realizar pagos
farmacéuticos, al igual que los pensionistas no contributivos, los pensionistas
contributivos de incapacidad permanente deben sujetarse al pago minimo del 10% del
precio de venta al publico, pudiendo ascender al 60% del valor en determinados casos.
Entre los colectivos perceptores de prestaciones no contributivas, también existen
diferencias, ya que los pensionistas no contributivos pueden tener beneficiarios
dependientes a los que también se les aplica la exencion, mientras que los subsidiados
de la LISMI no.

Aunque la diferencia se justifique en el hecho de que la exencién se aplique a los
perceptores de prestaciones no contributivas, es llamativo que no exista una proteccion
similar a los perceptores de pensiones contributivas. Podemos entender, que lo
fundamental en estos casos no es tanto la proteccion al colectivo portador de
discapacidad, sino mas bien, una proteccion a los colectivos menos favorables

econdmicamente.

La STS de 17 de mayo del 2011%%? se ha ocupado de la desigualdad en la
gratuidad de la prestacion farmacéutica de las personas con discapacidad. El Tribunal
entiende que no es de aplicacion el art. 14 de la CE ya que no es comparable la situacién
juridica de una persona que no ha contribuido para el sistema o0 que ha sido excluida de
la Seguridad Social con alguien que ha estado en activo dentro del sistema. El legislador

tiene la facultad de decidir sobre la cobertura que se debe dar a las prestaciones, lo que

201 GARCIA ROMERO, B., 2016.El derecho a la prestacion farmacéutica para personas con
discapacidad y el dispar régimen de participacion. Los retos actuales de la asistencia sanitaria espafiola
en el contexto de la Union Europea. 1 ed. Laborum, p. 752.
202 STS (Sala de lo Social, Seccién 1%), de 17 mayo 2011. Recurso de casacion para la unificacion de la
doctrina 147/2010. Ponente: llmo. D. José Luis Gilolmo Lopez. Aranzadi RJ\2011\4983.
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puede incluir la asistencia sanitaria totalmente gratuita o no, dependiendo de si uno

cobra una pension contributiva o no contributiva.

4.2. Ministros de culto

Los ministros de culto comprenden a todos aquellos profesionales que se
dedican a labores relativas a la liturgia de la religion que profesan. La singularidad del
trabajo que realizan se ve reflejada en la aplicacion de excepcionalidades al sistema de
Seguridad Social, tanto en las prestaciones a las que tienen derecho, asi como en el
encuadramiento dentro del Régimen General o de Auténomos. Estas especialidades se
observan con més intensidad en el caso de los ministros de culto catdlicos, debido a la

estrecha relacion que siempre ha tenido el estado espafiol con esta religion.

La proteccion social de los ministros de culto catélicos surge, al igual que los
demas movimientos obreros de los siglos XIX y XX, como un sistema de
aseguramiento privado, que posibilitaba a los clérigos impedidos de realizar su oficio
cobrar una pension eclesiastica. EI mantenimiento economico de la pension recaia en
los clérigos activos en el oficio, los cuales se responsabilizaban individualmente del
clérigo pensionista?®®, Una forma muy rudimentaria de ahorro, que hacia depender el
cobro de la prestacion de la existencia de otros clérigos que mantuvieran unos ingresos

minimos que pudieran hacer frente al coste de las pensiones.

Al igual que los seguros privados creados a finales del siglo XIX e inicios del
siglo XX para los trabajadores comunes, el sistema de aseguramiento clerical privado
entrd en crisis, debido a la falta de respaldo financiero que pudiera mantener su
supervivencia. Esto impulsé la creacion de un verdadero sistema de asistencia social
propio. Se fundaron asi los Fondos Diocesanos, asi como las Mutualidades clericales,
siendo la mas importante la Mutual del Clero (1943), la cual otorgaba “prestaciones de

asistencia sanitaria y minimas de indole econémica’?%.

A partir del Real Decreto 2398/1977, de 27 de agosto, los clérigos diocesanos de
la Iglesia Catolica pasan a estar asimilados a los trabajadores por cuenta ajena. Desde
entonces se les aplica la accion protectora del RGSS, a excepcion de las prestaciones de
incapacidad temporal, proteccion familiar y desempleo. Con el Real Decreto 1613/2007,

28 ORTIZ CASTILLO, F., 2016.La Seguridad Social de los ministros de culto, religiosos y
secularizados. 1 ed. Laborum, p. 30.
204 ORTIZ CASTILLO, F., op. cit., p. 33.
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de 7 de diciembre, se actualiza el listado de prestaciones excluidas: la incapacidad
temporal, maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural y el desempleo. Aunque es entendible la exclusion de las prestaciones
familiares, por ser contrarias a los dogmas catolicos, resulta llamativo que no se pueda
acceder a la prestacion de incapacidad temporal o desempleo, ya que ser clérigo no
impide a uno de enfermar, ni tampoco de ser apartado de sus funciones como religioso
por parte de su Congregacion, como si de una especie de despido se tratase. Desde la
perspectiva legal, se excluye a un colectivo que realiza trabajos para un tercero de una

plena proteccion sociolaboral sin una explicacion coherente.

Se entienden sujetos al RGSS los clérigos diocesanos que desarrollan su
actividad pastoral al servicio de Organismos diocesanos o supradiocesanos. Los demas
religiosos quedan excluidos de este régimen, siendo incluidos obligatoriamente en el
RETA a través del Real Decreto 3325/1981, de 29 de diciembre. Se entienden por
religiosos a aquellos que hayan realizado los votos temporales o los perpetuos,

excluyéndose asi a los novicios.

En 1984, con la publicacion de la Resolucion de la Secretaria General de la
Seguridad Social de 5 de enero de 1984, se reconocid la posibilidad de que estos
colectivos pudieran colaborar voluntariamente en la gestion de las prestaciones como la
asistencia sanitaria y la incapacidad temporal. EI 9 de enero de 1984 se suscriben los
Conciertos entre el INSS, el INSALUD, las Conferencias Espafiolas de Religiosos y
Religiosas, y la Conferencia Episcopal Espafiola. La asistencia sanitaria de este
colectivo se llevaba a cabo segun las condiciones del Convenio firmado por la Orden o

Congregacion.

No obstante, la voluntad de colaboracion voluntaria de la gestion de la asistencia
sanitaria no se mantuvo durante mucho tiempo. Un mes después, la Resolucion de la
Secretaria General para la Seguridad Social de 7 de febrero de 1984 habilita la
posibilidad de cesar esta colaboracion. Asi, se abre la posibilidad de que coexistan
religiosos con acceso a la asistencia sanitaria publica y otros que no. El reconocimiento
del derecho depende de la adhesién o mantenimiento de la Congregacién u Orden a un
Convenio de colaboracién. La Mutualidad que se hizo cargo de la asistencia sanitaria de

los religiosos es SERAS, Mutualidad de seguros a prima fija.
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Esta situacion de mantiene estable durante mas de 20 afios, hasta que se aprueba
la Resolucién de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social de 25 de julio de 2019,
la cual, suprime por un lado a todos los Convenios de colaboracion, y por otro, permite
que los religiosos encuadrados en el RETA puedan disfrutar de la asistencia sanitaria

como cualquier trabajador dado de alta en el sistema de Seguridad Social.

La Resolucion se basa en la extincion de la modalidad de colaboracion en la
gestion de la asistencia sanitaria aprobada en 2008. Al quedar abolida para todo el
sistema de Seguridad Social, no era razonable mantenerla para este colectivo. Ademas,
esta situacion se ve contrastada a partir del afio 2012, con el acceso al Servicio Nacional
de Salud de los profesionales liberales que no forman parte del sistema de Seguridad
Social, al estar contribuyendo con su Mutualidad privada. Este grupo de profesionales,
hasta el momento excluidos del derecho a la asistencia sanitaria publica y gratuita,
pasan a acceder a la Sanidad Publica en condicion de “residente en Espafia”. Por tanto,
el veto a los religiosos catolicos se hace insalvable dentro de las caracteristicas del

nuevo modelo de asistencia sanitaria.

Aunque la relacion con el sistema de Seguridad Social sea distinta, actualmente,
tanto los clérigos encuadrados en el RGSS como en el RETA tienen acceso al servicio
publico de salud debido a su condicion de trabajador. No obstante, hasta el afio 2019, el
acceso a la asistencia sanitaria publica de los religiosos catélicos incluidos en el RETA
dependia de si su Congregacién u Orden tenia 0 no un concierto de colaboracién. En
cualquier caso, se excluia de esta colaboracién a las monjas y religiosas de vida

contemplativa.

Las demas confesiones que tienen acuerdos con Espafia®®, encuadran a sus
ministros de culto en el RGSS. En consecuencia, como trabajadores por cuenta ajena
tienen acceso a la accion protectora de la Seguridad Social, con algunas especialidades y
exclusiones en el caso de los subsidios y prestacion por desempleo. En el caso de la
asistencia sanitaria se reconoce el acceso a la sanidad publica como los demas
trabajadores del RGSS.

205 Ministros de culto de la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafa, de Comunidades
pertenecientes a la Federacion de Comunidades Israelitas, Imanes de las Comunidades integradas en la
Comision Islamica de Espafia, Clérigos de la Iglesia Ortodoxa Rusa del Patriarcado de Moscl en Espafia
y miembros de la Orden religiosa de los Testigos de Jehova en Espafia.
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4.3. Afectados por el Sindrome Toxico

El Sindrome To6xico, como es sabido, es una enfermedad que se ocasioné por la
ingesta de aceite de colza contaminado, vendido como aceite de oliva a bajo precio en
19812, Se trata de una afeccion pulmonar que ocasion6 una slbita epidemia, llegando
a afectar a casi 20.000 personas, con un total de 475 fallecidos y aproximadamente
2.600 personas en situacion de invalidez permanente?”’. Frente a este nuevo sindrome,
el Gobierno aprobd una serie de ayudas asistenciales y econdmicas para paliar los

efectos de la enfermedad.

En el caso de la asistencia sanitaria, todos los servicios y prestaciones se
dispensaron gratuitamente, con independencia de la vinculacion del interesado con el
sistema de la Seguridad Social. La identificacion de los afectados por el Sindrome
Taxico se llevo a cabo a través de una cartilla, y posteriormente, con su inclusion en un

censo nacional.

La Direccion General del Instituto Nacional de la Salud emitié la primera
Resolucion el 28 de agosto de 19812%, estableci6 el caracter gratuito de las prestaciones

farmacéuticas a todos los afectados por el Sindrome Téxico.

En el caso de los gastos sanitarios que ya hubiesen sido soportados por los
afectados, la Orden de 7 de septiembre de 1981%% dispuso el reintegro integro del valor
total gastado. A su vez, esta misma Orden, incluy6 la asistencia sanitaria psiquiatrica
gratuita, lo que supuso una novedad de gran calado habida cuenta que se trataba de un
servicio que no formaba parte hasta el momento del catalogo de servicios sanitarios

disponibles en el Sistema Nacional de Salud.

La Resolucion de 12 de septiembre de 1981 de la Secretaria de Estado de
Seguridad Social?'? incluyé también otras prestaciones, como el abono de los gastos
producidos por el tratamiento rehabilitador recibido a domicilio, los gastos de transporte

para el desplazamiento a centros de tratamiento rehabilitador, la lactancia artificial en

206 HERNANDEZ MARTIN, G. y MARTINEZ PEREZ, J., 2011. Cambio politico, enfermedad y reforma
sanitaria: la respuesta asistencial al Sindrome del Aceite Toxico (Espafia 181-198). Asclepio: Revista de
historia de la medicina y de la ciencia, Vol. 63, Fasc. 2, pp. 521- 526.
207 GUERRA MUNOYERRO, C., 1995. La proteccion social de los afectados por el sindrome toxico.
Madrid: Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales, D.L., p. 27.
208 BOE naim. 215, de 8 de septiembre de 1981.
209 BOE nam. 215, de 8 de septiembre de 1981.
210 BOE naim. 221, 15 septiembre 1981.
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casos en que no pueda realizarse la lactancia natural y el abono de los gastos producidos

por la necesidad de utilizar prétesis de apoyo.

Toda esta amplia gama de derechos fue recogida con posterioridad en el Real
Decreto 2448/1981, de 19 de octubre, sobre proteccion a los afectados por el sindrome
toxico y en la Orden de 23 de noviembre de 1981 para la aplicacion y desarrollo del

indicado Real Decreto.

Como podemos observar, en el caso de la asistencia sanitaria gratuita, el
legislador la amplio a todos los afectados con independencia de la proteccion social a la
que tuvieran derecho. Ademas, como se ha indicado, se afiadi6 al catadlogo de servicios
sanitarios prestados de forma gratuita prestaciones que no formaban parte del Sistema

Nacional de Salud.

La financiacidn de la asistencia sanitaria dispensada a este colectivo provenia de
las “partidas presupuestarias asignadas al Programa Nacional de atencion vy

seguimiento, y con posterioridad, al Plan Nacional para el Sindrome Toxico™?!t,

Actualmente, la exencién de la aportacion en la prestacion farmacéutica a los
afectados por el sindrome tdxico se encuentra regulada en el art. 102.8 del Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

4.4. Personas con derecho a la asistencia sanitaria solo por contingencias

profesionales

Existen colectivos que debido a la particularidad de las actividades que prestan a
terceros no se encuentran asegurados por contingencias comunes. De las prestaciones a
las que no tienen acceso se incluye la asistencia sanitaria, de tal manera que no se les
reconoce la condicion de asegurados del Servicio Publico de Salud, pero si se les

protege ante un infortunio derivado de contingencias profesionales.
Prestaciones personales obligatorias a Ayuntamiento o Entidades Locales

Los individuos que realizan prestaciones personales obligatorias a
Ayuntamientos o Entidades Locales no se consideran trabajadores, ya que el ET les

excluye de su ambito de aplicacion en el art. 1.3.b), pero quedan protegidos por el

211 GUERRA MUNOYERRO, C., op. cit., p. 129.
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sistema de la Seguridad Social frente a las contingencias profesionales. El Real Decreto
2765/1976, de 12 de noviembre, establece que “las prestaciones de la Seguridad Social
derivadas de contingencias profesionales se otorgaran con el mismo alcance y
condiciones que en el Régimen General”. Dichas prestaciones seran compatibles con

otras a las que tuviera derecho el interesado a nivel personal.
Trabajadores de colaboracion social

En esta misma linea de proteccion, nos encontramos con los trabajadores de
colaboracion social. Segun el capitulo V del Real Decreto 1445/1982, de 25 de junio,
“las Administraciones Publicas podran utilizar trabajadores perceptores de las
prestaciones por desempleo sin pérdida para éstos de las cantidades que en tal
concepto vinieran percibiendo, en trabajos de colaboracion temporal”. De esta forma,
los interesados mantendrian la asistencia sanitaria reconocida por ser perceptores de la
prestacion por desempleo, y a la vez, tendrdn acceso a la prestacion por asistencia
sanitaria derivada de contingencias profesionales.

4.5. La poblacion reclusa

La asistencia sanitaria prestada a las personas privadas de libertad y que
cumplen su pena dentro del sistema penitenciario espafiol difiere segin la causa o
necesidad del servicio médico requerido. La asistencia sanitaria se puede prestar ante
lesiones generadas en el desarrollo de una actividad laboral dentro de los talleres
penitenciarios 0 por un motivo sanitario comun, sin nexo causal con una actividad

laboral.

Los reclusos, con independencia de que realicen o no actividades laborales
dentro del centro penitenciario, tienen derecho a la asistencia sanitaria de forma integra,
la cual se presta dentro de los marcos legales de la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria y el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el

que se aprueba el Reglamento Penitenciario.

El servicio sanitario se presta en las dependencias penitenciarias y en los centros
hospitalarios establecidos segin los convenios firmados entre el Ministerio del Interior
y las Comunidades Auténomas. La responsabilidad ante la prestacion por asistencia
sanitaria recae en la Administracion Penitenciaria, la cual financiara el coste del servicio
sanitario dispensado a los reclusos. Aunque esta competencia esté clara en la LO 1/1979
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al establecer en su art. 3.4 que “la Administracion penitenciaria velara por la salud de
los reclusos”, y en el RD 190/1996, en su art. 207.2, que la “financiacién seré a cargo
de la Administracién Penitenciaria”; la cuestion sobre ¢l responsable del pago de los

servicios utilizados ha sido objeto de discusion.

La STS num. 222/2019, de 21 de febrero, de la Sala del Contencioso-

administrativo??

, aclara que el coste debe ser asumido por la Administracion
Penitenciaria, la cual debe pagar a las Comunidades Auténomas las facturas giradas por
la prestacion de la asistencia sanitaria prestada dentro de su territorio por su Servicio
Publico de Salud. En este caso en concreto, el Ministerio del Interior se negd a abonar
las facturas emitidas por el Sistema Publico de Salud de Madrid por los servicios
prestados a determinados reclusos, ya que consideraba que deberian asumir ese coste ya

que tenian la condicidn de asegurados o beneficiarios del Sistema Publico de Salud.

El Tribunal Supremo no acepta la argumentacion del Ministerio del Interior,
pues la Administracion Penitenciaria tiene una obligacion legal de garantizar a los
internos la asistencia sanitaria debida, no siendo posible imputar el coste a las
Comunidades Auténomas, ya que no existe una disposicién legal que asi lo manifiesta
en el caso de los reclusos que son asegurados o beneficiarios de la asistencia sanitaria de
la Seguridad Social por titulo juridico propio.

La normativa aplicable impone a la Administracion Penitenciaria garantizar a los
internos la asistencia sanitaria, sea con medios propios, sea con medios concertados. Tal
exigencia, que se desprende nitidamente de los arts. 208 y 209 del Reglamento
Penitenciario, no permite diferenciar entre atencidn primaria y asistencia especializada
para imputar solo el coste de la primera, pues a la administracion penitenciaria la
prestacion de ambas constituye una de sus obligaciones y, en consecuencia, a su cargo.
Tampoco es posible imputar el coste de la prestacion a la Administracion Sanitaria de la
Comunidad Auténoma por la sola circunstancia de que el paciente goce por si mismo de

los beneficios de la Seguridad Social.

La sentencia, cuenta con un voto discordante del Magistrado Nicolas Maurandi
Guillén que defiende que el coste de la asistencia sanitaria dispensada en centros

sanitarios integrados en el Servicio Madrilefio de Salud a personas que son internos y a

212 STS (Sala del Contencioso-administrativo, Seccion 22) nim. 222/2019, de 21 de febrero. Recurso de
casacion 4544/2017. Ponente: llmo D. Jesus Cudero Blas. ARANZADI RJ 2019\616.
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su vez, asegurados o beneficiarios del Sistema Publico de Salud, deben ser asumidos
por la Comunidad Auténoma. Segun el Magistrado, solo es posible la imputacion del
gasto al Estado cuando el preso no tenga derecho a la asistencia sanitaria a través de la
legislacion vigente. De esta forma, el Estado actuaria como tercero obligado al pago,
haciendo frente a los gastos de un paciente privado que accede a los servicios del

Sistema Publico de Salud de la Comunidad Auténoma donde se encuentre.

Ahora bien, aunque la cuestion a dirimir es quién es el sujeto obligado al pago,
el Estado o la Comunidad Auténoma. Como los argumentos esgrimidos en la sentencia
se restringen al contenido de la letra de la Ley y del Reglamento Penitenciario, el
conflicto puede no haberse cuando definitivamente existe una via argumental no

explorada: las competencias en materia penitenciaria de las Comunidades Autonomas.

Hasta la promulgacion de la CE, las competencias penitencias dependian
exclusivamente de la Administracion Central. No obstante, con la configuracion de las
Autonomias, se permitié la asuncidén de competencias penitenciarias por parte de estas.
De las diecisiete Comunidades Auténomas, solamente Catalufia y Pais Vasco han
asumido las competencias sobre “ejecucion de la legislacion del Estado en materia
penitenciaria®®'®. Ambas autonomias se responsabilizan de la conservacion de las
instalaciones y de los recursos humanos necesarios para el mantenimiento de los
reclusos, incluida su salud. Asi, existe, por un lado, estas dos Autonomias que asumen
estas competencias y estos gastos como propios, mientras todas las demas se mantienen
al margen, siendo la Administracion Central Penitenciaria la encargada de gestionar los
establecimientos penitenciarios y de prestar los servicios sanitarios necesarios. En estos
casos, la Administracion Central concierta los servicios directamente con el Sistema
Publico de Salud de la Comunidad Auténoma donde esté localizado el Centro
Penitenciario. En definitiva, los servicios se prestan por las Comunidades Autonomas en
ambos casos, siendo la diferencia el Organismo que asume como suyo el coste de los

servicios.

Debido al escaso acogimiento por parte de las Comunidades Autonomas en
cuanto a las competencias en materia de salud penitenciaria y, como contrapartida, la

mayor asuncion del coste por parte del Estado de estos servicios se incluyd en la

3 BARRIOS FLORES, L.F., 2013. Régimen juridico de la sanidad penitenciaria. En CANTERO
MARTINEZ, J. (dir.) y PALOMAR OLMEDA, A. (dir.), 2013.Tratado de derecho sanitario (vol. I). 1
ed. Cizur Menor (Navarra) Aranzadi, p. 218.
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LCCSNS la Disposicion Adicional Sexta, la cual obligaba “en el plazo de 18 meses
desde la entrada en vigor de esta ley, la integracion de los servicios sanitarios
penitenciarios en el Sistema Nacional de Salud”. De las dos Comunidades Auténomas
que ya habian asumido competencias en materia penitencias, solo el Pais Vasco
desarroll6 de forma efectiva la financiacion de los servicios sanitarios de los presos?'“.
Catalufia, aun habiendo asumido las competencias, aun no las ha desarrollado en
materia sanitaria. Las demas Comunidades Autonomas no han gestionado aun la

integracion de los servicios sanitarios penitenciarios a su Sistema de Salud.

Llegados a este punto, si retomamos el caso analizado por el Tribunal Supremo,
nos encontramos con una Comunidad Auténoma que no ha asumido las competencias
en materia penitenciaria. Por tanto, es el Estado el que debe hacer frente a los gastos
sanitarios ocasionados por los reclusos en materia de asistencia sanitaria, sea
proporcionando los servicios sanitarios 0, como pasé en este caso, concertando los

servicios a la Comunidad Auténoma donde se situaba el complejo penitenciario.

Por su parte, los internos que realizan una actividad laboral, segin el Real
Decreto 782/2001, de 6 de julio, gozan de la accién protectora de la Seguridad Social,

incluida la asistencia sanitaria.

Los condenados a realizar trabajos en beneficio de la comunidad, solo estaran
“incluidos en la accion protectora del Régimen General de la Seguridad Social a
efectos de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales por
los dias de prestacion efectiva de dicho trabajo”. Por tanto, como otros colectivos, el
Real Decreto 840/2011, de 17 de junio, restringe la accion protectora a la que tiene
derecho este colectivo, solo teniendo acceso a la asistencia sanitaria por contingencias

profesionales.

4.6. Actividades sujetas a seguro sanitario obligatorio

El art. 83 de la LGS determina la exclusiéon de la financiacién publica de los
gastos sanitarios ocasionados en la realizacion de actividades que requieran la
contratacion de un seguro obligatorio. La obligacion de abonar un seguro privado se
establece por ley y es ineludible, aunque el interesado sea titular del derecho a la

asistencia sanitaria publica (tanto como asegurado como beneficiario). La utilizacion del

214 BARRIOS FLORES, L.F., op. cit., p. 219.
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Servicio Pablico de Salud para la curacion y tratamiento de lesiones derivadas de esas
actividades de obligado aseguramiento implica la imputacion del coste a un tercero
responsable?'®, no siendo asumida por el Sistema Publico de Salud.

Deportistas federados

La Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte contempla en su art. 59 que la
participacion en competiciones oficiales de ambito estatal exige “estar en posesion de
un seguro obligatorio que cubra los riesgos para la salud derivados de la practica de la

modalidad deportiva correspondiente”.

La préctica deportiva realizada por el ciudadano “constituye una prestacion
ordinaria del régimen de aseguramiento sanitario del sector publico que le

corresponda”.

Por tanto, solo la realizacion de actividades deportivas en un ambito de
competicion oficial estara sujeta al aseguramiento obligatorio. Las lesiones ocasionadas
en actividades recreativas podran ser tratadas por el Servicio Publico de Salud, siempre
y cuando el interesado sea asegurado o beneficiario del mismo. Las prestaciones
sanitarias minimas contenidas en el seguro vienen estipuladas en el anexo del Real
Decreto 849/1993, de 4 de junio, por el que se determina las prestaciones minimas del

Seguro Obligatorio Deportivo.

El hecho de tener acceso gratuito al Servicio Publico de Salud no implica costear
todos los gastos ocasionados en la realizacion de una actividad deportiva. Ejemplo de
ello son los deportes considerados “de riesgo”, los cuales pueden implicar acciones de
rescate cuando ocurren accidentes en el desarrollo de su préctica. En este supuesto, los
medios utilizados para el rescate del interesado seran a su cargo (o el de su seguro), no
siendo asumidos por la Administracion Pablica que pone a disposicion los equipos de

emergencia.

La finalidad del seguro obligatorio deportivo es ofrecer seguridad sanitaria en un
entorno especifico, atendiendo al principio de especialidad de los riesgos?®. Es un

seguro de ambito nacional, cuyos tomadores son las federaciones deportivas. Tiene

21> También el art. 168.3 de la LGSS de 2015.
216 TRILLO GARCIA, AR., 2015. La seguridad social de los deportistas: régimen juridico y doctrina
jurisprudencial. 1 ed. Cizur Menor, Navarra: Lex Nova, 2015, p. 189.
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caracter colectivo, pues asegura a todos los deportistas federados con independencia de
las actividades deportivas que realicen y los riesgos que acarree su practica. El servicio
médico se presta por la aseguradora con la que se haya contratado el seguro. Por tanto,
la administracion la que prestase la asistencia sanitaria la otra entidad aseguradora

contratada tiene la obligacion de reintegro de los gastos producidos?’.

Seguro de caza

Ademas del seguro obligatorio de los deportistas federados, existe una serie de
situaciones potencialmente peligrosas a las que nuestra legislacion obliga el
aseguramiento. Es el caso del seguro de caza. La Disp. Ad. Unica del Real Decreto
63/1994, de 21 de enero, del Reglamento del Seguro de Responsabilidad Civil del
Cazador, recoge el derecho de las entidades gestoras del Sistema Nacional de Salud de
reclamar a las entidades aseguradoras el importe de la asistencia sanitaria y
farmacéutica que hubieran prestado a los terceros perjudicados por la préctica deportiva
de la caza.

4.7. Trabajadores y funcionarios de organismos intergubernamentales

Los trabajadores y funcionarios de organismos intergubernamentales (por
ejemplo, las Instituciones Europeas) se encuentran protegidos por los seguros sociales
especiales que gestionan las propias organizaciones internacionales. Tal adscripcion
aseguradora puede generar situaciones de desventaja para los espafioles que trabajan
para estos organismos, ya que, al no estar incluidos en un sistema publico de Seguridad
Social, pueden verse en situaciones de desventaja frente a la accion protectora que
reconoce nuestro sistema de Seguridad Social nacional. Por ello, el legislador nacional
aboga por convenios especiales que permitan a los esparioles, tanto residentes como no
residentes en Espafia, tener una cobertura de proteccion dentro de nuestro sistema,

pudiendo acceder a sus prestaciones sin ningun tipo de restriccion.

En el caso de los no residentes en Espafia, el Real Decreto 2805/1979, de 7 de
diciembre, regula un convenio especial que permite a los espafioles que asi lo deseen,
contribuir para el acceso a una accion protectora en territorio nacional. No obstante, este

convenio no recoge la asistencia sanitaria.

217 Es comun que las poélizas de seguros incluyan clausulas de exclusion de responsabilidad sobre la
asistencia sanitaria prestada por un tercero no autorizado. TRILLO GARCIA, A.R., op. cit., p. 194.
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Con los residentes, si se incluye a la asistencia sanitaria como parte de la accion
protectora, siendo posible la realizacion de un convenio especial cuya Unica prestacion
incluida sea ésta. El art. 14 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, y el Real
Decreto 1658/1998, de 24 de julio, permiten otorgar prestaciones de asistencia sanitaria,
tanto para el interesado como para sus familiares, en las condiciones y con la amplitud
establecida para las mismas, por causa de enfermedad comun, maternidad o accidente
no laboral, en el Régimen General de la Seguridad Social. Se reconoce esta posibilidad
a todos los interesados que “no tengan derecho a la asistencia sanitaria, con caracter

obligatorio, en cualquier Régimen del Sistema de la Seguridad Social”.

En todo caso, con el actual RDL 7/2018, todos los espafioles residentes en
Espafia que no estén incluidos en el Sistema de Seguridad Social tienen derecho a la
asistencia sanitaria de forma subsidiaria, a través de su nacionalidad y de su condicion
como residente en el territorio nacional. Por tanto, el mantenimiento del convenio

especial es evitable.

4.8. Menores de edad tutelados por la Administracion Publica

Los menores de edad espafioles o extranjeros que se encuentren tutelados por las
Comunidades Autonomas tienen derecho a la asistencia sanitaria a titulo propio como
asegurados. Esto se recoge por primera vez en el art. 2.2 del RD 1192/2012. La
Administracion Publica competente de ejercer la tutela es la que solicite el
reconocimiento del derecho del interesado, siendo suficiente para ello cualquier
certificado que se expida por ella misma para tal trdmite. Cualquier variacion, o la
misma extincion de la tutela, deben ser comunicadas al INSS por parte de la Comunidad

Autonoma.

4.9. Menores de edad sin ascendientes con condicion de asegurados

Los espafioles menores de edad que no cuenten con ascendientes asegurados,
aungue no estén bajo la tuta administrativa, tendran derecho a la asistencia sanitaria a
titulo propio como asegurados. Se trata de casos en los que los ascendientes son
inmigrantes en situacion administrativa irregular o inmigrantes sin derecho a la
asistencia sanitaria publica, y sus hijos son espafioles. Son menores que por su
nacionalidad, gozan del derecho a la asistencia sanitaria publica sin restricciones. Se

trata de una forma especifica de reconocer el derecho a aquellos sujetos que, de otro

142



modo, serian asegurados por residencia en Espafia®'®

, con las limitaciones que implica
esta situacion. Para el reconocimiento del derecho, lo deben solicitar los progenitores a

favor de los menores.

218 Se le brinda un aseguramiento especifico debido a la excepcional proteccion de nuestro ordenamiento
juridico a Través de la LO 1/1996.
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CAPITULO I

PECULIARIDADES EN EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A
LA ASISTENCIA SANITARIA EN LOS
REGIMENES ESPECIALES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

145



146



CAPITULO 1Il. PECULIARIDADES EN EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO A LA ASISTENCIA SANITARIA EN LOS REGIMENES
ESPECIALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

1. Introduccidn

La LBSS de 1963 el sistema de Seguridad Social se configura con un Régimen
General y varios otros denominados especiales. Aunque el legislador ha intentado
unificar todos regimenes, la separacion entre el Régimen General y los regimenes
especiales se ha mantenido debido a las necesidades de los trabajadores encuadrados en
cada régimen. De los regimenes especiales existentes en la actualidad: el de los
funcionarios publicos, los trabajadores del mar y los estudiantes son los que cuentan con

una regulacion especifica en cuanto a la prestacion de asistencia sanitaria.

2. El Régimen Especial de los Funcionarios
2.1. Introduccion

La LCCSNS excluye de su ambito de aplicacion a todas “las personas titulares o
beneficiarias de los regimenes especiales gestionados por la Mutualidad General de
Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad General Judicial y el Instituto Social de
las Fuerzas Armadas”. El legislador permite la coexistencia del régimen publico de
asistencia sanitaria con el sistema especial destinado a los funcionarios, el cual se puede

prestar a través de medios sanitarios publicos o privados.

Las Mutualidades existentes (MUFACE, MUGEJU e ISFAS) son responsables
de la gestion del derecho a la asistencia sanitaria. Reconocen el derecho y permiten a
través de convenios, que los funcionarios publicos puedan acceder a la asistencia
sanitaria privada. Anualmente, los funcionarios adscritos a estas entidades pueden elegir
entre tener una cobertura sanitaria publica a través del Servicio Publico de Salud o,

privada, a través de las entidades aseguradoras con las que haya convenio firmado.

Con la reforma del del apartado sexto del art. 3 de la LCCSNS, el RDL 16/2012
recogid de forma expresa la singularidad del Régimen Especial, estableciendo que, “las
personas encuadradas en dichas Mutualidades que hayan optado por recibir asistencia
sanitaria a través de las entidades de seguro deberan ser atendidas en los centros
sanitarios concertados por estas entidades”. Ademas, en su segundo parrafo, el art. 3.6
sefiala que “en caso de recibir asistencia en centros sanitarios publicos, el gasto
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correspondiente a la asistencia prestada sera reclamado al tercero obligado, de

acuerdo con la normativa vigente”.

2.2. La evolucion historica del derecho a la asistencia sanitaria de los funcionarios
publicos: de los Montepios a las Mutualidades MUFACE, MUGEJU e ISFAS

La proteccion social de la poblacion civil se institucionalizd durante el siglo
XIX, a traves de la legislacion y control de los sistemas de beneficencia instaurados
hasta el momento?!°, De forma auténoma y paralela, los propios ciudadanos empezaron
a agruparse voluntariamente en Sociedades de Socorros Mutuos y Mutualidades,
creando un sistema de ahorro del que naceria el sistema de seguros sociales que existe
en la actualidad. Este sistema voluntario se inspiraba en el movimiento promocionado
por los funcionarios publicos, civiles y militares, constituido a finales del siglo XVIII.
Debido a la situacion econémica precaria en la que se encontraban los familiares de los
funcionarios tras su fallecimiento, los propios miembros del funcionariado decidieron

220 Asi, se crearon

reunirse y buscar amparo en una proteccion colectiva: los Montepios
el Montepio Militar (1761), el de Tribunales (1763) y el de las Oficinas de la Real

Hacienda y su Ministerio (1764) 2%

Los Montepios proporcionaban tanto a los funcionarios civiles y militares como
a sus familiares, una proteccion social bajo un modelo asociativo laico y obligatorio.
Dichas entidades se sostenian con la aportacion econémica obtenida directamente de los
salarios de los funcionarios y por la financiacion estatal. En contraste a lo que
observabamos en el caso de las Sociedades de Socorros Mutuos y Mutualidades, en el
caso de los Montepios existia un apoyo econémico por parte del Estado. Dicha
aportacion econdémica, implicaba consigo un control estatal en el mantenimiento de
estas instituciones. Los Montepios tenian caracter de “iniciativa oficial”, permitiéndoles
un respaldo financiero que garantizara su supervivencia, frente al declive de la mayoria

de las entidades asociativas privadas.

La creacion de los Montepios tenia como fin garantizar medidas de auxilio

sanitario y econdmico a sus integrantes y beneficiarios de una parte exclusiva de la

219 Vidi supra Capitulo Preliminar pp. 23y ss.
220 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2017. La proteccion sanitaria en los Regimenes Especiales de
Seguridad Social de los funcionarios publicos. 1 ed. Bomarzo, p. 23.
221 podemos observar un listado en LOPEZ LORENZO, A., 2007, La proteccién social de los
funcionarios publicos. 1 ed., Editorial de la Universidad de Granada, pp. 52-53.
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Administracion Publica, siendo notable la ausencia de los funcionarios de categorias
inferiores. Ademas, la falta de una regulacion que produjese homogeneidad entre las
entidades dio origen a niveles de proteccion distintos, con riesgos, cuantias y

prestaciones que no coincidian entre si.

El mantenimiento de los Montepios se vio afectado durante el siglo XIX, cuando
las necesidades econdmicas del Estado espafiol impulsaron una serie de medidas
extremas. La necesidad de obtener liquidez obligé al Estado a realizar medidas de
incautacion de fondos, las cuales afectaron directamente a los Montepios de iniciativa
oficial. La absorcion de estas instituciones supuso la suspension de las aportaciones
individuales de los funcionarios®??, derivando en la asuncion directa del Estado de las
cargas y obligaciones de los Montepios. Las pensiones y demas prestaciones
econdmicas de los funcionarios pasaron a ser a cargo del Tesoro Publico, siendo
denominadas “Clases Pasivas”. Como resultado de esta apropiacion de funciones, se
agravaron las desigualdades ya existentes entre los colectivos de funcionarios

asegurados.

La incautacion se llevo a cabo por fines estrictamente financieros. No se vio
acompafada por el establecimiento de un nuevo régimen juridico que sustituyera a los
Montepios hasta ahora existentes. Para el reconocimiento de las prestaciones se
mantuvieron los requisitos de acceso preexistentes en los reglamentos internos de cada

Montepio?23, variando segun se diera la proteccion del funcionario.

Como salvedad al inmovilismo normativo, se reconocié una proteccion sanitaria
especifica a los militares, los cuales pasaron a tener un cuerpo sanitario especifico,
hospitales de atencion militar y el desarrollo de un servicio de oficinas de farmacias

militares??*,

Los funcionarios publicos gozaron de un régimen juridico unificado a partir de
la Ley de Bases de los Funcionarios Publicos de 22 de julio de 1918, desarrollada por el
Real Decreto 7 de septiembre de 1918, y del Estatuto de Clases Pasivas de 22 de
octubre de 1926.

22 | OPEZ LORENZO, A., op. cit., pp. 52-57.
223 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2017, op. cit., p. 27.
224 En este sentido, HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2017, op. cit., notas de pagina 23-25.
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La nueva normativa consolida el distanciamiento del régimen juridico comun de
los trabajadores por cuenta ajena del régimen de los funcionarios, permitiéndoles
disfrutar de una situacion juridica mas privilegiada, en la que se regula la inamovilidad

en el cargo, los descansos, las vacaciones, las excedencias, etc.??®

En relacion a posibles prestaciones sociales, se destaca el reconocimiento de
licencias retributivas por motivos de enfermedad, que permitian el cobro del salario
integro durante un mes, mientras persistiera la enfermedad. Ademas de la corta duracion
de la prestacion, la proteccién no incluia una cobertura por asistencia sanitaria durante

la enfermedad.

Aunqgue la normativa desarrollada permitié el reconocimiento de un estatus
juridico privilegiado a nivel laboral, la proteccién social no fue homogénea,
manteniendo diferentes niveles de proteccion segun la clase y el cuerpo al que
perteneciera el funcionario. EI amparo otorgado por la legislacion se demostrd
insuficiente para las necesidades de los funcionarios, lo que les impulsé a reorganizarse

en nuevos Montepios y en nuevas organizaciones denominadas Mutualidades.

Debido al aumento en el nimero de las Mutualidades, se decide organizar
juridicamente su constitucion con la Ley General del Mutualismo de 6 de diciembre de
1942 y su posterior Reglamento, aprobado por el Decreto de 26 de mayo de 1943. Al
igual que los Montepios, se establecia: la pertenencia obligatoria a las mismas y la

participacion del Estado en su mantenimiento econémico.

Sin embargo, se mantenian las excepcionalidades de cada cuerpo funcionarial,
persistiendo??® una desigualdad tanto en las aportaciones asignadas por el Estado como
en las prestaciones reconocidas a favor de los funcionarios. Las prestaciones reguladas
se centraban sobre todo en las pensiones, siendo la asistencia sanitaria una prestacion de

caracter residual, otorgada por muy pocas Mutualidades en la época.

En esta misma época, coincidiendo con la normativa mutualista, se aprueba el
SOE, el cual signific6 un cambio exponencial para los trabajadores y un distanciamiento
entre el régimen juridico general y el de los funcionarios, ya que su art. 9 excluia de su

aplicacion a los funcionarios que contasen con una “igual 0 mejor proteccion

225 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2017, idem, p. 33.
226 | OPEZ LORENZO, A., op. Cit., pp. 91-92.
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sanitaria”. EI SOE reconocia hasta 26 semanas por afio de servicios médicos y
farmacéuticos, ademas de atenciéon hospitalaria (hasta 12 semanas maximo) y una
prestacion econdmica del 50% del salario por un maximo de 26 semanas. Comparado
con las licencias por enfermedad reconocidas en el RD de 7 de septiembre de 1918,

existia un evidente agravio comparativo.

Aunque la gran mayoria de los funcionarios no tenia acceso a la asistencia
sanitaria a través de sus Mutualidades, se extendio la idea de que los funcionarios
gozaban de una proteccion social superior??’, lo que acabaria por excluir a todo el

colectivo de la cobertura del SOE.

La separacion en la cobertura social entre funcionarios y trabajadores culmina
con la LBSS y su texto articulado. Por primera vez, se hace referencia al sistema de
Seguridad Social que actualmente conocemos vy, se le dota de un régimen juridico
ordenado y sistematizado a los derechos y a las prestaciones que lo componian. El
planteamiento del legislador fue unificar las normas de Providencia Social existentes, de
tal forma que se pudiera consolidar y homogenizar la normativa en materia social. La
tendencia a la unidad se manifiesta en que no obstante la existencia de regimenes
especiales junto al régimen general de Seguridad Social, responden todos ellos a una

misma concepcién y a principios homogéneos.

Aunque la idea era construir un Gnico sistema, la estructura de este se establecid
de forma dual. Por un lado, se establece el Régimen General, aplicable a los
trabajadores por cuenta ajena, y, por otro lado, los distintos Regimenes Especiales
dando respuesta a las peculiaridades de la actividad laboral desarrollada por los
trabajadores encuadrados en ellos. Uno de los Regimenes Especiales que se

constituyeron fue, por supuesto, el de los funcionarios publicos, civiles??®

y militares
(Base 111.10.a), siendo previsto un desarrollo especifico en otros cuerpos normativos, al

margen del Texto Articulado de la Ley de Seguridad Social (Disp. Ad. Unica).

Este desarrollo legislativo culmina con tres leyes especificas: la Ley 28/1975, de
27 de junio, sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas; la Ley 29/1975, de 27 de
junio, sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado; y el Real Decreto-

27 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2017, op. cit., p. 41.
228 Dentro de los funcionarios civiles del Estado, se diferencian entre los que trabajan para la
Administracién General del Estado y los funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia (Base
1.2.a) de la Ley 109/1963, de 20 de julio, de Bases de los funcionarios civiles del Estado).
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ley 16/1978, de 7 de junio, por el que se regula la Seguridad Social de los funcionarios

al servicio de la Administracién de Justicia.

Estas tres normas son un hito en la legislacion de los funcionarios en materia de
Seguridad Social, ya que regulan en un mismo cuerpo juridico las cotizaciones, las
prestaciones y su gestion a través de las Mutualidades. A través de estas normas cuando
se unifican las Mutualidades en tres grandes entidades: Mutualidad General de
Funcionarios Civiles del Estado (en adelante MUFACE), Mutualidad General Judicial
(en adelante MUGEJU) e Instituto Social de las Fuerzas Armadas (en adelante ISFAS).

A) Funcionarios Civiles del Estado

Los funcionarios civiles se agruparon en la Ley 29/1975. Se incluyen en este
colectivo a los funcionarios tanto de carrera como en practicas de la Administracion
Civil del Estado, y se excluyen de su aplicacion aquellos que forman parte de
Organismos Autonomos, de la Administracion Militar y de la Administracion de
Justicia (art. 3 punto 1y 2). Se constituye MUFACE, la cual se encarga de gestionar el
sistema de Mutualismo Administrativo, reconociendo y pagando las prestaciones
(Capitulo segundo). Dentro de estas prestaciones se encuentra, obviamente, la asistencia
sanitaria (Capitulo quinto, seccién primera), que se reconoce tanto al funcionario

mutualista como a los beneficiarios que dependan de él:

a) Cadnyuge, incluso en los casos de separacion legal o, de hecho.

b) Hijos legitimos, naturales reconocidos, adoptivos o ilegitimos, menores de
veintiin afios o, sin tal limite de edad, cuando se trate de incapacitados
permanentes para cualquier trabajo.

¢) Hermanos menores de dieciocho afios y los mayores de esta edad que padezcan
una incapacidad permanente y absoluta que les inhabilite por completo para toda
profesion u oficio.

d) Ascendientes legitimos, naturales o por adopcién, tanto del funcionario
asegurado como de su cényuge y de los cényuges de tales ascendientes por

ulteriores nupcias.

La prestacion se facilita a través de la propia Mutualidad, asi como por las
Entidades con las que tuviera concierto, pudiendo ser éstas tanto de caracter privado

como publico.
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En la actualidad, los funcionarios Civiles cuentan con una legislacion
actualizada: el Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado
y; el Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento

General del Mutualismo Administrativo (en adelante RGMA).
B) Funcionarios de las Fuerzas Armadas

En el caso de las Fuerzas Armadas, el art. 6 de la Ley 28/1975 a todo el personal
militar perteneciente a los Ejércitos de Tierra, Mar o Aire, Guardia Civil y Policia
Armada. Al igual que los funcionarios civiles, el art. 4 constituye la Mutualidad propia
de los militares denominada ISFAS, la cual, al igual que MUFACE, reconoce y abona
las prestaciones establecidas por Ley. En el caso de la asistencia sanitaria, se reconoce
el derecho a los funcionarios militares, asi como a sus beneficiarios, en la misma

extension y condiciones que los funcionarios civiles (art. 17).

En el aflo 2000, se aprueba el Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas y; el Real Decreto 1726/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (en adelante,
RGSSFFAA).

C) Funcionarios de la Administracién de Justicia

El personal al servicio de la Administracién de Justicia tardo6 tres afios mas en
alcanzar una norma propia a través del RDL 16/1978, de 7 de julio. Su art. 1 protege a
los funcionarios tanto de carrera como en préacticas que conforman la Administracion de
Justicia, a la vez que se constituye MUGEJU. En el caso del personal de justicia, la
asistencia sanitaria se reconoce a los funcionarios y a sus beneficiarios con el mismo

alcance y extension que los trabajadores del RGSS.

A diferencia de los funcionarios civiles y militares, en el caso de los
funcionarios de justicia no hubo un desarrollo completo de la prestacion sanitaria,
siendo necesario remitirse a la LGSS para establecer los limites de la asistencia
sanitaria. En la actualidad, los funcionarios de Justicia cuenta con el Real Decreto
Legislativo 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de las

disposiciones legales vigentes sobre el Régimen especial de Seguridad Social del
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personal al servicio de la Administracion de Justicia y; el Real Decreto 1026/2011, de
15 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Mutualismo Judicial (en adelante
RMJ).

2.3. El vigente Régimen Especial de los Funcionarios y el derecho a la asistencia

sanitaria gestionada por Mutualidades

Durante mucho tiempo, el mantenimiento de un régimen especial para los
funcionarios publicos fue objeto de critica, habiendo recomendaciones enérgicas por
parte del Pacto de Toledo®®. En opinion de los expertos, era necesaria una mayor
homogeneizacion del sistema de Seguridad Social, y como consecuencia, se debia
incluir a los funcionarios publicos dentro del RGSS y extinguir el régimen mutualista

existente para los funcionarios de nuevo ingreso.

En 2010, el art. 20 del RDL 13/2010, de 3 de diciembre?®, establecio que los
funcionarios que ingresen a partir del 1 de enero de 2011 en la carrera funcionarial
estaran adscritos al RGSS y sujetos a la LGSS?%. No obstante, se mantuvo el sistema de
Mutualidades, aunque en un segundo plano. Esto tiene dos consecuencias. Una, que el
sistema de Clases Pasiva se extinguira con los afios cuando todos los funcionarios y sus
beneficiarios obtengan sus respectivas pensiones, y dos, que la gestion de los subsidios
y de la asistencia sanitaria se mantendra a través de las Mutualidades. Por tanto, el
sistema mutualista sigue vigente, alejandose asi de la homogenizacién requerida por el
Pacto de Toledo. En cuanto a las pensiones de Clases Pasivas, éstas se extinguiran con

el paso del tiempo.

229 Recomendacion 4% “La Comision considera necesario culminar el proceso de simplificacién en orden
a la existencia de dos grandes regimenes en los que queden encuadrados, por un lado, los trabajadores por
cuenta ajena y, por otro lado, los trabajadores por cuenta propia.(...) En esta linea, la Comision esta a
favor de que se avance en el proceso de convergencia y armonizacion entre el Régimen General y el
Régimen de Clases Pasivas, que deberd hacerse de manera gradual y sin afectar a expectativas de
derechos, ni a derechos legitimamente adquiridos”.
230 E| articulo se encuentra derogado por la Disp. Ad. 32 de la LGSS de 2015.
231 Disposicion Adicional 3* punto 2, “La inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social del
personal a que se refiere el apartado anterior respetard, en todo caso, las especificidades de cada uno de
los colectivos relativas a la edad de jubilacién forzosa, asi como, en su caso, las referidas a los tribunales
médicos competentes para la declaracion de incapacidad o inutilidad del funcionario. En particular, la
inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social del personal militar de caracter no permanente
tendré en cuenta las especificidades previstas respecto de las contingencias no contempladas por figuras
equivalentes en la accién protectora de dicho Régimen. Ademas, la citada inclusion respetara para el
personal de las Fuerzas Armadas y Fuerzas y Cuerpos de la Seguridad del Estado, con las adaptaciones
gue sean precisas, el régimen de las pensiones extraordinarias previsto en la normativa de Clases Pasivas
del Estado”.
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El problema que se suscita reposa no ya en el mantenimiento de las
Mutualidades de los funcionarios, sino el derecho de libre eleccion de la asistencia
sanitaria entre el Sistema Publico de Salud y los seguros privados. Se debe buscar la
eliminacién de las Mutualidades existentes y abogar por una accion protectora igual a la
de los demas trabajadores: publica. Sin esta medida, los funcionarios publicos seguiran
gozando de un derecho injustificado en la actualidad, ya que partimos de la existencia
de un sistema publico de Seguridad Social y un modelo de Estado de bienestar que

protege a todos los trabajadores, incluidos los funcionarios publicos.

El derecho a la asistencia sanitaria de los funcionarios publicos permanece
diferente en comparacion con los demas ciudadanos en sus aspectos objetivo, subjetivo

y de gestion.

La LGS encomienda en su Disposicion Final 2.1 al legislador, la tarea de
armonizar la accion protectora de la asistencia sanitaria “tanto del Régimen General
como de los Regimenes Especiales, incluidos los regulados por leyes especificas:
Agrario, Trabajadores del Mar y Funcionarios Civiles del Estado y del personal al

servicio de la Administracion de Justicia y los miembros de las Fuerzas Armadas”.

En este sentido, se aprueba la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica (en adelante LGSP). La LGSP reconoce la legitimidad de las Mutualidades en
la gestion de la asistencia sanitaria de los funcionarios adscritos a las mismas, asi como
su responsabilidad ante la prestacion de servicios médicos a sus beneficiarios (Disp. Ad.
62.2).

A diferencia del RGSS, en el cual las competencias se han transferido a nivel
autonémico, en el caso de los funcionarios publicos, la asistencia sanitaria es una
prestacion reconocida en su régimen estatutario basico y, por tanto, competencia del
Estado (art. 149.1.18 de la Constitucion)?32,

Aunque la gestion sea estatal y esté centralizada en las Mutualidades, la
prestacion de servicios sanitarios se realiza por medios concertados tanto publicos como
privados. Las Mutualidades carecen de infraestructuras sanitarias, a excepcién de
ISFAS, que debido a las peculiaridades de la medicina militar sigue manteniendo una

Red Hospitalaria Militar perteneciente al Ministerio de Defensa.

22 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2017, op. cit., p. 119.
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Las Mutualidades cuentan con conciertos firmados con el INSS y la TGSS, cuyo
objeto es que las prestaciones sanitarias sean asumidas por el INSALUD. En el caso de
las Comunidades Auténomas que asumieron la competencia del Servicio Publico de
Salud, el convenio se extiende a las mismas, siendo ellas las encargadas de proporcionar

el servicio sanitario a los funcionarios que opten por el aseguramiento publico.

En el caso de las aseguradoras privadas, cada Mutualidad cuenta con conciertos
que se convocan de forma periddica, en los que se recogen las prestaciones y los
servicios sanitarios autorizados a los funcionarios. Una vez alcanzados los conciertos,
las Mutualidades permiten a sus beneficiarios elegir dos veces al afio (durante los meses
de enero y junio) los servicios sanitarios que desean recibir, sean estos privados o

publicos.

La facultad de opcion es la diferencia méas significativa entre el Régimen
Especial y el RGSS. No cabe duda de que constituye un privilegio poder optar por el

medio asegurador que mas interese en su momento al interesado.

En cuanto al aspecto objetivo, la LCCSNS garantiza a los asegurados y
beneficiarios de las Mutualidades el contenido “de la cartera de servicios del Sistema
Nacional de Salud, asi como la accesibilidad, movilidad, calidad, seguridad,
informacion y tiempo” (Disp. Ad. Cuarta). Todos ellos pueden acceder a las mismas
prestaciones sanitarias que en los servicios del Sistema Publico de Salud. Y a estos
efectos es indiferente si se prestan dichos servicios a través del sistema publico o de

entidades privadas.

En el caso de los productos farmaceéuticos, a diferencia del sistema general en el
cual existen distintos tramos de participacion en el pago de los productos farmacéuticos,
los mutualistas siempre harén frente a un 30% del precio de venta al publico, tanto

funcionarios en activo como pensionistas.

Las contingencias cubiertas por la prestacion sanitaria incluyen a “la
enfermedad comun o profesional, las lesiones ocasionadas por accidente comdn o en
acto de servicio o como consecuencia de él, sea por accidente o riesgo especifico del

cargo, asi como el embarazo, el parto y el puerperio” (art. 66 RGMA).
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Los interesados que pueden acceder al derecho a la asistencia sanitaria son tanto
el funcionario mutualista como sus familiares o asimilados que estén a su cargo. Sus

familiares deben cumplir con los siguientes requisitos?3:

a) Vivir con el titular del derecho y a sus expensas. No se apreciard falta de
convivencia en los casos de separacion transitoria y ocasional por razon de
trabajo, imposibilidad de encontrar vivienda en el nuevo punto de destino y
demas circunstancias similares.

b) No percibir ingresos por rendimientos derivados del trabajo, del capital
mobiliario, del capital inmobiliario o de pensidn, superiores al doble del
indicador publico de renta de efectos multiples.

c) No estar protegido, por titulo distinto, a través de cualquiera de los regimenes
que integran el Sistema espafiol de Seguridad Social con una extension y
contenidos analogos a los establecidos en el Régimen General. Se entiende por
no protegido el espafiol o extranjero que se encuentre en una situacion de

asegurado del sistema sanitario por ser “residente en Espafia”.

Como se ha indicado, ademas de los propios funcionarios, los tres reglamentos
del mutualismo administrativo incluyen dentro de su proteccion a familiares y
asimilados a los cuales se denominan “beneficiarios” (MUFACE e ISFAS) o “personas
protegidas” (MUGEJU). En ambos casos, su vinculacion con el funcionario y el
complimiento de los requisitos expuestos constituye el titulo juridico a través del cual
estas personas tienen acceso a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los

mutualistas.

Frente a los beneficiarios recogidos en la normativa general, los mutualistas
disfrutan de un listado mas amplio que incluye a los ascendientes, asi como algunas
peculiaridades segln la Mutualidad aseguradora. En las tres Mutualidades, tienen la

consideracion de beneficiarios o personas protegidas?*:

a) El conyuge del mutualista, asi como la persona que conviva con este en analoga
relacion de afectividad a la de conyuge con los requisitos establecidos en el
RGSS. En las parejas de hecho, el art. 52.1.a) del RGSSFFAA exige que la

convivencia sea de un afo ininterrumpidamente.

23 Arts. 15.2 RGMA, 52.2 RGSSFFAA y 14.2 RMJ.
23 Arts. 15y 67 del RGMA,; 14y 63 del RMJ; y 52 y 53 RGSSFFAA.
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El mutualismo, al igual que el RGSS, protege al conyuge que viva separado de
un asegurado en alta o cuyo matrimonio haya sido declarado nulo o disuelto por
divorcio. En todos estos supuestos en los que el vinculo matrimonial ha desaparecido,
los anteriores conyuges beneficiarios conservan el derecho a la asistencia sanitaria a

través de las Mutualidades.

b) Los descendientes, hijos adoptivos y hermanos. Los descendientes e hijos
adoptivos podran serlo de ambos conyuges o de cualquiera de ellos, y los hijos
también de la persona que conviva con el mutualista en analoga relacion de

afectividad a la de conyuge con los requisitos establecidos en el RGSS.

Excepcionalmente MUFACE reconoce como asimilados a los acogidos de
hecho. Eso si, previo acuerdo, en cada caso, de la Mutualidad General. En el caso de los
recién nacidos, MUFACE otorga proteccién al mismo durante los primeros quince dias
posteriores al parto, mientras que ISFAS y MUGEJU reconocen dicha proteccion

durante un periodo de 30 dias.

Frente a las limitaciones de edad de las normativas anteriores, la legislacion
actual del mutualismo no impone una edad limite para que los descendientes puedan
disfrutar de las ventajas de este régimen como beneficiarios de sus padres. Tan solo se

exige la dependencia econémica y con ella la convivencia.

c) Los ascendientes, incluso adoptivos, tanto del mutualista como de su conyuge.
Se consideran igualmente ascendientes protegidos a los conyuges por ulteriores
nupcias de tales ascendientes.

d) Cualquier otra persona relacionada con el mutualista que se determine de

acuerdo con lo dispuesto en el RGSS.

En este Gltimo apartado se incluyen a los hermanos del asegurado. No se exige
un grado de discapacidad o edad determinada para la inclusion de los hermanos del

mutualista como su beneficiario.

En caso de fallecimiento del mutualista en alta (y se considera como tal al que
permanece en activo o ha pasado a la situacion de jubilado o “en reserva”), Gnicamente
pueden ser beneficiarios del Mutualismo Administrativo los viudos (entendiendo como

tales también las parejas de hecho y exconyuges) y huérfanos de aquel.
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2.4. El derecho a la asistencia sanitaria internacional de los funcionarios publicos

Todos los funcionarios publicos espafioles han pertenecido a un Régimen
Especial propio, hasta que se integrd finalmente en el 2011 al RGSS. La integracion no
fue completa, ya que algunos privilegios se han mantenido, como, por ejemplo, la
opcidn a una asistencia sanitaria privada gestionada por las diferentes Mutualidades de
los funcionarios (MUFACE, MUGEJU e ISFAS).

El Reglamento 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril
de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social, establece en su art.
3.2 que se aplica a “los regimenes de seguridad social generales y especiales,
contributivos y no contributivos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones
del empleador o del armador”. Por tanto, las disposiciones recogidas en este
Reglamento comunitario se aplican a los funcionarios publicos espafioles pertenecientes

a su propio Régimen Especial.

No obstante, en el caso de las prestaciones en especie por enfermedad existen
privilegios que deben ser tenidos en cuenta, pues tales diferencias pueden ocasionar
dificultades en la aplicacion del derecho comunitario. En este aspecto, el Reglamento
987/2009 corrige con posterioridad al Reglamento 883/2004 en su Anexo 2, limitando
el derecho a los funcionarios a la asistencia sanitaria urgente, dandoles acceso a la
Tarjeta Sanitaria Europea (en adelante TSE) y en su defecto al Certificado Provisional
Sustitutorio (en adelante CPS).

A. La asistencia sanitaria internacional de los funcionarios pertenecientes a la
Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE)

La asistencia sanitaria internacional de los funcionarios pertenecientes a
MUFACE se recoge en la Resolucion de 26 de junio de 2014%%. En esta norma, la
proteccién sanitaria dispone un distinto régimen de proteccion segun sea el periodo de
tiempo durante el cual el funcionario se traslada a otro pais. No existe limite en cuanto
al pais al que se traslada, siendo posible disfrutar de una proteccion sanitaria en el

territorio de cualquier Estado, sin la necesidad de Convenios Bilaterales.

235 BOE nim. 157, de 28 de junio de 2014.
159



a) Permanencia en otro Estado por periodo superior a seis meses

Los mutualistas que se trasladen por motivos profesionales a otro pais para una
estancia superior a seis meses tienen derecho a la asistencia sanitaria internacional. El
elenco de funcionarios protegidos de acuerdo con la normativa de Funcion Pablica es

muy amplio:

- Mutualistas en situacion de servicio activo o0 de servicio en otras
Administraciones Publicas destinados fuera del territorio nacional.

- Mutualistas en situacion de servicio activo o de servicio en otras
Administraciones Publicas que presten servicios en el extranjero, manteniendo
el puesto de trabajo en territorio nacional.

- Mutualistas en situacion de servicios especiales.

- Mutualistas que hayan sido autorizados para realizar una mision por periodo
determinado superior a seis meses en organismos internacionales, Gobiernos o
entidades publicas extranjeras 0 en programas de cooperacion internacional.

- Mutualistas que encontrandose destinados en un pais extranjero causen baja en
el servicio activo por jubilacién o declaracion de incapacidad permanente y
permanezcan sin interrupcién formal residiendo fuera de Espafia.

- Mutualistas jubilados o perceptores de pension de incapacidad permanente y
aquellos beneficiarios que perciban alguna pension derivada del mutualista que
generd su condicion de beneficiario, que fijen su domicilio en algin pais de la
Unién Europea, del Espacio Econdmico Europeo o Suiza.

- Mutualistas que se encuentren en excedencia por cuidado de familiares o por
razén de violencia de género.

- Mutualistas que acompafien a su cényuge, o persona con la que conviva en
analoga relacion de afectividad y con caracter estable, y sea mutualista.

- Los beneficiarios de los anteriores. En caso de fallecimiento, separacion,
divorcio o nulidad del matrimonio del mutualista, sus beneficiarios mantendran

esta modalidad de cobertura siempre que continten residiendo en el extranjero.

El contenido de la prestacion sanitaria es el mismo que se facilita por el Sistema
Nacional de Salud en Espafia, mas las prestaciones complementarias propias del
concierto de asistencia sanitaria internacional que tenga adscrito MUFACE en el

exterior. Habitualmente los convenios obedecen los siguientes extremos:
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- EI coste total de la asistencia médica, hospitalizaciones quirurgicas y no
quirdrgicas, incluidas las protesis quirurgicas fijas y los medicamentos y demas
productos farmacéuticos aplicados en régimen hospitalario, asi como cualquier
otro servicio de estancia y tratamiento en centro sanitario con un contenido
equivalente al que se prestaria en Espafia.

- El coste de los medicamentos y demés productos farmacéuticos dispensados en
régimen ambulatorio con el mismo régimen de aportacion aplicable en el
territorio nacional.

- El coste total o la ayuda econémica que corresponda en los casos de prestaciones
complementarias, segun la Orden APU/2245/2005, de 30 de junio.

El funcionario, asi como sus familiares, pueden acceder a estas prestaciones
siempre que soliciten a MUFACE su adscripcion al concierto. El derecho se exporta a
través de una tarjeta individual especifica, reconociendo el acceso a los servicios
sanitarios concertados en el pais de forma gratuita, sea mediante el pago directo a los

centros sanitarios o con un sistema de reembolso.

b) Permanencia en otro Estado por periodo inferior a seis meses

Cuando la permanencia del funcionario en otro Estado sea inferior a seis meses,
el acceso a las prestaciones sanitarias dependerad del motivo del traslado. Si la estancia
obedece a razones de caracter profesional, el contenido asistencial es el mismo que el
previsto por el Servicio Publico de Salud, ademas de contar con otras prestaciones
complementarias reconocidas por concierto adscrito por MUFACE en el extranjero. El
funcionario tendré la obligacion de informar con antelacion a MUFACE para que ésta
realice su adscripcion al concierto y tener asi, acceso a la asistencia sanitaria

internacional.

Si el motivo del desplazamiento es personal, tanto el funcionario como sus
familiares tienen acceso limitado a la asistencia sanitaria, solo cuando la misma sea de
caracter urgente, y por un desplazamiento de duracion maxima de dos meses. A los
traslados por motivos personales, se incluyen los desplazamientos motivados por
estudios. En estos casos, no habra limitacion temporal, pero si limitacion en cuanto a la

asistencia sanitaria reconocida que sera en caso exclusivo de urgencias.
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En los traslados por motivos personales, MUFACE asegura la prestacion
sanitaria en cualquier territorio extranjero siempre y cuando la duracién de la estancia
no supere los dos meses. La limitacion temporal resulta mas restrictiva que a los demés
asegurados del sistema de Seguridad Social, ya que, sobre todo, en el caso de los
traslados en territorio de la UE, del EEE o Suiza la proteccion se extiende a noventa
dias dentro del afio natural. Para paliar esta diferencia, si el traslado es superior a dos
meses, tanto el funcionario como sus familiares pueden obtener una proteccion sanitaria
a traves de la TSE (o en su defecto el CPS). Eso con independencia de que el
funcionario no esté adscrito al Servicio Publico de Salud y dependa de un seguro
privado. MUFACE reembolsara los posibles copagos que tenga que hacer frente su

mutualista o sus familiares en los servicios sanitarios recibidos.

En sintesis, se trata de una prerrogativa que permite a los funcionarios publicos
disfrutar de un derecho mucho méas amplio que el de los demas trabajadores ya que
pueden disfrutar del derecho a la asistencia sanitaria privada fuera del territorio espafiol,
con independencia del territorio en el que pasen su estancia. Ademas, una vez superado
el periodo de aseguramiento previsto por MUFACE, el mutualista puede solicitar dentro
del territorio comunitario la proteccidn de la asistencia sanitaria publica a través de la
TSE.

B. La asistencia sanitaria internacional de los funcionarios pertenecientes a la
Mutualidad General Judicial (MUGEJU)

La asistencia sanitaria internacional a los mutualistas de MUGEJU se reconoce
en la Resolucion de 18 de abril de 2016 por la que se regula la asistencia fuera del
territorio nacional®®. En la misma linea que MUFACE, la Mutualidad dispensa una
proteccidn sanitaria segun el periodo de tiempo durante el cual el funcionario se traslada
a otro pais. El pais al que se traslada es indiferente. Es posible disfrutar de una
proteccion sanitaria en el territorio de cualquier Estado, sin la necesidad de Convenios

Bilaterales.

a) Permanencia en otro Estado por periodo superior a 120 dias

Los mutualistas que se trasladen solos, o0 acompafiados de sus familiares, a otro

territorio por un periodo superior a 120 dias, tienen derecho a la asistencia sanitaria

23 BOE niim. 110, de 6 de mayo de 2016.
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siempre y cuando el motivo del desplazamiento sea profesional. Sin embargo, la

Resolucion incluye a otros sujetos protegidos por causas tasadas:

- Mutualistas que, encontrandose destinados en un pais extranjero, causen baja en
el servicio activo por jubilacion o incapacidad permanente, permanezcan sin
interrupcién formal en el pais en el que se ha producido la jubilacion y acrediten
que no tienen derecho a percibir prestacion sanitaria en el pais de residencia, por
la legislacion del mismo.

- Mutualistas que fijen su domicilio en algun pais de la Union Europea, del EEE
(Islandia, Liechtenstein, Noruega), y Suiza, y acrediten no tener derecho a
percibir prestacion sanitaria en el pais de residencia, por la legislacion del
mismao.

- Mutualistas que acompafien a su conyuge o persona en analoga relacion de
afectividad y con caracter estable, cuando el conyuge esté destinado por razones
laborales en otro Estado.

- Beneficiarios de los mutualistas incluidos en los péarrafos anteriores, que se
trasladen con ellos. En el caso de fallecimiento, separacién, divorcio o nulidad
del matrimonio del mutualista, sus beneficiarios mantendran esta modalidad de
cobertura siempre que continlen residiendo en el extranjero, y conserven las
condiciones para ser beneficiarios de la asistencia sanitaria.

- Mutualistas que se encuentren en excedencia por cuidado de familiares o por
razén de violencia de género, siempre que la residencia en el extranjero se vaya
a prolongar mas de 120 dias y sea consecuencia de la circunstancia que origina

la excedencia.

La indicada resolucion 18 de abril de 2016 establece como requisito que el
interesado no esté acogido a “un régimen de prevision de las Instituciones de la UE o
cualquiera otra Institucion u Organizacion Internacional, o nacional del Estado
extranjero en la que vayan a prestar servicios”. Esto significa que los Magistrados
destinados a tribunales internacionales no tendran derecho a una asistencia sanitaria
costeada por su Mutualidad, ya que dependen de Organismos Supranacionales y deben

acogerse a su sistema privado de aseguramiento.

El funcionario publico debe solicitar a MUGEJU su alta, y si fuera el caso el de

sus familiares, en la pdliza de seguros que tenga la Mutualidad en el extranjero. Las
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prestaciones sanitarias a las que tiene derecho son similares a las percibidas en territorio

nacional, sin restriccion a ningdn centro sanitario o facultativo predeterminado.

En el caso de MUGEJU, la compafiia de seguros asume el coste de cualquier
gasto ocasionado. En el extranjero es posible la libre eleccién del profesional médico y
ello es importante, pues como es facil de imaginar la prestacion de asistencia sanitaria
en determinados paises no esta dotada de muchos recursos. La compariia de seguros
asume hasta el limite acordado en el convenio, siendo la Mutualidad la responsable de

cubrir el exceso por la via del reintegro.

b) Permanencia en otro Estado por periodo inferior a 120 dias

En los desplazamientos por periodo inferior a 120 dias, las condiciones de la
asistencia sanitaria dependen del motivo del traslado realizado por el funcionario. Si se
debe a un motivo profesional, tiene derecho a la asistencia sanitaria en la misma
extension que la de los traslados por un tiempo superior al indicado. A diferencia que
MUFACE, MUGEJU asimila a los traslados profesionales aquellos que estén motivados
para realizacion de estudios, no habiendo una limitacion temporal. Esta diferencia
claramente genera una situacién de privilegio al colectivo de justicia, ya que supone un
derecho pleno a la asistencia sanitaria, frente a la atencion de urgencia a la que tienen
derecho los funcionales civiles del Estado.

Cuando el desplazamiento tiene un motivo personal, la cobertura sanitaria, al
igual que en MUFACE, se limita a situaciones sanitarias de caracter urgente. El
mutualista tiene la obligacion de solicitar su inclusion en la pdliza colectiva de
asistencia sanitaria de MUGEJU para tener acceso a la asistencia sanitaria internacional.
Las prestaciones sanitarias incluyen la hospitalizacion, el reembolso del 70% de las
medicaciones dispensadas en régimen ambulatorio y los gastos de transporte sanitario

para recibir la asistencia sanitaria en el pais de la estancia.

Todos los gastos médicos que superen los importes maximos establecidos seran
objeto de reintegro por parte de la propia MUGEJU siempre y cuando sean prestaciones

incluidas en la cartera de servicios de la Mutualidad.

Para desplazamientos por motivos personales superiores a 120 dias, los
mutualistas podran acceder a la TSE, o0 en su sustitucion, al CPS. Se tiene derecho a la
asistencia sanitaria en las condiciones establecidas por los Reglamentos comunitarios,
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siendo posible el reintegro de los copagos abonados por los mutualistas por parte de
MUGEJU.

C. La asistencia sanitaria internacional de los funcionarios pertenecientes al

Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS)

Frente a las anteriores, la Resolucion 4B0/38026/2014, de 19 de febrero por la
que se regula la asistencia sanitaria internacional de los miembros de las Fuerzas
Armadas?®’, recoge la accion protectora mas compleja. La prestacion gestionada por
ISFAS depende del destino y del motivo de traslado del militar (estancia o residencia
habitual). Se excluyen de la cobertura sanitaria a “los contingentes militares espafoles
destacados en misiones internacionales, formando parte de fuerzas expedicionarias o
participando en ejercicios tacticos, asi como cualquier otra atencion que se desarrolle

en el &mbito logistico-operativo, que corresponde a la Sanidad Militar”.

a) Permanencia en otro Estado por destino o comision de servicios en el extranjero

Los funcionarios militares que sean desplazados a otro Estado para la realizacion
de su trabajo, con las excepciones anteriormente mencionadas, tienen derecho a la
asistencia sanitaria internacional. No obstante, existen diferencias en su proteccién

segun el pais de destino.

En los desplazamientos dentro del ambito comunitario, esto es, paises miembros
de la UE, del EEE o de Suiza, los titulares y sus beneficiarios pueden acceder a las
mismas prestaciones que tienen derecho en territorio nacional. No se establece periodo
minimo o maximo de cobertura de asistencia sanitaria, siendo posible acceder de igual
forma por periodo ilimitado a la cobertura sanitaria. La cobertura se presta por parte de
la aseguradora privada con la que tiene concertado el convenio de asistencia sanitaria
ISFAS. Los gastos médicos ocasionados serdn reembolsados por la compafiia

aseguradora.

A diferencia de los mutualistas de MUFACE y MUGEJU, ISFAS no cuenta con
un aseguramiento privado para los traslados profesionales. Los mutualistas de
MUFACE Y MUGEJU, cuando se desplazan fuera del territorio espafiol, deben
informar a sus Mutualidades para que se proceda a su inclusion dentro de la poliza

correspondiente.

231 BOE num. 51, de 28 de febrero de 2014.
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En el caso de las Fuerzas Armadas, cuando el traslado es a un pais del territorio
comunitario, ISFAS obliga a sus mutualistas a elegir entre la cobertura privada o
publica. Los mutualistas que prefieran la asistencia sanitaria publica acceden a la
dispensacion de la TSE o el CPS, teniendo derecho al reembolso de los gastos por
copago realizados. Esta diferencia con las demas Mutualidades implica la utilizacion de
un medio como es la TSE para una asistencia sanitaria que no corresponde Unicamente a
urgencias medicas, algo que pervierte su uso, ya que nos encontramos ante un

desplazamiento motivado por razones profesionales.

Cuando el destino de la comision de servicios fuera un Estado que no esté dentro
del ambito de la UE, el funcionario y sus beneficiarios tienen derecho a la asistencia
sanitaria mediante la cobertura de una pdliza privada a cargo de ISFAS por un periodo
maximo de cinco afios. Una vez superado este periodo de tiempo, el funcionario debe
suscribir un seguro de asistencia sanitaria para su proteccion y la de sus beneficiarios.
La Mutualidad cubre el coste de las cuotas correspondientes a la pdliza y nada mas. Si
el titular no suscribiera un seguro de asistencia sanitaria, ISFAS cubrira los gastos de las
prestaciones sanitarias descritas en el apartado 2.1 de la Resolucion 4B0/38026/2014,

por un importe maximo de 5.520 euros /afio por persona.

b) Desplazamiento temporal en otro Estado por razones privadas

Durante los desplazamientos temporales a otros paises, funcionario y
beneficiarios tendran derecho a la asistencia sanitaria privada por un periodo maximo de
seis meses. En el caso de traslados por estudios, se prorrogara el periodo de tiempo

hasta la finalizacion de los mismos.

El aseguramiento sanitario en el extranjero dependera del pais al que se traslade
el funcionario. En los traslados a paises del ambito de la UE, los interesados tendran
derecho a la asistencia sanitaria a través de su adscripcién al convenio privado realizado

por la Mutualidad.

Se cubren los gastos médicos necesarios para evitar el regreso de los interesados
antes del final de la estancia prevista, el transporte sanitario no urgente, el coste total de
los medicamentos dispensados en régimen de hospitalizacion y el 70% en el caso de

prestacion farmacéuticas, asi como ayudas econdmicas para prestaciones ortoprotésicas.
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Se permite la eleccion de los servicios médicos prestados, siendo reembolsables por la

Mutualidad tras su retorno a su Estado de residencia.

Si el desplazamiento fuera superior a seis meses, ya no mantendra su derecho a
un aseguramiento privado por parte de la Mutualidad. No obstante, podré disfrutar de un
aseguramiento sanitario publico a través de la emision de una TSE o CPS, siendo
reembolsable de los copagos realizados, sin posibilidad de reembolso por parte de la
Mutualidad.

Si el destino del desplazamiento temporal es un pais fuera del ambito de la UE,
ISFAS reembolsara los gastos privados ocasionados por un valor maximo de 30.000
euros por beneficiario. Si el coste fuera superior, se estara a las instrucciones recogidas
en el Anexo 3 de la Resolucion 4B0/38026/2014.

c) Residencia en otro Estado por razones privadas

ISFAS reconoce el derecho a la asistencia sanitaria privada cuando sus
asegurados fijan su residencia habitual en el extranjero por motivos particulares. El
titular y sus beneficiarios deben comunicar esta nueva situacion a la Mutualidad que les

modificara su situacion a “sin adscripcion”.

Cuando el titular o sus beneficiarios retornen temporalmente a Espafia, tendran
derecho a la asistencia sanitaria en el territorio nacional a través del Servicio Publico de
Salud de las Comunidades Auténomas. Se otorga un documento por parte de la
delegacion de ISFAS del lugar de estancia para que puedan acreditar su derecho a la
cobertura a cargo de la Mutualidad ante las instituciones sanitarias nacionales.

El titular y sus beneficiarios pueden acceder a determinados servicios sanitarios
cubiertos por ISFAS durante su residencia fuera de Espafia, segun su destino. Si la
residencia es en paises de la UE, EEE o Suiza, se tiene derecho a la asistencia sanitaria a
través de un convenio privado, siendo reembolsable los gastos por parte de la
Mutualidad. En el caso de que el pais esté fuera del &mbito de la UE, los asegurados
tendran derecho a una ayuda econdmica para atender a la cobertura de las prestaciones
de asistencia sanitaria que precisen mediante suscripcién de una pdliza de seguro

sanitario.
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El derecho a la asistencia sanitaria en estos casos es llamativa, ya que su
normativa no establece un periodo de tiempo maximo de aseguramiento, como si lo

hace en los demas casos.

2.5. Incompatibilidades entre el Régimen General de la Seguridad Social y el
Régimen Especial de los Funcionarios Publicos: el derecho propio y el derecho

derivado

El reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria a través del Régimen
Especial de los Funcionarios Publicos es incompatible con el acceso al derecho a la
asistencia sanitaria a través de nuestro Sistema Nacional de Salud. La LCCSNS excluye
de su aplicacion a los funcionarios, ya que son las Mutualidades las encargadas del
reconocimiento del derecho en ambas formas de aseguramiento: privado y pablico. Por
tanto, no es posible un doble aseguramiento, por un lado, privado a través de la

Mutualidad, y otro publico, por ser espafiol o trabajador en activo en Espafia.

Sin embargo, no siempre es asi. Dentro de nuestro ordenamiento es posible
situaciones de compatibilidad entre la asistencia sanitaria ofrecida por las Mutualidades

y la de nuestro Sistema Publico de Salud.

El Criterio 97/57 del INSS, con objeto de reconocer la asistencia sanitaria a los
distintos colectivos de funcionarios y a la vez respetar el régimen de incompatibilidades
reconocido en los reglamentos de desarrollo de MUFACE, ISFAS y MUGEJU,

menciona la diferencia entre derecho propio y derecho derivado.

El derecho propio a la asistencia sanitaria se reconoce a aquel que tiene la
condicion de titular. Es un derecho irrenunciable que prima sobre cualquier derecho

derivado, que en el mismo u otro régimen pudiera reconocerse.

El derecho derivado es el que se reconoce a los familiares o asimilados del
titular de la asistencia sanitaria. No es posible mantener el derecho derivado a la
asistencia sanitaria a través de regimenes distintos de forma simultanea. Por tanto, un
funcionario que es titular de su derecho a la asistencia sanitaria porque esta en activo, no
podra disfrutar a la vez de la asistencia sanitaria derivada de su condicion de cdnyuge de
un trabajador encuadrado en el RGSS, y a la inversa tampoco. El padre de un

funcionario puede disfrutar de la asistencia sanitaria de una Mutualidad a través de la
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condicion de beneficiario de su hijo mutualista, pero no a la vez de beneficiario de su

mujer, trabajadora del RGSS.

En los casos de incompatibilidad entre derecho propio y derivado, prima
siempre el derecho propio, ya que se presume irrenunciable. Como Unica excepcion a la
regla general, el Criterio 17/2005 permite a los pensionistas SOVI renunciar a la
asistencia sanitaria que tienen derecho por su condicion de pensionista (derecho propio)
para poder disfrutar de la asistencia sanitaria como beneficiario de un mutualista

(derecho derivado).

Cuando el interesado tiene posibilidad de acceder a la asistencia sanitaria en dos
regimenes distintos y, en ambos casos, por derecho derivado, la incompatibilidad
permite al interesado optar por el derecho que considere mejor para si, renunciando de
forma técita al otro derecho. Asi pues, un joven menor de 26 afios hijo de un progenitor
afiliado al RGSS y de otro mutualista, podra optar entre la asistencia sanitaria publica o

la derivada del mutualismo.

También se entiende incompatible, segin el Criterio 17/2005, el disfrute de la
asistencia sanitaria reconocida por la condicién de pensionista en dos regimenes de la
Seguridad Social cuando una de las pensiones sea por derecho propio y la otra por
derecho derivado. Un pensionista de jubilacién de una Mutualidad tiene derecho a la
asistencia sanitaria a través del Régimen Especial de los Funcionarios Publicos. Si a la
simultanea vez percibe una pension de viudedad por el RGSS, al ser derecho derivado,
no podra disfrutar de la asistencia sanitaria de la accion protectora de esta segunda

pension.

La incompatibilidad existe cuando una misma persona detiene el derecho a la
asistencia sanitaria tanto por derecho propio como derivado, o0 cuando en ambos casos,
pueda acceder a la asistencia sanitaria por derecho derivado. No obstante, cuando el
interesado posee derecho propio en los dos regimenes, el Criterio 17/2005 habilita al
interesado a disfrutar de ambas prestaciones en ambos regimenes. Esta situacion puede
acontecer cuando el mutualista esta en activo y en alta tanto en su régimen especial
como en el RGSS. Igualmente, se entiende en esa misma situacion si percibe una
pensién por jubilacion o incapacidad permanente en ambos regimenes. Al ser la accion
protectora contenida en un derecho propio, al no poder renunciar, no se genera el

derecho a la opcion, pudiendo disfrutar de una doble proteccion.
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2.6. La proteccion social de colectivos especiales dentro de las Clases Pasivas
A. Funcionarios de los Montepios Forales de Navarra

En el caso de los sistemas de prevision social sustitutorios, nos encontramos con
diversos mutualismos de la Administracion Publica. En particular, el régimen de los
funcionarios procedentes de los Montepios de las Administraciones Publicas de Navarra
es el mas Ilamativo, puesto que la respuesta dada por el Tribunal Superior de Justicia de
Navarra®® promueve un cambio normativo®® en relacion con el derecho al acceso a la

sanidad publica por parte de este cuerpo de funcionarios.

Los funcionarios al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra han
contado durante décadas con un sistema de prevision social propio y especifico®®, el
cual se ha estructurado en una pluralidad de Montepios forales®**. A través de estos
sistemas, los funcionarios forales contaban con un sistema propio de derechos pasivos y
una particular proteccion de asistencia sanitaria®*?. La prestacion de asistencia sanitaria
de estos funcionarios se articula mediante dos modalidades de proteccién, una de uso
normal, que incluia una cobertura basica y de caracter obligatorio y no contributiva y, la
modalidad de uso especial y voluntaria, la cual se caracterizaba por una prestacion

sanitaria de mayor extension a cambio de una cotizacion periddica complementaria®*3,

A partir del Reglamento del Servicio de Asistencia Sanitaria de 24 de agosto de
1973 se extingue la modalidad de uso normal, manteniéndose la de uso especial bajo un
tipo Unico de cotizacion hasta las reformas introducidas por la Ley Foral 9/1992, de 23

de junio, de Presupuestos Generales de Navarra para el ejercicio 1992 y la Ley Foral

238 STSJ de Navarra nim. 302/2014, de 28 de octubre; STSJ de Navarra ndm. 404/2014, de 5 de
noviembre; STSJ de Navarra nim. 107/2015, de 26 de febrero; STSJ de Navarra nim. 340/2014 de 29 de
octubre; STSJ de Navarra nim. 70/2015 de 12 de febrero.
239 Disposicion final cuarta del Real Decreto-ley 4/2015, de 22 de marzo, para la reforma urgente del
Sistema de Formacion Profesional para el Empleo en el ambito laboral; la cual modifica el RD 1192/2012
introduciendo una Disposicion adicional décima de la que profundizaremos en este epigrafe.
240 En detalle, ARETA MARTINEZ, M., idem.
241 Seglin el Acuerdo del Consejo Foral Administrativo de 31 de mayo de 1947 y la Ley Foral 13/1983, de
30 de marzo, reguladora del Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Publicas de
Navarra; nos encontramos con el Montepio de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra, el
Montepio General de Funcionarios Municipales de Navarra (en los que se encuadran los funcionarios de
las Administraciones Locales), y el Montepio Foral de Pamplona, Tafalla y Tudela.
22 HERNANDEZ-BEJARANO, M., 2015. El conflicto en la determinacion de la condicion de acceso al
Sistema Nacional de Salud de los funcionarios adscritos a los Montepios de las Administraciones
Pablicas de Navarra: STSJ Navarra 29 octubre 2014 (AS 2015, 283). Nueva revista espafiola de derecho
del trabajo, p. 319.
243 Disposicion segunda de los Acuerdos de la Diputacion Foral de 28 de julio de 1972 y del Consejo
Foral Administrativo de 27 de diciembre de 1972, de bases para la reorganizacion del servicio de
asistencia sanitaria.
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13/1993, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el ejercicio de
1994. Ambas leyes determinaron que los funcionarios de nuevo ingreso en la
Administracion Foral debian ser afiliados y dados de alta en el RGSS (art. 16.1 de la
Ley Foral 9/1992 y art. 14.1 de la Ley Foral de 13/1993). Hasta la completa
incorporacion de todos los funcionarios forales al RGSS, se ha permitido a los
funcionarios ya encuadrados dentro del sistema especial de Montepios forales elegir
entre continuar en el sistema de derechos pasivos existente, 0 integrarse en un nuevo
sistema transitorio regulado por la Ley Foral 10/2003 de 5 de marzo, sobre régimen
transitorio de los derechos pasivos del personal funcionario de los Montepios de las
Administraciones Publicas de Navarra. Dicho sistema transitorio recogia cambios
sustanciales en las prestaciones que permitian un acercamiento al RGSS, cumpliendo

con el principio de integracion de nuestro Sistema de Seguridad Social.

Con la regulacion de los asegurados y beneficiarios de la prestacion por
asistencia sanitaria en la LCCSNS, el sistema de reconocimiento del acceso a las

prestaciones sanitarias se modifica considerablemente.

En el caso de los funcionarios, el legislador recoge de forma expresa la
exclusion del sistema a los asegurados y beneficiarios de MUFACE, MUGEJU e
ISFAS?*. Sin embargo, en esta lista, no se incluye de forma expresa a los funcionarios
de los Montepios forales de Navarra. Esto deja abierta la interpretacion sobre la
inclusion o no de los funcionarios forales dentro del Sistema Pablico de Salud. Ademas,
no es posible incluir a este colectivo como asegurados, aun siendo trabajadores en

activo, ya que no contribuyen con el sistema de Seguridad Social.

En el art. 3.3 de la LCCSNS, se incluye una via subsidiaria para acceder a la
condicion de asegurado. El articulo establece que “en aquellos casos en que no se
cumpla ninguno de los supuestos anteriormente establecidos, las personas de
nacionalidad espariola (...) que residan en Espafia, podran ostentar la condicion de
asegurado”. Esto implica que, si no fuera posible incluir a un ciudadano espafiol como
asegurado del sistema, solo se le requiere la residencia en Espafia para acceder a la

asistencia sanitaria.

244 Arts, 1 del RDL 16/2012, 3.6 de la Ley 16/2003 y Disposicion Adicional séptima del RD 1192/2012.
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Naturalmente a este requisito se suman los recogidos en el art. 2.1.b) del RD
1192/2012, “no tener (sic) ingresos superiores en computo anual a cien mil euros ni
cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via”. Por tanto, nos

encontramos con una restriccion econdémica*®

y una restriccion técnica. Esta ultima se
basa, en parte, en la prohibicién de inclusion multiple obligatoria del art. 8 de la LGSS

de 2015.

Se trata de excluir del sistema de prestacion sanitaria a todos los posibles
interesados que fueron sujetos, asegurados o beneficiarios, de otros sistemas de
aseguramiento, como es el caso de los funcionarios forales de Navarra. Aunque no se
les identifica de forma explicita como a los funcionarios pertenecientes al Régimen
Especial de los Funcionarios, debemos entender que los mismos se encuentran incluidos

dentro de esta remisidn genérica que hace el legislador.

Esta conclusion encuentra su fundamento en la STSJ de Navarra nim. 302/2014,
de 28 de octubre?*® y las posteriores dictadas por la misma Seccidn de este Tribunal.

En esta sentencia, se recoge el caso de un funcionario foral de Navarra que tras
solicitar la asistencia sanitaria del Sistema Nacional Publico de Salud a través del INSS
tiene su prestacion desestimada. Como dispone el relato de hechos, el interesado recibia
asistencia sanitaria del Servicio Navarro de Salud en aplicacion del acuerdo de la
Diputacion Foral de 24 de agosto de 1973 (Reglamento del Servicio de Asistencia

Sanitaria de los Funcionarios de la Administracion Foral de Navarra).

Los funcionarios tienen cubierta la atencién sanitaria publica en el &mbito de la
Comunidad Foral de Navarra y tal efecto disponen de la correspondiente tarjeta
individual sanitaria (TIS), que les permite acceder a todos los centros sanitarios de la
Comunidad Foral de Navarra para la cobertura tanto de la atencion primaria como de la
especializada. No obstante, esa tarjeta sanitaria no tiene validez fuera del territorio de la
Comunidad Foral de Navarra. Ademas, al personal indicado tampoco se le facilita la
tarjeta sanitaria europea, a diferencia de lo que ocurre con el personal integrado en el
Régimen General de la Seguridad Social o los funcionarios integrados en la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado. De conformidad con el sistema de

245 Sobre este punto profundizaremos mas adelante en el epigrafe 1.4 del presente Capitulo.
246 STSJ de Navarra nim. 302/2014, de 28 de octubre (Sala de lo Social, Seccién 1%). Recurso de
Suplicacién 204/2014. Ponente: llma. D2 Carmen Arnedo Diez. ARANZADI ref. AS\2015\549.
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asistencia sanitaria que se aplica al personal funcionario integrado en los Montepios de
las Administraciones Publicas de Navarra, la asistencia sanitaria prestada en centros
sanitarios situados fuera de la Comunidad Foral determina que la propia Comunidad
Foral reintegre en su totalidad los gastos sanitarios realizados en los centros sanitarios
nacionales no dependientes del Gobierno de Navarra, siguiendo los procedimientos y
acudiendo a los centros que determina el Servicio de Prestaciones y Conciertos del
Servicio Navarro de Salud.

El funcionario en cuestion alega que, aun no formando parte del sistema de
Seguridad Social, tiene derecho a la asistencia sanitaria publica por tener la
nacionalidad espafiola y residir en territorio espafiol. Al no tener reconocido el derecho
a la asistencia sanitaria por ningun titulo propio, puede acogerse a la figura del
asegurado por residencia.

En su Fundamento Juridico 3°, se sostiene que no es posible el reconocimiento
como asegurados a los funcionarios que dependan de un régimen particular que ya les

reconoce como titulares de un derecho a la asistencia sanitaria.

Como se indico, la LCCSNS excluye del sistema a los espafioles que tienen la
condicion de asegurado por cualquier otro titulo, siempre que tengan garantizada la
asistencia, en el horizonte de una armonizacion de sistemas. En el caso del colectivo de
los funcionarios navarros, éstos son beneficiarios de un sistema propio de derechos
pasivos y asistencia sanitaria a través del Montepio de las Administraciones Publicas de
Navarra y gozan de un régimen en ciertos aspectos privilegiado de asistencia,
prestaciones y compatibilidad de pensiones, que se explica por las caracteristicas

singulares del régimen foral de Navarra.

Frente a la postura mayoritaria de la Sala, existe la defendida por el voto
particular del presidente de la Sala D. Victor Cubero Romeo. ElI Magistrado niega que
los Montepios constituyan Mutualidades que prestan asistencia sanitaria. Ello,
sencillamente porque sus afiliados acuden al Servicio Pablico de Salud Navarro para
recibir atencion sanitaria. Los montepios no prestan asistencia sanitaria (a diferencia de
la que si proveen otras entidades como MUFACE), sino que la que sus beneficiarios
reciben es la que presta el Servicio Navarro de Salud o la Direccion General de la

Funcidn Publica en cuanto a las prestaciones de naturaleza complementaria.
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El voto particular no tiene en cuenta que MUFACE, asi como las otras
Mutualidades de funcionarios MUGEJU e ISFAS, ofrecen la posibilidad a sus
asegurados y beneficiarios de elegir entre la prestacion de asistencia sanitaria en centros
privados concertados con las entidades o en centros publicos pertenecientes al Sistema
Publico de Salud. En el art. 77 del Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento General del Mutualismo Administrativo, se recoge el derecho de
los funcionarios mutualistas a elegir “la entidad o establecimiento ptblico o privado a

través del cual hayan de recibir la prestacion de dicha asistencia”.

Por tanto, no es una cuestion de quién presta el servicio, sino de quién paga por
dicho servicio prestado. Frente al sistema de asistencia sanitaria del RGSS que se nutre
de lo recaudado a traves de los impuestos del Estado, en el caso del Régimen Especial
de los Funcionarios, asi como el sistema especial de los Montepios de Navarra, la
asistencia sanitaria se financia exclusivamente por las cotizaciones de sus funcionarios.
Por tanto, los funcionarios forales si tienen una “cobertura obligatoria sanitaria por
otra via” a la que contribuyen en su financiacion. Por ello, no pueden ser titulares del

derecho a la asistencia sanitaria del RGSS.

En esta misma linea argumental, se subraya que los funcionarios navarros tienen
un acceso formal al Servicio Publico de Salud, pero no en su integridad. Su accion
protectora solo abarcaba al Sistema Navarro de Salud. Las prestaciones sanitarias que
pudieran producirse fuera del territorio foral, los gastos ocasionados por las mismas
debian ser afrontados por los interesados para luego ser reintegrados conforme el
procedimiento establecido por el Decreto Foral 186/2002, de 19 de agosto?*’.

“Lo que por el demandante se reclama es que la prestacion de cobertura sanitaria a que
ya tiene formal acceso a través del Sistema Navarro de Salud se haga efectiva en su
integridad, esto es, permitiéndole el mismo acceso en Navarra que en el resto del
territorio nacional. Esto equivale igualmente al disfrute integro de la tarjeta de identidad
sanitaria y el reconocimiento de su validez en todo el ambito territorial del Servicio

Nacional de Salud”.

En cierta medida esta conclusion tiene razon al sefialar la incongruencia del

sistema de proteccion de los Montepios. Se trata de un sistema que no permite autorizar

247 Decreto Foral por el que se actualizan las tarifas del servicio de asistencia sanitaria “uso especial” de
los funcionarios de las administraciones publicas de Navarra acogidos al mismo y se introducen una serie
de medidas de racionalizacion sobre las prestaciones de dicho servicio.
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el derecho a la asistencia sanitaria con anterioridad al desplazamiento que realice el

titular de este, sino que una vez se produzca el gasto se reintegraré lo debido.

Con la via subsidiaria recogida en el art. 3.3 de la LCCSNS, cualquier
funcionario navarro puede acceder al Sistema Nacional de Salud dandose de alta como
asegurado fuera de Navarra. Al estar fuera del alcance de la proteccion de los
Montepios se podria reconocer el derecho por esta via y, ademas, permitir su
exportacion a nivel internacional (Union Europea y paises con convenios bilaterales de

asistencia sanitaria). No obstante, volveriamos al mismo problema de imputacion del

pago.

Al final, si optamos por permitir este razonamiento, el pago de los gastos
sanitarios ocasionados en territorio espafiol o internacional son a cargo del Estado
espafol, mientras que lo correcto seria imputarlo a los Montepios Navarros y las

Administraciones Publicas territoriales que les respaldan.

Aunque las sentencias resultaron desfavorables para los funcionarios forales, el
legislador decidié extender el derecho a la prestacion por asistencia sanitaria a los
mismos a través de la Disposicion adicional décima del RD 1192/2012%*. De esta
forma, tanto los funcionarios en activo como los pensionistas y sus beneficiarios,
tendrian acceso al Sistema Nacional de Salud en todo el territorio espafiol, asi como la
posibilidad de exportar su derecho a nivel internacional.

B. Funcionarios e interinos de la extinguida MUNPAL y su integracion en el
Régimen General

La primera integracion de funcionarios publicos al RGSS se efectud con los
funcionarios de la Administracion Local, lo que supuso un cambio en su sistema de
Seguridad Social y el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria ante el
Servicio Publico de Salud.

Los funcionarios locales tuvieron la oportunidad de disponer de un sistema
legislativo cohesionado con la Ley 11/1960, de 12 de mayo, la cual cred la Mutualidad
Nacional de Prevision de la Administracion Local (en adelante, MUNPAL). Hasta

entonces, existian “copiosas normas reguladores de los derechos y deberes de los

248 Disposicion Final cuarta del Real Decreto-ley 4/2015, de 22 de marzo, para la reforma urgente del
Sistema de Formacién Profesional para el Empleo en el ambito laboral.
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funcionarios locales”®, lo que ocasionaba una serie de desigualdades entre el
colectivo. Con el animo de llevar a cabo esta cohesion, se crea la MUNPAL como
organismo gestor del sistema de seguridad social de estos funcionarios. De forma
especifica, en el caso de la asistencia sanitaria, la Mutualidad asume su gestion,

obteniendo por ello, desgravaciones en los presupuestos locales.

El 23 de noviembre de 1960, se publica la Orden de 12 de agosto de 1960, por la
que se aprueban los Estatutos de la MUNPAL. El art. 58.1 establece que la Mutualidad
debe garantizar determinados servicios sanitarios como el servicio de medicina general,
de especialidades y quirdrgicas, servicios auxiliares y complementarios; y servicios

superiores y especiales.

Aunque el servicio prestado se delimitaba en los Estatutos de la MUNPAL, la
gestibn de la asistencia sanitaria por parte de las Corporaciones Locales fue
heterogénea. De hecho, hasta la aprobacion del Real Decreto 3241/1983, de 14 de
diciembre, por el que se regula la prestacién de la asistencia sanitaria para el personal
protegido por la Mutualidad Nacional de Prevision de la Administracién Local,
coexistian los funcionarios cuyo derecho a la asistencia sanitaria se hacia efectivo a
través del Sistema Nacional de Salud y con otros que accedian a la asistencia sanitaria
con Entidades privadas. Esto generaba carencias importantes®°, ya que la extension de
los servicios sanitarios asegurados no era la misma. Por ello, el art. 3 establece que, con
independencia de la titularidad publica o privada del concierto realizado con la
Corporacion Local, “los niveles cualitativo y cuantitativo de la proteccién deben ser

similares a los de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social”.

El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Funcionarios de la
Administracion Local se integra al RGSS a través del Real Decreto 480/1993, de 2 de
abril. Con su promulgacion, desaparece la MUNPAL vy las Corporaciones Locales, se

subrogan en la posicion juridica de ésta.

La Disposicién Transitoria Quinta del RD 480/1993, recoge tres posibilidades de
prestacion de servicios sanitarios: a través del Sistema Publico de Salud; de convenios

con entidades privadas o a traves de medios propios. En los dos ultimos supuestos, es

249 Exposicion de Motivos Ley 11/1960, de 12 de mayo.
250 Exposicion de Motivos RD 3241/1983, de 14 de diciembre.
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necesario que el servicio se realice dentro de los estandares de intensidad y extension

previstos en el RGSS.

La decision de mantener los convenios privados entre Corporaciones Locales y
aseguradoras privadas no es irrenunciable. Tras una primera prolongacion del convenio
es posible realizar un cambio a favor del Sistema Nacional Sanitario. En este sentido, la
STS de 15 de marzo de 2004%! recuerda que no existe un “derecho a una modalidad
concreta de prestacion de la asistencia sanitaria y, que el Ayuntamiento puede decidir
la forma en que han de organizarse y prestarse sus servicios”. Por ello, es posible el
cambio de ente asegurador cuando asi lo decida la Corporacion Local, que es el

beneficiario.

En el &mbito de la asistencia sanitaria en el extranjero se esta a la modalidad a la
que se haya acogido la Corporacién. Si se diera el caso de que no estuviera prevista la
cobertura de la asistencia sanitaria internacional, se puede solicitar al INSS el
correspondiente documento acreditativo del derecho, segin los reglamentos

comunitarios y convenios bilaterales existentes.

No obstante, el cargo realizado a un funcionario por un servicio sanitario
prestado en el extranjero sera de responsabilidad de la Corporacion en su condicion de

tercero responsable del pago®?2.

C. Beneficiarios de pensiones especiales de guerra: el bando republicano tras la

Guerra Civil

A partir 1976 y, sobre todo, durante la década de los 80, se aprobd un conjunto
de normas que reconocieron pensiones a los combatientes del bando republicano: la Ley
6/1982, de 29 de marzo, la Ley 35/1980, de 26 de junio, la Ley 37/1984, de 22 de
octubre, y previamente, el Decreto 670/1976, de 5 de marzo, y la Ley 5/1979, de 18 de
septiembre.

Dichas pensiones, se integraron dentro de la seccion 07 de Clases Pasivas del
Presupuesto de Gastos del Estado. Se abonan a cargo de este crédito presupuestario.

Con la aprobacion de estas nuevas prestaciones, se busca reducir las distancias entre las

%1 STS (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 7%), de 15 de marzo de 2004. Recurso de
Casacion 10980/1998. Ponente: llmo. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva. ARANZADI RJ\2005\3040.
252 SENAC AZANZA, J., 1993. La integracion de la MUNPAL en el régimen general de la seguridad
social. Madrid: Banco de Crédito Local de Espafia, p. 21.
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leyes especiales dictadas a favor del bando vencedor y los demés colectivos que
participaron en la guerra. A diferencia pues, del bando ganador, los republicanos®? no

habian recibido ninguna compensacion econémica tras la Guerra Civil?®*,

En contraste con las pensiones especiales de la Guerra Civil reconocidas con
anterioridad a la Transicidn, las reconocidas a favor del bando republicano se integraron

en el Régimen de Clases Pasivas del Estado.

“La normativa aprobada a favor del bando republicano no contiene ninguna relacion
con las pensiones especiales de la Guerra Civil 1936-1939 que, si bien son abonables
con cargo al crédito presupuestario de la seccién 07 de Clases Pasivas del Presupuesto
de Gastos del Estado, no pueden legalmente considerarse integradas en el Régimen de

Clases Pasivas del Estado y en la accion protectora de éste”.

Esta diferenciacion la marca el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado. En
su disposicion adicional séptima se establece que “para las pensiones especiales de
guerra que se reconozcan al amparo de las Leyes 35/1980, de 26 de junio, 6/1982, de
29 de marzo y 5/1979, de 18 de septiembre, y del Decreto 670/1976, de 5 de marzo,

continuaré rigiendo como legislacion supletoria la legislacion de Clases Pasivas”?®.

No obstante, el aseguramiento de este colectivo se reconoce “con la misma
extensién, contenido y condiciones establecidos para los pensionistas del Régimen
General de la Seguridad Social” (art. 54 de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de PGE
para 1989). Es decir, aunque la pensién se reconozca dentro que el del mismo Capitulo
presupuestario del Régimen de Clases Pasivas, sus beneficiarios no se encuadran dentro
del Régimen Especial de los Funcionarios?®. De tal forma que, el acceso a la asistencia
sanitaria sera a traves del cauce establecido por la LCCSNS.

258 |os colectivos del bando republicano estaban conformados por Mutilados Civiles (Ley 6/1982, de 29
de marzo), Excombatientes de la Zona Republicana (Ley 35/1980, de 26 de junio), Cuerpo de
Carabineros de la RepuUblica (Ley 37/1984, de 22 de octubre), Cuerpo de Caballeros Mutilados (Decreto
670/1976, de 5 de marzo) y viudas y familiares de fallecidos como consecuencia de la guerra civil
espafiola (Ley 5/1979, de 18 de septiembre).
25 CALVO RAMIREZ, C., 1997. Clases pasivas del Estado: prestaciones derivadas de la Guerra Civil,
1936-1939. 1 ed. Boletin Oficial del Estado, BOE, p. 347.
255 CALVO RAMIREZ, C., op. cit., p. 348.
256 CALVO RAMIREZ, C., op. cit., p. 352.
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3. El Régimen Especial de los Trabajadores del Mar

La protecciéon social de los trabajadores que realizan actividades maritimo-
pesqueras se encuadra en el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar. Este
Régimen Especial ya se preveia la LBSS (Base Tercera). Estos trabajadores cuentan con
un Régimen Especial debido a la necesidad de proteccidn en circunstancias especiales
de trabajo y el medio en el que tienen que trabajar. Esta especialidad se ha mantenido en
nuestra LGSS de 2015, la cual, en su art. 10.1.b) mantiene este régimen y obliga a su

posterior desarrollo a través de una ley.

El Régimen del Mar destaca por su configuracion especial como un régimen
mixto. En él se encuadran, de forma indistinta, tanto a trabajadores por cuenta ajena

cOMo por cuenta propia.

En cuanto a su cotizacion, ésta se debe adaptar al sistema de remuneracion “a la
parte”, la cual se obtiene al detraer los gastos causados por la actividad del “monte
mayor”, generando asi el valor a ser distribuido entre empresario y tripulacion “monte

menor?,

La accion protectora también varia en relacion con la del RGSS, ya que se
incluyen coeficientes reductores segun las caracteristicas de las actividades realizadas y
de la capacidad economica de las empresas y los trabajadores®’, ademas de
especialidades en la prestacion por asistencia sanitaria.

El Régimen Especial de los Trabajadores del Mar se desarrolla a través de la Ley
47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién social de las personas
trabajadoras del sector maritimo-pesquero. En sus arts. 39 a 41, se regula la sanidad
maritima, que se diferencia de la asistencia sanitaria comln ya que se proporciona
exclusivamente para el desarrollo de la actividad en alta mar, desde la realizacion de
reconocimientos medicos de embarque, asi como la inspeccién de las condiciones
sanitarias de las embarcaciones y de los botiquines®®®, asi como la promocion de

actuaciones de prevencion y proteccion de los trabajadores.

251 FERRANDO GARCIA, F.M., 2008. Singularidades del campo de aplicacion del Régimen Especial de
la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. Foro de Seguridad Social, (20), pp. 133-135.
28 Entre los elementos objeto de inspeccion, el mas relevante son los botiquines, los cuales estan
desarrollados en el RD 258/1999, de 12 de febrero (RD que transpone la Directiva 92/29/CEE).
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El art. 40 garantiza la asistencia sanitaria en el extranjero, incluida la
repatriacion, en los casos de abandono, apresamiento, naufragio o hecho anéalogo. A los
trabajadores transeuntes, tanto nacionales como extranjeros, también se les garantiza
asistencia sanitaria por motivo de naufragio, accidente u otra causa justificada. En todo
momento, se garantizard asistencia sanitaria urgente a través de la radio, siendo un

servicio gratuito y permanente (art. 16 RD 258/1999, de 12 de febrero).

La asistencia sanitaria se reconoce y se gestiona a través del ISM (RD 504/2011,
de 8 de abril). A diferencia del INSS, el ISM también promociona la formacion
maritima sanitaria a traves de los Centros Nacionales de Formacion Maritima. El ISM
también garantiza la prestacion de socorro urgente a través de dos buques hospital: el

Esperanza del Mar y el Juan de la Cosa.

En cuanto a la asistencia sanitaria fuera del ambito del mar, los trabajadores, asi
como sus beneficiarios tendran derecho a la asistencia sanitaria bajo los mismos
requisitos del RGSS. No obstante, la gestion de los servicios sanitarios dependera de
cada Direccién Provincial del ISM, siendo posible que determinadas especialidades se
presten a través de clinicas sanitarias propias o concertadas. Actualmente, la amplia
mayoria de las Comunidades Auténomas han asumido la gestion sanitaria de este

colectivo.

4. El Régimen Especial de los Estudiantes: el Seguro Escolar

El Seguro Escolar nace a través de la Ley 17 de Julio de 1953, la cual, en su
Exposicién de Motivos, enuncia su finalidad protectora dentro del marco de desarrollo
de la Ley de Proteccion Escolar de 1 de julio de 1944. Las prestaciones econdmicas y de
asistencia sanitaria se recogen en su propio reglamento, desarrollado en la Orden 11 de
agosto de 1953.

El Seguro Escolar es el Régimen Especial de la Seguridad Social para la
proteccién de los estudiantes (art. 10.2.d LGSS de 2015). Su finalidad es la completa
proteccién y ayuda contra circunstancias adversas y fortuitas que pudieran impedir la
continuacion normal de los estudios. El impedimento de seguir con los estudios es el

hecho necesario para que exista proteccion por parte del Seguro Escolar®®, si los

29 DE LA LAMA RIVERA, L. J., 1995. El accidente por el estudio en el Seguro escolar. Revista de
Politica Social nim. 28 (octubre-diciembre de 1955), ed. Centro de Estudios Politicos Constitucionales,
pp. 35-41.
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estudios no se ven afectados directa, médica o econdmicamente no surge el derecho a la

accion protectora del Régimen Especial de los Estudiantes.

A diferencia de otros regimenes especiales, el legislador exime al Seguro
Escolar de tener su desarrollo a través de una ley, lo que nos deja ante una figura

juridica de desarrollo normativo escaso.

A lo largo de los afos, las pocas reformas introducidas han obligado que este
régimen especial se desarrolle a través de Circulares internas del INSS, siendo la méas

relevante la actual Circular nim. 3/2022, de 4 de abril.

Se trata de un Régimen Especial mantenido por las aportaciones del Estado,
subvenciones, donativos y legados y rentas de los bienes propios de la antigua
Mutualidad del Seguro Escolar, asi como por las cuotas abonadas por los estudiantes. Al
inicio del curso escolar, los estudiantes estdn obligados a realizar su aportacion al
seguro. No obstante, es una aportacion simbdlica. En efecto, segin el Real Decreto
1633/1985, de 28 de agosto, desde el curso académico de 1985/1986, la cuantia de la
cuota del Seguro Escolar equivale a 2,24 euros, siendo distribuida en un 50% para los
estudiantes y un 50% para el Ministerio de Educacion. Dicha obligacién de cotizar es
Unica por estudiante y curso académico, de tal forma que, si el estudiante estuviese

matriculado en dos 0 més estudios, solo abonara unca cuota®.

4.1. Campo de aplicacion: ambito subjetivo, objetivo y territorial

Las prestaciones del Seguro Escolar se reconocen a todos aquellos que cumplan
con los requisitos de nacionalidad, estudios, edad y carencia.

El art. 2 de la Orden 11 de agosto de 1953 establece como beneficiarios del
Seguro Escolar a todos “los estudiantes espafioles de uno y otro sexo que reunan las
condiciones establecidas en los presentes Estatutos, (..) a los estudiantes
hispanoamericanos, portugueses y filipinos que residan en Espafia, asi como a los de
los restantes paises, cuando en este caso existan Tratados o Convenios que lo
determinen, o una reciprocidad expresamente reconocida”. Actualmente, ademas de los
espafoles, tienen acceso a la proteccién del Seguro Escolar todos los extranjeros de la

Union Europea, a través del Reglamento CE 307/1999, los refugiados y los apatridas,

260 Art, 60.4 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social (en adelante, RDCL).
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asi como todos los extranjeros de terceros paises que residan legalmente en Espafia por
estudios (apartado 1.1.1. de la Circular INSS 3/2022). Segln escrito de la Direccién
General del INSS del 27 de octubre de 2004, los inmigrantes en situacion irregular no
tienen derecho a las prestaciones incluidas en el seguro escolar, aunque sean menores de

edad y estén escolarizados.

Los estudiantes deben tener menos de 28 afios para poder acceder a dicha
proteccion (art. 3 de la Ley 17 de julio de 1953). No obstante, se cubre igualmente el

afio escolar en el que el estudiante cumpla dicha edad.

En el momento del hecho causante el interesado debe encontrarse matriculado en
alguno de los estudios recogidos en las varias normas que han ampliado el campo de
aplicacion del Seguro Escolar. Dentro de su amplio abanico se recogen los estudios
universitarios y Escuelas Superiores Técnicas de la Ley 17 de julio de 1953, hasta los
demés grados de ensefianza existentes hoy en dia. Por tanto, atendiendo a la citada
Circular INSS 3/2022 (apartado 1.1.2) los estudios compendiados son:

a) Educacion secundaria obligatoria (3° y 4° cursos) y Bachillerato.

b) Formacion profesional (segundo grado, grado medio, grados superior y
especial).

c) Ensefianzas universitarias, incluidos Grado, Master, el Proyecto fin de grado y
fin de Master y Doctorado.

d) Ensefianzas artisticas profesionales y superiores??,

e) Programas de Garantia Social?®?.

f) Formacion profesional especial (educacion especial)?3.

g) Estudiantes seminaristas y laicos que cursen estudios de teologia en los Centros
Superiores de la Iglesia Catdlica?®.

h) Segundo curso de Educacion secundaria de personas adultas.

i) Estudiantes universitarios que realicen practicas en empresas?®.

%1 Se consideran comprendidos en el campo de aplicacion, los alumnos que cusen ensefianzas

profesionales de musica o danza en Conservatorios de Musica o0 Danza, y a mismo tiempo cursen 3° y 4°

de la ESO o Bachillerato. Resolucion de 12 de abril de 2007 de la Direccion General de Ordenacion de la

Seguridad Social, BOE nim. 107, de 4 de mayo de 2007.

262 Resolucion de 9 de febrero de 1996.

263 Resolucion de 28 de marzo de 1990.

264 De acuerdo con el Real Decreto 1619/2011, de 14 de noviembre.

265 Resolucion de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social de 25 de marzo de 1999.
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Se excluye al alumnado que curse las ensefianzas de idiomas, puesto que no
tiene equivalencia con ningln otro estudio de caracter mas general, como asi ha
decidido la Direccion General del INSS en su escrito del 20 de febrero de 2013.

En el RGSS, el reconocimiento de sus prestaciones queda condicionado al
cumplimiento de una carencia minima, salvo determinadas excepciones. En el caso del
Seguro Escolar, ocurre lo mismo, pero con las peculiaridades propias de un régimen

especial.

Para generar derecho a las prestaciones del Seguro Escolar es necesario que el
interesado acredite un minimo de carencia de un afio, ademas de haber abonado la cuota
de Seguro Escolar durante el afio en que se produzca el hecho causante. Por tanto, el
interesado debe justificar el pago de la cuota del afio escolar anterior al hecho causante,
asi como del afio en curso. Se exceptuan los alumnos de 3° de la ESO, los cuales solo
deben justificar el pago de la cuota del afio en curso. Tampoco deben justificar el pago
de dos cuotas consecutivas los alumnos que hubiesen cursado los estudios en el
extranjero, siempre y cuando puedan acreditar la convalidacion en Espafia de estos
estudios (apartado 3.1. Circular INSS 3/2022)2¢,

En los casos de accidente escolar, infortunio familiar y prestacion sanitaria en

tocologia, no es necesario acreditar ningun periodo de carencia.
El &mbito objetivo del Seguro Escolar incluye:

a) Prestaciones econOmicas: gastos de sepelio, infortunio familiar, Incapacidad
Permanente Absoluta o Gran Invalidez para los estudios derivados de accidente
escolar; y

b) Prestaciones sanitarias (médicas y farmacéuticas): accidente escolar, cirugia

general, neuropsiquiatria, tocologia y tuberculosis pulmonar y 6sea’.

Las demas especialidades médicas recogidas en el art. 43 de la Orden de 11 de
agosto de 1953 no estan cubiertas por el Seguro Escolar, ya que nunca han llegado a ser
desarrolladas.

26 Cuando el Servicio Militar era obligatorio, tampoco era necesario justificar el pago de dos cuotas
consecutivas.
27 De caracter graciable, se puede conceder las prestaciones sanitarias de fisioterapia, quimioterapia,
radioterapia, cobaltoterapia y cirugia maxilofacial.
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Para el abono de las prestaciones generadas, el gasto debe haber ocurrido
durante el calendario escolar (de 16 de septiembre a 15 de septiembre del afio siguiente)
y en territorio nacional, segun el principio de territorialidad del art. 7.1 de la LGSS de
2015, siendo asumido por la Direccion provincial del INSS coincidente con la
residencia del estudiante. Asimismo, en aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004, el
Seguro Escolar protegeré a los estudiantes que se desplacen temporalmente para realizar
estudios conducentes a una cualificacion oficial reconocida por las autoridades
correspondientes, al territorio de cualquier Estado miembro de la Union Europea, del
Espacio Economico Europeo o a Suiza (apartado 1.3. Circular INSS 3/2022). Sin
embargo, el mantenimiento de la proteccion del seguro en situaciones de traslado entre

provincias es posible cuando se justifiqguen por motivos de estudio.

Los conflictos de competencia entre las provincias se resuelven a través de la
Circular 4/2004, de 23 de junio, la cual reconoce como responsable a la Direccion
Provincial que asume el gasto cuando el interesado no reside en la provincia de
domicilio de la unidad familiar o cuando no haya disponibilidad de centros hospitalarios
autorizados para determinadas terapias sanitarias. Sera responsable de asumir el coste,
la Direccion Provincial del INSS donde radique el centro hospitalario que ha prestado
dicha asistencia. Si el estudiante traslada con posterioridad su domicilio, debera solicitar
el traslado de su expediente de Seguro Escolar a la provincia donde fije su nueva
residencia. En los casos de ausencia de centro hospitalario concertado, el pago sera

asumido por la provincia donde se dispense la asistencia sanitaria.

4.2. Las prestaciones sanitarias del Seguro Escolar: el accidente escolar y las

especialidades médicas

Las prestaciones sanitarias que se dispensan bajo la cobertura del Seguro Escolar
incluyen tanto prestaciones médicas, de determinadas especialidades o derivadas del
accidente escolar, como farmacéuticas. Las prestaciones médicas se abonan desde que

se notifica la enfermedad hasta su curacion (art. 48 de la Orden 11 de agosto de 1953).

En el caso de los accidentes escolares, la asistencia sanitaria tiene un plazo de
duracion final de un afio, a contar desde el momento del accidente (arts. 16 y 19 Orden
11 de agosto de 1953). No obstante, se puede extender hasta cuando se dicte la

resolucion indicando la invalidez del estudiante.
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En los casos de urgencia debidamente justificada el plazo para solicitar el
reintegro total de los gastos médicos es el genérico de cinco afios (art. 43 LGSS de
2015).

Ni la Ley de 17 de julio de 1953, ni su posterior Reglamento de desarrollo
recogen cualquier referencia sobre el valor del reembolso de los gastos médicos
ocasionados. Por ello, a lo largo de los afios, el INP, en un primer momento, y con
posterioridad el INSS, como entidades gestoras del Seguro Escolar, han aprobado
Circulares en las que se han establecido las tarifas de reembolso para las especialidades
médicas. El coste de las prestaciones medicas se reintegra al interesado segln lo
recogido en el Anexo Il de tarifas de la Circular INSS 3/2022.

La norma utilizada siempre ha generado controversias sobre la validez de estas
tarifas. La sentencia mas relevante, es la num. 1445/2001, de 8 de noviembre, del TSJ
de Madrid?®8, la cual da solucion a la reclamacion presentada por un perceptor del
Seguro Escolar que no estaba de acuerdo con el valor reintegrado por los gastos

sanitarios ocasionados.

El TSJ de Madrid falla a favor de las entidades gestoras, las cuales defienden el
sistema de tarifacion de la Seguridad Social. El art. 6 de dicha Ley establece que la
prestacion sanitaria —que se desarrolla en los arts. 40 y 43 del reglamento de 11 de
agosto de 1953- se puede ofrecer por todos los facultativos y clinicas establecidas
legalmente y la Seguridad Social abonara sus honorarios de acuerdo con unas tarifas
que se publicaran periédicamente en circulares actualmente del INSS y anteriormente
del extinguido INP. Estas normas no sélo se encuentran vigentes, sino que siguen un
camino en la cuantificacion anual de honorarios analoga al seguido por las sociedades
médicas, por lo que su acatamiento no sélo es legalmente exigible a los beneficiarios del
régimen especial sino que ademas entra dentro de la préctica usual de la medicina. Por
tanto, las circulares que anualmente marcan las tarifas médicas tienen un apoyo legal en
los arts. Citados. ElI INSS solo se encuentra obligado a efectuar el pago de los gastos
médicos reclamados por el actor de conformidad con las tarifas vigentes en la fecha de

la asistencia médica reclamada.

En el caso de las prestaciones farmacéuticas hay diversas posibilidades:

268 STSJ de Madrid nim. 1445/2001, de 8 de noviembre (Sala de lo Social, Seccion 3?). Recurso de
Suplicacién nim. 1140/2001. Ponente: l1lmo. D. Manuel Avila Romero. ARANZADI ref. AS 2002\587.
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a) La regla general es que el coste asumido por el estudiante es de un 30% del
precio publico de venta

b) Si el medicamento fuera prescrito por un facultativo del Servicio Pablico de
Salud, el estudiante solo abonaréa la diferencia entre el 30% y el porcentaje que
abone normalmente como asegurado o beneficiario de la asistencia sanitaria de
la Seguridad Social

c) El estudiante estara exento si su situacion de asegurado o beneficiario del
Servicio Publico de Salud asi lo establece.

d) En los casos de accidente escolar o internamiento del estudiante, la asistencia
farmacéutica sera completa sin coste alguno para el interesado (art. 14 de la
Orden 11 de agosto de 1953).

e) En caso de tratamiento en régimen de internamiento la asistencia farmacéutica
se prestara completa y a cargo de este (art. 3 de la Orden de 12 de abril de 1958,
neuropsiquiatria; art. 3 de la Orden de 25 de marzo de 1958, cirugia; Orden de
25 de julio de 1965, tocologia).

Los medicamentos excluidos de la financiacion del Sistema Publico de Salud de

entienden igualmente excluidos de la financiacion del Seguro Escolar.

A. El accidente escolar

El accidente escolar se define en el art. 5 de la Ley 17 de julio de 1953y
el art. 11 de la Orden de 11 de agosto de 1953, como “toda lesidn
corporal de la que sea victima el estudiante con ocasion de actividades
directa o indirectamente relacionadas con su condicion de tal, incluso
las deportivas, asambleas, viajes de estudios, de préacticas o de final de
carrera y otras similares, siempre que estas actividades hayan sido
organizadas o autorizadas por los Centros de ensefianza”. El accidente
debe tener lugar durante el horario habitual de clase, incluidos los
descansos en los que los estudiantes permanezcan en el Centro Escolar,
estando reconocida la posibilidad de los accidentes in itinere. En este
ultimo caso, se deberd comprobar que coincide con el horario de
asistencia a clases o préacticas del alumno (apartado 4.2. Circular INSS
3/2022).
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Se entienden como actividades deportivas protegidas, todas aquellas actividades
que sean organizadas o autorizadas por los Centros Docentes y que formen parte de
competiciones deportivas debidamente organizadas, competiciones entre centros y los
correspondientes entrenamientos. No se incluyen, por tanto, todas aquellas actividades
deportivas realizadas a titulo particular, fuera del horario escolar dentro de los recintos
educativos (apartado 4.3.1. Circular INSS 3/2022). En este mismo sentido, los viajes de
estudios deben estar organizados o autorizados por el Centro Escolar, cualquiera que sea

Su naturaleza.

No obstante, solo se considerara accidente escolar el que tenga lugar durante las

actividades programadas por los Centros, excluyéndose los horarios libres.

Todos los estudiantes reciben proteccién del Seguro Escolar cuando las lesiones
se hayan ocasionado en rifias, siempre gue la disputa se lleve a cabo durante actividades
potenciadas por los Centros de Ensefianza y cuando la pelea no haya sido ocasionada
por el lesionado. La normativa, en este sentido, solo protege al que sufre los dafios de
una pelea de la que no haya participado dolosamente, siendo dificil apreciar si los

elementos de iniciativa y provocacion son tenidos en cuenta o no.

Ademas de las situaciones anteriormente recogidas, el Seguro Escolar también
se hace cargo de la asistencia sanitaria derivada de un accidente ocasionado durante las
préacticas universitarias (Resolucion de 25 de marzo de 1999 de la Direccion General de
Ordenacion de la Seguridad Social), siempre que no constituyan relacion laboral®®®. La
proteccidn se extiende a los estudiantes de Gltimo curso de la carrera mas alla del fin del
calendario escolar, siempre y cuando hayan iniciado las mismas con anterioridad al fin

del curso.

Los estudiantes que hayan sufrido un accidente escolar pueden ser atendidos en
los centros sanitarios colaboradores, que tengan suscrito un concierto con la Direccion
Provincial del INSS o que estén autorizados por la Direccion General; o en centros

privados elegidos libremente por el estudiante (apartado 4.5. Circular INSS 3/2022).

En el primer caso, las direcciones provinciales remitirdn a los estudiantes a

dichos centros sanitarios, a los que se abonard el coste de la atencion médica

269 Quedan excluidos los estudiantes que se encuentren encuadrados en la Disp. Ad. 522 de la LGSS de
2015.
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dispensada, de acuerdo con las tarifas vigentes recogidas en la Circular INSS 3/2022.
En cuanto a la atencidn sanitaria prestada en centros privados no colaboradores, el
estudiante debera abonar la correspondiente factura y solicitar posteriormente su
reembolso a la Direccion Provincial, que le reintegrara los gastos ocasionados, segun las
tarifas vigentes en la Circular INSS 3/202227°,

Si el estudiante acude a un centro publico del Sistema Nacional de Salud, su
asistencia sanitaria no serd a cargo del Seguro Escolar. El estudiante que ademaés de
serlo, también es asegurado o beneficiario del sistema de asistencia sanitaria espafiol,
tiene acceso a un servicio sanitario gratuito a través de nuestro Sistema Nacional de
Salud. No se tiene en cuenta para su tratamiento las condiciones en las que se
produjeron las lesiones. Eso es posible gracias al doble aseguramiento que cuentan la
mayor parte de los estudiantes espafoles. Sin embargo, si el estudiante no cuenta con el
titulo juridico de asegurado o beneficiario del Servicio Publico de Salud, pero aun asi
recibe las prestaciones sanitarias de este, el estudiante hara frente a los gastos sanitarios

ocasionados como si de un paciente privado se tratara.

B. Las especialidades médicas reconocidas por el Seguro Escolar

Las especialidades médicas reconocidas por el Seguro Escolar son: la cirugia
general, la neuropsiquiatria, la tocologia y la tuberculosis; ademas de las especialidades

graciables que se puedan reconocer, dependiendo del caso.
Cirugia general (apartado 5. de la Circular 3/2022)%"

La cirugia general forma parte de las especialidades médicas del Seguro Escolar.
Quedan incluidas todas las intervenciones quirdrgicas de todas las especialidades, a
excepcion de las meramente estéticas. Comprende los servicios de alojamiento y
manutencion en la clinica, el quirdéfano y la asistencia médica y farmacéutica durante el

ingreso, asi como las prétesis de sustitucion (no las ortopédicas).

Neuropsiquiatria (apartado 6 de la Circular 3/2022)?2

270 Cuando estos gastos sean inferiores a dichas tarifas, se abonara lo realmente facturado y abonado por
el estudiante.
271 Orden 25 de marzo de 1958, Orden 18 de junio de 1962 y Orden del Ministerio de Educacion Nacional
de 21 de abril de 1965.
272 QOrden del Ministerio de Educaciéon Nacional de 12 de abril de 1958, Orden del Ministerio de
Educacion Nacional de 1 de marzo de 1962 y el Acuerdo de la Comision Permanente del Seguro Escolar
de 11 de diciembre de 1965.
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La prestacion para neuropsiquiatria incluye a los tratamientos de internamiento,
hospital de dia o ambulatorio para todos los casos de desarrollo de enfermedades
psiquicas que afecten gravemente a la continuidad de los estudios del interesado. La
disforia de género, como consideracion genérica, no se incluye dentro de las
prestaciones del Seguro Escolar, como tampoco los tratamientos quirdrgicos necesarios.
Se entiende que no siempre dicha situacion puede impedir la continuidad de los
estudios, requisito esencial para el reconocimiento de la prestacion.

Para determinar la cobertura del Seguro Escolar se atendera a criterios de
gravedad, valorados por los inspectores médicos del INSS. Si el inspector médico del
INSS observase alguna disparidad entre los protocolos de atencidn presentados por el
centro colaborador y los informes médicos aportados por el estudiante, o bien si es
necesario aclarar el tratamiento que se le viene dispensando, se solicitara la ampliacion
del informe psiquiatrico inicialmente aportado. “La aportacion de este informe
ampliatorio se considerara un documento imprescindible para poder seguir facturando

por el tratamiento dispensado al estudiante” (apartado 6.2. Circular INSS 3/2022).

El internamiento, entendido como la permanencia en el hospital durante un
minimo de seis horas cada dia, incluye la cobertura del alojamiento y manutencién en
centros sanitarios, asi como los cuidados médicos, asistencia farmacéutica y
tratamientos especiales o0 complementarios. Se trata de una prestacion reconocida por un
periodo inicial de seis meses, prorrogable durante afio y medio por periodos igualmente

de seis meses.

a) La modalidad de hospital de dia, entendida como la permanencia del estudiante
en el hospital un minimo de seis horas cada dia de tratamiento sin pernoctacion,
incluye la cobertura del 50% de la cantidad que corresponderia en la modalidad
de internamiento, lo relativo al alojamiento y a la manutencidn. La prestacion se
concede por un periodo inicial de seis meses, prorrogable durante afio y medio
por periodos igualmente de seis meses hasta un maximo de dos afos.

b) La asistencia ambulatoria corresponde a la estancia del interesado en un centro
hospitalario por menos de seis horas. Se abonaran los honorarios médicos,
psicoterapéuticos, pruebas y el 70% de los gastos de la medicacion. Se fija un
tratamiento inicial de seis meses, prorrogables por otro periodo de igual

duracién, hasta un maximo de un afio.
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El computo de la duracion efectiva del tratamiento se hara por dias efectivos de
tratamiento. Si el estudiante cambia de modalidad se puede mantener el derecho a la
prestacion sin interrupcion del tratamiento. Ahora bien, es necesaria la presentacion de
otra solicitud. A partir de entonces, varia unicamente el régimen en el que se concede el

tratamiento.
Tocologia (apartado 7 de la Circular 3/2022)%7

La prestacion de tocologia incluye las visitas previas al parto, honorarios
médicos y gastos de internamiento. Se excluye cualquier gasto de atencion a los recién
nacidos. No obstante, estos como recién nacidos y menores de edad, cuentan con la
proteccion sanitaria del Sistema Publico de Salud, como asi se ha desarrollado en los

capitulos anteriores.
Tuberculosis (apartado 8 de la Circular 3/2022)%™

Se trata de reconocer tratamiento medico, con o sin régimen de hospitalizacion,
en los casos de tuberculosis, tanto pulmonar como 6sea. Se incluyen los servicios de
alojamiento y manutencion en centros sanitarios, cuidados médico y cirugia, asi como la

asistencia farmacéutica.

4.3. La gestion del Seguro Escolar

La competencia en el reconocimiento de las prestaciones econdmicas siempre
corresponde a la Direccion Provincial del INSS de la provincia en que tenga su
domicilio el estudiante. Por su parte, las prestaciones sanitarias pueden ser prestadas por
el INSS o por las Comunidades Auténomas, cuando éstas hayan asumido el traspaso de
la gestion. Las Comunidades Autdnomas que han asumido la gestion de las prestaciones
sanitarias del Seguro Escolar son: Castilla-La Macha?’®, Extremadura®’®, Aragon®’’,

Islas Baleares?’®, Cantabria?’®, Asturias?®’, Canarias®®' y Pais Vasco?®?.

273 Orden de 21 de abril de 1965.
274 Orden conjunta de los Ministerios de Educacion Nacional y de Trabajo de 6 de junio de 1956 y la
orden del Ministerio de Educacién Nacional de 1 de marzo de 1962.
275 Real Decreto 361/2006, de 27 de marzo.
276 Real Decreto 362/2006, de 27 de marzo.
217 Real Decreto 779/2006, de 27 de junio.
278 Real Decreto 1190/2006, de 13 de octubre.
279 Real Decreto 1921/2008, de 21 de noviembre.
280 Real Decreto 2002/2008, de 5 de diciembre.
281 Real Decreto 828/2010, de 25 de junio.
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Las solicitudes de prestaciones de Seguro Escolar realizadas por un estudiante en
una provincia cuya competencia es del INSS, pero que ha abonado su cuota en una
provincia cuya Comunidad Auténoma tiene transferida la prestacion de la asistencia
sanitaria del seguro escolar deberan ser denegadas, ya que se entiende que no cumple el

requisito de carencia necesario.

Cuando el INSS es la entidad gestora competente de su gestion, las prestaciones
sanitarias y los servicios sanitarios se prestan a través de establecimientos sanitarios
privados que hayan concertado sus servicios con la Direccion Provincial del INSS
competente o que tengan la autorizacion previa de la Direccion General. A diferencia
del Sistema Publico de Salud que estd dividido territorialmente en Comunidades
Autonomas, el Seguro Escolar responde a la organizacion provincial del INSS. Al
existir un concierto o autorizacion previa, el estudiante debe acudir a los centros
médicos incluidos en estos acuerdos, para que sea posible el reintegro de gastos

médicos ocasionados.

Los estudiantes que también son asegurados o beneficiarios del Sistema
Nacional de Salud, cuando reciban atencion médica en centros sanitarios publicos
generardn un coste para el Sistema Publico de Salud. Este coste no es imputable al
Seguro Escolar y, como consecuencia, al INSS.

La asuncion de la competencia por parte de las Comunidades Auténomas sobre
las prestaciones sanitarias del Seguro Escolar es el futuro adecuado para su gestion. En
la actualidad, tras la separacion de la prestacion de asistencia sanitaria no contributiva
del sistema de Seguridad Social, no hay cabida para el mantenimiento de la gestion del
INSS a tan pocas prestaciones sanitarias. Se debe trabajar para que las Comunidades
Auténomas asuman la plena gestién de las prestaciones sanitarias, y con ello, la

actualizacién de los servicios médicos prestados.

La asistencia sanitaria reconocida por el Seguro Escolar es incompatible?®® con
cualesquiera otras prestaciones de idéntico contenido (y derivadas de analogo riesgo) de
aquellos estudiantes que puedan encontrarse simultdneamente dados de alta como

beneficiarios 0 asegurados en los Regimenes de la Seguridad Social o de las

282 Real Decreto 667/2020 de 14 de julio.
283 Art. 2 del Real Decreto 1633/1985, de 28 de agosto, por el que se fija la cuantia de la cuota del Seguro
Escolar.
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Mutualidades. No obstante, las prestaciones economicas del Seguro Escolar seran
compatibles con becas escolares, la pension de orfandad y los seguros privados de

indole semejante.
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CAPITULO IV

EL DERECHO DE LOS EXTRANJEROS A
LA ASISTENCIA SANITARIA EN
ESPANA COMO ASEGURADOS Y
BENEFICIARIOS DEL SISTEMA
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CAPITULO IV. EL DERECHO DE LOS EXTRANJEROS A LA ASISTENCIA
SANITARIA EN ESPANA COMO ASEGURADOS Y BENEFICIARIOS DEL
SISTEMA

1. Introduccidn

Dentro del derecho moderno?®*, los derechos y obligaciones de los ciudadanos se
modulan segun la pertenencia de estos al Estado en el que residan. Consiguiente, la
nacionalidad se configura, pues, como condicién para el ejercicio pleno de los derechos
recogidos en los ordenamientos juridicos internos de cada pais. Carecer de la condicion

de nacional, implica una restriccion de los derechos y libertades que uno puede ejercitar.

La relacidn entre los nacionales de otros paises, esto es de los extranjeros, con el
Estado espafiol se asienta en la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (en adelante LOEX), la
cual establece los criterios de acceso y estancia dentro de nuestro territorio, asi como los

derechos y deberes que se adquieren una vez pasada la frontera.

El concepto de extranjero viene recogido en el art. 1 de la LOEX. Se considera

extranjero, a todo aquel “que carezca de la nacionalidad espafiola”.

La definicion de extranjeros que residen en nuestro pais que contiene la LOEX
es heterogénea, ya que no se reconocen los mismos derechos y deberes?®, existiendo
una separacion evidente dependiendo de los acuerdos internacionales firmados por
Espafia. Aquellos que gocen de la “ciudadania europea”, asi como aquellos ciudadanos
provenientes de paises con Convenios Bilaterales con Espafia, tendrdn mas privilegios
que los nacionales de terceros paises. Por tanto, la relacion juridica del extranjero con
Espafia dependera directamente de la relacion de su pais con el nuestro, generando asi,

situaciones juridicas en las que sea de aplicacion varias fuentes normativas.

La entrada en territorio de un pais se debe realizar bajo las normas y requisitos
impuestos por su legislacion nacional, dado que no existe ninguna normativa de derecho

internacional que obligue a un Estado a la admision de extranjeros?®. En Espafia, los

284 por él entendemos, refiriendo a VELASCO RETAMOSA, J. M. (coord.) y CUARTERO RUBIO, M.
V. (dir.), 2019. Inmigracidn: Retos para el Derecho en el siglo XXI. Aranzadi Thomson Reuters, p. 69.
285 ESPINAR VICENTE, J.M. y GUZMAN PECES, M., 2017. La nacionalidad y la extranjeria en el
sistema juridico espafiol. Madrid. Ed. Dykinson, pp. 120-121.
286 pALAO MORENO, G. y FERNANDEZ MASIA, E., 2018. Nacionalidad y extranjeria. 22 ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, p. 181.
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requisitos de entrada varian segun la nacionalidad del extranjero. Existe un régimen
especifico para los nacionales europeos y otro genérico de extranjeria que ser extiende a

los nacionales de terceros paises que no ostentan la condicion de “ciudadano europeo”.

Toda la legislacion nacional sobre extranjeria y fronteras se encuentra
condicionada por la competencia de la UE sobre la materia. Esto significa que el
régimen normativo que tenemos es de derecho comunitario, siendo aplicado a cualquier
interesado con independencia de ser o no nacional europeo. No obstante, existen una
serie de privilegios aplicados a los nacionales europeos que nos obligan a delimitar
nuestra legislacion en estos dos grandes aspectos: europeo y no europeo. Aun asi, a la
legislacion general en materia de extranjeria podria ser de aplicacion supletoria a los

nacionales europeos siempre y cuando sea mas favorable?®’,
Los beneficiarios del régimen europeo estan compuestos por:

a) Todos los ciudadanos de la UE, los cuales, por el mero hecho de poseer la
nacionalidad europea tienen el derecho a circular y a residir libremente en el
territorio de la Union, segun lo dispuesto en los arts. 20.2.a) y 21 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (en adelante TFUE).

b) Los ciudadanos europeos, los nacionales pertenecientes al Espacio Econémico
Europeo (Islandia, Liechtenstein y Noruega)?® y Suiza®.

c¢) Los familiares?® de nacionales de la UE, asi como de los paises asimilados. En
ambos casos, con independencia de su nacionalidad de origen, sera de aplicacion

la normativa establecida por la UE en materia migratoria.

Como es sabido, el Espacio Schengen integra a los paises miembros de la UE
(todos salvo Irlanda) y aquellos paises adheridos al acervo Schengen (Islandia, Noruega,
Liechtenstein y Suiza). El sistema Schengen establece de un lado, un control de

fronteras a la entrada, desde un territorio exterior a otro que conforma el espacio y, de

27 En RODRIGUEZ MATEOS, P., JIMENEZ BLANCO, P. y ESPINIELLA MENENDEZ, A,
2017. Régimen juridico de los extranjeros y de los ciudadanos de la UE. 1 ed. Aranzadi Thomson
Reuters, p. 39.
288 Art. 28 del Acuerdo sobre Espacio Econémico Europeo.
289 Acuerdo sobre libre circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y la Confederacién Suiza, por otra, de 21 de junio de 1999.
29 gon familiares segln el art. 2 de Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, el conyuge, pareja de hecho,
descendientes directos en primer grado, ascendientes directos en primer grado y, cualquier otro miembro
de la familia que esté a cargo o viva con el ciudadano europeo.
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otro, la eliminacion de los controles fronterizos cuando uno circula dentro de las

fronteras interiores. Los acuerdos que hacen posible el Espacio Schengen son:

- Acuerdos de supresion gradual de los controles de fronteras comunes de 14 de
junio de 1985y de 1 de junio de 1990;

- Protocolo nim. 19 (Protocolo de Schengen) que incorpora el derecho de libre
circulacion en el Tratado de Amsterdam;

- Reglamento (UE) nim. 2016/399 (Cddigo de Fronteras Schengen) y;

- Reglamento (CE) num. 810/2009 (Cddigo de Visados Schengen).

Este sistema se aplica a todos los nacionales europeos y de terceros paises que
quieran acceder a la zona Schengen. No obstante, hay diferencias en cuanto a los
derechos y deberes tanto en la entrada como en el cruce de fronteras internas segun la

nacionalidad del extranjero.
El régimen europeo de extranjeria

A la entrada en territorio espafiol de los ciudadanos de la Union Europea, EEE y
Suiza se aplica la Directiva 2004/38/CE de 29 de abril de 2004, transpuesta dentro de
nuestro ordenamiento juridico a través del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero.
Para hacer efectivo el cumplimento del derecho de libre circulacion, tanto la Directiva
como el Real Decreto impone un unico requisito: la exhibicion de un documento valido

de identidad nacional del pais de origen o, en su defecto, el pasaporte.

Los extranjeros de terceros paises, que a su vez son familiares de un ciudadano
europeo estardn bajo el mismo régimen de que ciudadano europeo, siendo necesario la

acreditacion del vinculo familiar para proceder a su entrada en territorio comunitario.

La inspeccion que se realiza sobre los documentos de identificacion o de
comprobacion del vinculo familiar, tendra como Unico fin, la verificacion de la
identidad y de la nacionalidad del extranjero. Al disfrutar de un derecho de libre
circulacion, la denegacion de la entrada de un ciudadano de la UE, asi como de sus
familiares, solo se permite por razones de orden publico, de seguridad publica o de
salud publica. No se puede fundamentar la denegacién de la entrada de un nacional

europeo que no posea la documentacion de identidad requerida, siendo el pais de
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entrada el que debe facilitar la obtencion de dichos documentos cuando el interesado no

disponga de los mismos. 2%,

Una vez realizada la entrada dentro del Espacio Schengen, el interesado, asi
como su familia, pueden circular libremente por todos los Estados Miembros que lo
conforman, pudiendo permanecer dentro de este espacio por un periodo maximo de 3
meses. A partir de este momento, pasaran a la situacién de residente, la cual
representard una serie de modificaciones en sus derechos y deberes, sobre todo en el

ambito de la asistencia sanitaria.
El régimen ordinario de extranjeria

Frente al control laxo al que someten a los europeos y sus familiares, los
nacionales de terceros paises son sometidos a un control minucioso a la entrada de las
fronteras de la Unién Europea. Ademéas del pasaporte en vigor, se les exige la
autorizacion necesaria para entrar y permanecer en territorio europeo (visados — art. 25
LOEX-). Si no se cumplen las condiciones legales de entrada del extranjero, se deniega
la misma, siendo este devuelto a su pais de origen (arts. 25y 60 LOEX).

Los inmigrantes sujetos a proteccion internacional pueden acceder a la
residencia legal en Espafia debido a su situacion personal excepcional. Su regulacion se
encuentra recogida en varios Convenios Internacionales. Estos extranjeros no pueden
ser devueltos ni expulsados al pais de donde proceden, ya que, de lo contrario, se
pondria en riesgo a sus vidas. Por ello, su régimen de acceso y permanencia en Espafia
es especifico, siendo regulado en normas especiales que se analizaran con mas

detenimiento en los proximos apartados de este Capitulo.

El reconocimiento de derechos y deberes a los extranjeros gravita alrededor de
su situacion administrativa en territorio espafiol. La autorizacion para residir de forma
lucrativa o no lucrativa en el pais es el titulo que permita, o no, el acceso al mercado
laboral, asi como a nuestro Sistema de Seguridad Social y sus prestaciones. El periodo
durante el cual el extranjero reside en Espafia depende de la duracion de la autorizacion
que obtenga, pudiendo variar entre “temporal” o “de larga duracion” (art. 31 bis

LOEX), siendo esta Ultima la que mas arraigo genere al inmigrante. Su permanencia

21 Art. 15 del RD 240/2007. Como asi expone RODRIGUEZ MATEOS, P., JIMENEZ BLANCO, P. y
ESPINIELLA MENENDEZ, A, op. cit., pp. 156-157;
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legal en territorio espafiol esta condicionada al cumplimiento de los requisitos

desarrollados por nuestra legislacion.

2. El derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros residentes en situacion

regular en Espafa

Como hemos analizado en puntos anteriores, 10s extranjeros no cuentan con los
mismos derechos que los espafioles, siéndoles aplicables regimenes juridicos distintos

segun la nacionalidad que ostenten y su situacion administrativa en Espafia.

El acceso a la asistencia sanitaria publica es uno de estos derechos que se
reconocen de forma distinta entre espafioles y extranjeros. Mientras que los esparioles
tienen derecho a la asistencia sanitaria por su nacionalidad y residencia en territorio
espafol, a los extranjeros el reconocimiento del derecho dependera de su estatus en

Espana.

De este modo, los extranjeros en situacion administrativa irregular tienen
derecho a la asistencia sanitaria publica en toda su extension, mientras que los
extranjeros en situacion regular no disponen de esta prerrogativa. A estos ultimos, su
derecho depende del tipo de autorizacion por residencia que se les conceda y de su

nacionalidad (europeo 0 no europeo).

La autorizacion de residencia no viene aparejada con el reconocimiento del
derecho a la asistencia sanitaria. La permanencia en territorio espafiol si es requisito
necesario para acceder al derecho a la sanidad publica. Como consecuencia de ello, el
incumplimiento del requisito de residencia supone la baja del sistema de asistencia

sanitaria y la consecuente pérdida de la condicion de asegurado o beneficiario.

Las bajas en la prestacion de la asistencia sanitaria solo se llevan a cabo cuando
existe constancia documentada de la ruptura con el vinculo de residencia en Espafia.
Para realizar esta comprobacion, se esta a la informacion aportada por el interesado, en
la que indica su cambio de residencia, o la informacion aportada por el nuevo pais de
aseguramiento. En el caso de los ciudadanos bajo régimen de derecho comunitario, esta
comprobacion se realiza través de las solicitudes del Formulario H012 (antiguo E104),
Certificados Provisionales Sustitutorios de la Tarjeta Sanitaria Europea y otros

formularios o certificaciones en aplicacion de la normativa internacional.
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Los ciudadanos comunitarios y los nacionales de terceros paises en situacion
regular en Espafia pueden permanecer en territorio espafiol siempre que no ocasionen
ningun coste al Sistema Puablico de Salud. Esto se refleja en la obligatoriedad de
mantener un seguro de asistencia sanitaria privado durante su permanencia en territorio
espanol. En el caso de los nacionales de terceros paises, la exigencia del seguro sanitario
privado es aln mas importante, ya que consiste en un requisito necesario para la

autorizacion de la entrada y permanencia en el territorio en determinadas visados.

No obstante, los extranjeros que no tengan su autorizacion de residencia
condicionada al mantenimiento de un seguro privado pueden acceder al Sistema Publico

de Salud como asegurados o beneficiarios en aplicacion de la LCCSNS.

2.1. El derecho a la asistencia sanitaria en las permanencias de corta duracion en

territorio espafiol: la obligatoriedad del seguro médico privado

La permanencia de los extranjeros en el territorio espafiol se distingue entre la de
corta y la de larga duracion. La diferencia depende de si la permanencia supera o no la
barrera de los 90 dias por semestre. Mientras la permanencia no rebase los 90 dias, el
extranjero disfrutara de una “estancia” en territorio europeo (art. 30.1 LOEX). Si supera
los 90 dias, la “estancia” pasa a denominarse “residencia” (art. 30.2 LOEX), ya que se
interpreta que existe un elemento volitivo de permanencia en el pais. En ambos casos, es

292

necesaria la obtencion de un visado“< no solo acceder, también permanecer en el

territorio europeo®®:,

De forma excepcional, la estancia puede tener un régimen superior a 90 dias por
semestre, cuando la misma sea por motivos de estudio a tiempo completo (incluida la
movilidad de alumnos de ensefianza secundaria o bachillerato), investigacion o
formacion, asi como préacticas no laborales (la actividad retribuida no puede entorpecer
los estudios y los ingresos obtenidos no pueden tener caracter de recurso necesario) o
servicios de voluntariado (incluidos los au pair, Directiva (UE) 2016/801 de 11 de
mayo de 2016). La duracion de la estancia debe ser acorde con el periodo de la

actividad formativa, siempre que la misma no supere el afio natural®®*, o dos, cuando el

292 A |a excepcion de los ciudadanos europeos o de un pais exento de dicha obligacion por el Reglamento
(UE) 2018/1806 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018.
293 En el caso de los europeos es suficiente con la presentacion del documento de identidad nacional en
vigor o el pasaporte, art. 6 del RD 240/2007.
29 Capitulo 111 de la Directiva (UE) 2016/801 de 11 de mayo de 2016.
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programa de estudios se desarrolle en una institucion de ensefianza superior autorizada
que conduzca a la obtencion de un titulo de educacion superior reconocido (art. 37.3
RLOEX).

Como hemos analizado en los puntos anteriores, los extranjeros comunitarios
tienen derecho a acceder al territorio de los Estados Miembros sin previa autorizacion.
Por tanto, los visados se aplican a los extranjeros de terceros paises. Existen tres
posibles visados: de transito, de estancia y, de estudios (que engloba movilidad de

alumnos, practicas no laborales o servicios de voluntariado).

De estos tres visados, el Gnico que no requiere la contratacion de un seguro

médico de viaje es el de transito, debido a las peculiaridades de éste.
A) Visado de transito

El visado de transito es una autorizacion muy restrictiva, exigida a nacionales de
determinados paises establecidos por la Union Europea®® a los que se les autoriza
Unicamente la estancia en la zona de transito internacional de un aeropuerto de un
Estado miembro durante las escalas o enlaces de vuelos (art. 26 del Codigo de visados).
A estos interesados, se les impide cualquier acceso al territorio nacional del pais en el
que se realice el transito (art. 26 RLOEX).

Al no estar autorizados para acceder a la zona Schengen, no existe la obligacion
de contratar un seguro médico de viaje®®. Si el interesado tuviera la necesidad de
atencion médica en durante los traslados, tendria la consideracion de un extranjero en
situacion irregular al no contar con autorizacién para acceder al territorio comunitario.

Por tanto, tendria derecho a la asistencia sanitaria publica.
B) Visado de estancia
En cuanto a los visados de estancia, estos se clasifican en dos tipos:

a) Visado uniforme

2% E| visado de transito se exige a los ciudadanos de los paises incluidos en el Anexo 1V del Cédigo de
visados. No obstante, en situaciones de descontrol fronterizo, los Estados miembros estdn autorizados a
incluir de forma temporal otras nacionalidades mas alla de las recogidas en el Anexo 1V.
2% Segln el Art. 3 del Codigo de visados, se excluye de la necesidad de este visado a todos los
ciudadanos titulares de un visado uniforme o permiso de residencia de un Estado miembro; nacionales
enumerados en el anexo V del Codigo de visados; nacionales detentores de visados expedidos por
Canada, Japon o los Estados Unidos de Ameérica; titulares de pasaportes diplomaticos; y miembros de las
tripulaciones de vuelo.
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El visado uniforme consiste en una autorizacion para acceder al Espacio
Schengen durante un periodo no superior a 90 dias por semestre (art. 29 RLOEX).
Segun los arts. 5 y siguientes Codigo de visados, para la obtencién de este visado, el
interesado debe presentar los documentos justificativos que indiquen el motivo del viaje
y la comprobacion de poseer los medios suficientes para costear la permanencia en
territorio europeo. Esto Gltimo incluye la obligacion de contratar un seguro de asistencia

sanitario privado valorado en hasta treinta mil euros.

Como modalidad de los visados uniformes, y dentro de los programas de
caracter humanitario potenciados por administraciones publicas y asociaciones sin
animo de lucro®®’, los arts. 187 y 188 del RLOEX reconocen la autorizacion de
desplazamiento temporal de menores a nuestro territorio nacional por un periodo
inferior a 90 dias por semestre (se permite una estancia superior cuando sea por estudios
en un centro oficialmente reconocido), con el objetivo de que reciban tratamiento

médico o para el disfrute de vacaciones en Espafia.

Debido a su factor humanitario, los menores no precisan del mantenimiento de
un seguro de asistencia sanitaria privado, estableciendo procedimientos para el acceso a
la asistencia sanitaria publica. En el caso de los menores de origen saharauis, existe un
procedimiento especifico desarrollado en la Resolucion de 19 de junio de 2018, que

publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de junio de 2018.
b) Visado de validez territorial limitada

Mientras el visado uniforme permite el acceso a todos los paises miembros, el
visado de validez territorial limitada, I6gicamente, solo autoriza el transito y estancia en
el territorio de algunos paises. La limitacion se realiza por motivos tasados: razones
humanitarias, de interés nacional o debido a obligaciones internacionales (art. 25 del
Caodigo de visados). En este caso, debido a la importancia de los motivos por los que se

autoriza el visado, el interesado tendra acceso a la asistencia sanitaria publica.
C) Visado de estudios

De forma excepcional, por motivos de estudios, practicas o voluntariado, la

duracion maxima de la estancia puede prorrogarse por un tiempo superior a 90 dias. Se

27 RODRIGUEZ MATEOS, P., JIMENEZ BLANCO, P. y ESPINIELLA MENENDEZ, A, op. cit., p.
237.
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incluyen en este colectivo a todos los extranjeros que ostenten un titulo espafiol de
licenciado o graduado en medicina, farmacia, enfermeria u otros titulos universitarios de
formacion sanitaria especializada que incluyan pruebas selectivas para la formacion
especializada. Se autoriza la estancia de todos aquellos que también obtengan plaza en
el proceso selectivo para realizar las actividades derivadas de dicha especializacion (art.
43 LROEX).

Son actividades cuyo caracter no laboral excluye la aplicacion del Estatuto de
los Trabajadores, lo que permite que un visado de estancia sea suficiente para el
mantenimiento de la permanencia del extranjero en nuestro pais®®®. La necesidad de una
autorizacion de trabajo implica obligatoriamente una autorizacion o visado de
residencia. Con el visado de estancia, se reconoce el mismo derecho a permanecer en
territorio espafiol a los familiares®®® que acomparien al interesado durante sus estudios,

practicas o voluntariado.

Los extranjeros que deseen solicitar el visado de estudios deberan contar,
ademas de la matricula o aceptacion en el programa de préacticas o voluntariado, con los
medios econdmicos necesarios para su subsistencia en Espafia. Esto incluye el pago de
un seguro sanitario de indole publico o privado que cubra las necesidades sanitarias que
se pudieran ocasionar durante la permanencia del interesado en territorio nacional (art.
38 RLOEX). El visado garantiza igualmente el derecho a la libertad de movimiento
dentro del territorio de la Unidn Europea, permitiendo que el extranjero pueda acceder a

otros paises miembros durante su estancia (art. 44 RLOEX).

2.2. El derecho a la asistencia sanitaria en las permanencias prolongadas en

territorio espafol

Una vez superada la estancia se da paso a la residencia, ya que se sobrentiende
una voluntad por parte del extranjero de mantenerse en el territorio. Existen dos clases

de residencia (art. 30 bis LOEX): la temporal y la de larga duracion.

a) Temporal

2% ROALES PANIAGUA, E. La estancia por estudios, movilidad de alumnos, practicas no laborales o
servicios de voluntariado en el nuevo Reglamento de Extranjeria. En SANCHEZ-RODAS NAVARRO,
C. (dir.), 2011. El novisimo reglamento de extranjeria: Real Decreto 557/2011 por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. 1 ed. Murcia: Laborum, p. 37.
29 El art. 41 RLOEX considera familiar al conyuge, la pareja de hecho, los hijos menores de edad o los
hijos con discapacidad.
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La residencia temporal es el periodo de residencia que supera los 90 dias hasta
los 5 afios. La autorizacion para residir temporalmente en Espafia abarca varias
posibilidades y varian segun la finalidad de ésta, pudiendo ser: lucrativa; no lucrativa o,

por situaciones profesionales especiales.

La relacién entre la autorizacion por residencia y la asistencia sanitaria publica
depende del tipo de permiso al que se opta. Frente a los visados de estancia, en los que
la asistencia sanitaria es costeada por el interesado a través de un seguro privado, hay
determinados permisos de residencia que son compatibles con el acceso a la asistencia

sanitaria publica.
Residencia lucrativa

Como regla general, el derecho a residir en Espafia no conlleva al
reconocimiento automatico del derecho a trabajar®®. Para que sea posible que un
extranjero pueda realizar su actividad laboral en nuestro territorio debe tener una
autorizacion de residencia lucrativa. Esta permite no solo el acceso al mercado laboral,
sino también a las prestaciones de la Seguridad Social, asi como a la asistencia sanitaria
publica. Se autoriza a todo aquel mayor de 16 afios que tenga contrato de trabajo por
periodo de vigencia que corresponda a su permanencia (art. 36 LOEX) o que inicie una
actividad laboral por cuenta propia (arts. 103 y ss. RLOEX). La eficacia de la
autorizacion de residencia y trabajo se hace efectiva cuando el interesado realice su

afiliacion y el alta ante la Seguridad Social.

La concesion de un permiso de residencia y de trabajo no exige la acreditacion
de poseer un seguro de enfermedad privado. Por ello, si el extranjero ain no ha sido
dado de alta laboral o si su actividad no implica la obligatoriedad de alta en la Seguridad
Social (por ejemplo, profesionales colegiados), este tiene derecho a la asistencia
sanitaria como asegurado residente en Espafia en las mismas condiciones que un

asegurado nacional espafiol.

Los nacionales europeos son la excepcion a esta regla general, ya que tienen
derecho no solo a circular libremente por territorio de la UE y del EEE, sino también a
realizar actividades por cuenta propia o ajena en las mismas condiciones que un

nacional sin necesitar una autorizacion previa (art. 45 TFUE). En Esparia, se exige como

300 procedimiento establecido por la Directiva 2011/98/UE de 13 de diciembre de 2011.
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unico requisito formal la inscripcion en el Registro Central de Extranjeros para la
obtencion del Numero de ldentificacion de Extranjero (art. 7 RD 240/2007). Los
nacionales comunitarios tendran acceso a la asistencia sanitaria publica espafiola por
dos vias: al iniciar una actividad lucrativa en Espafia otra, la proteccion especifica
consignada por los Reglamentos comunitarios. Tema este, que se desarrollard con mas

detenimiento en el proximo capitulo.
Residencia no lucrativa

La residencia no lucrativa implica el reconocimiento legal de la permanencia de
un extranjero en territorio nacional sin derecho a realizar ninguna actividad laboral. Esto
conlleva una posible carga para el Estado, ya que al no obtener ingresos este ocasiona
un coste a la asistencia social y sanitaria nacional. Por ello, se exige tanto a los
nacionales europeos como a los nacionales de terceros paises, que cuenten con los
recursos necesarios para su mantenimiento en Espafia y, sobre todo, la contratacion de
un seguro sanitario durante su estancia. En el caso de los europeos, estos pueden estar
asegurados por sus paises de origen (por ejemplo, un pensionista aleman). En aplicacion
de los reglamentos comunitarios, el nacional comunitario puede exportar su derecho

desde su pais de origen, el cual asumira el coste de su gasto sanitario en Espafia.

Los nacionales europeos tienen garantizado el derecho a residir en Espaiia bajo
los principios y derechos reconocidos en el TFUE. De esta forma, nos encontramos con
ciudadanos tanto en activo como inactivos®*. Esto Gltimos tienen el derecho a residir en
Espafia por su nacionalidad, aunque no realicen ninguna actividad lucrativa®®®>. No
obstante, el derecho a poder circular por el espacio europeo y a residir en el mismo no

implica un acceso universal al estado social de cada pais®®3.

Aunque exista libertad de movimiento, el permanecer en un Estado ajeno
implica disponer de los medios necesarios para su subsistencia. El art. 7 del RD
240/2007 exige dicho requisito a los ciudadanos europeos inactivos, asi como una
proteccién sanitaria propia, sea a través de la contratacion de un seguro sanitario

privado, la exportacion del derecho desde su pais de origen o la dependencia como

301 Pueden ser estudiantes, pensionistas, inversores o personas en blsqueda activa de empleo.
302 RODRIGUEZ MATEQS, P., JIMENEZ BLANCO, P. y ESPINIELLA MENENDEZ, A, op. cit., pp.
257 — 261.
303 | as limitaciones del derecho a la libre circulacion vienen establecidas en la Directiva 2004/38/CE,
transpuesta por el RD 240/2007.
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beneficiario de un asegurado del Sistema Publico de Salud. Las instrucciones para la
correcta aplicacion del art. 7 vienen recogidas en el art. 3 de la Orden PRE/1490/2012,
de 9 de julio, por la que se dictan normas para la aplicacion del art. 7 del Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de
ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el

Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

En el caso de los nacionales de terceros paises, se repiten los mismos requisitos
de medios necesarios y asistencia sanitaria privada. Ademas, por el hecho de no ser
nacional europeo, nuestra legislacion (art. 3 LOEX vy arts. 46 — 51 RLOEX) exige no
carecer de antecedentes penales, asi como no figurar en la lista de no admisibles de

Schengen ni padecer enfermedades que pueda tener repercusiones de salud publica.
Residencia por situacion profesional especial

Mencion especial debe hacerse a la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores de terceros paises ajenos a la UE y a su internacionalizacion, la
cual se aprob6 para fortalecer el tejido empresarial espafiol a través de la promocién
econdmica y del desarrollo de I1+D+I a nivel internacional. EI marco juridico sobre el
que se desarrolla esta ley se apoya en varias Directivas europeas como la Directiva
2009/50/CE, de 25 de mayo; y la Directiva 2005/71/CE, de 12 de octubre de 2005,
posteriormente derogada por la Directiva (UE) 2016/801, de 11 de mayo de 2016.

En su articulado, se reconoce el derecho a residir en Espafia a todo aquel
nacional de tercer pais (y sus familiares) que cumpla con los requisitos de las categorias
laborales recogidas en la ley: inversores®®, emprendedores®®, profesionales altamente
cualificados®®, investigadores®® 'y trabajadores que efectien movimientos

intraempresariales dentro de la misma empresa o grupo de empresas®%,

Se excluye de la aplicacion de esta ley todos los ciudadanos de la Union Europea
0, al que se les fuera aplicable el Derecho de la Union.

304 Arts. 63 y 64.
305 Art. 70.
308 Art, 71.
307 Art. 72.
308 Arts, 73y 74.
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Los inversores, emprendedores e investigadores (asi como sus familiares),
obtendran la autorizacién para residir en Espafia siempre que cuenten con los medios
econdmicos necesarios para subsistir en territorio nacional. La ley les obliga a contratar
de forma obligatoria un seguro de salud®®, no siendo posible acceder a la asistencia
sanitaria publica. El interesado debe mantener el seguro privado sanitario durante toda

su permanencia en Espaia.

La obligacion de contratar un seguro sanitario privado no se aplica a los
profesionales altamente cualificados o aquellos que hayan efectuado movimientos
intraempresariales. Esto es l6gico, ya que los mismos cotizan en Espafia, y, por tanto,
tienen por derecho propio acceso a nuestro Sistema Publico de Salud como asegurados.
Sus familiares, al ser sus dependientes, tienen acceso a la salud publica como sus

beneficiarios.

b) Larga duracion, cuando se autoriza la residencia de forma indefinida para todo

aquel que supere los cinco afios de residencia temporal.

Cuando la permanencia en territorio espafiol se alarga mas alla de los cinco afios,
el ordenamiento juridico reconoce una equiparacién de derechos laborales y sociales
entre espafioles y extranjeros®°. A diferencia de la residencia temporal, la residencia de
larga duracion se reconoce por un periodo indefinido en el tiempo, autorizando a su vez,
al extranjero a trabajar también de forma indefinida sin ningin tipo de limitacién o

restriccion.

La regla general es que los ciudadanos europeos y asimilados, asi como sus
familiares, adquieren el estatuto de residente de larga duracion tras cinco afios de
residencia legal y continuada en nuestro territorio (art. 10.1 RD 240/2007). No obstante,
el RD permite acceder al estatus de residencia de larga duracion con un periodo de
residencia inferior a cinco afios en determinados casos. El art. 10.2 reconoce la
residencia de larga duracion a los extranjeros que hayan residido menos de cinco afios
en Espafa cuando se jubilan a la edad ordinaria establecida por ley (o anticipadamente

tras doce meses de trabajo en Espafia), cuando tras un periodo de residencia de minimo

309 En el caso de los investigadores, estos requisitos fueron incluidos en la reforma del Real Decreto-ley
11/2018, de 31 de agosto, el cual transpone la Directiva UE 2016/801, de 11 de mayo de 2016.
310 Art. 32 LOEX “(...) autoriza a residir y trabajar en Espafia indefinidamente, en las mismas
condiciones que los espafioles”.
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dos afos deban cesar en su actividad laboral debido al reconocimiento de una

incapacidad permanente, y a los trabajadores fronterizos tras tres afios de residencia.

Los familiares del ciudadano europeo podran acceder a la residencia de larga
duracién tanto por titulo propio, al haber residido cinco afios en Espafia o, por
accesoriedad del estatuto de residente de larga duracion concedido al extranjero del que
dependan. En caso de fallecimiento del nacional europeo, se reconocera a sus familiares
la residencia de larga duracion siempre y cuando el causante haya residido al menos dos
afios en el territorio o si el fallecimiento hubiese sido provocado por un accidente de
trabajo o enfermedad profesional. El art. 10.5 también reconoce el derecho de residencia
de larga duracion al conyuge supérstite cuando este fuera ciudadano espafiol y hubiera

perdido la nacionalidad espafiola como consecuencia del matrimonio con el causante.

En cuanto a los nacionales de terceros paises, existen dos tipos de residencia de
larga duracion: la general y la UE. Esta diferencia deriva de la trasposicion de la
Directiva 2003/09/CE, la cual obligé a los Estados miembros a incluir en su normativa
interna un estatuto comuan de residencia de larga duracién con mencion a la UE. En el
caso de Espafia, se mantuvo la legislacion preexistente sobre el acceso a la residencia de
larga duracion y se afiadié otra modalidad con la transposicion de la Directiva
2003/09/CE.

La residencia de larga duracion del régimen general se encuentra recogida en el
art. 32 de la LOEX y en los arts. 147 a 150 del RLOEX. Se accede a esta modalidad tras
una residencia legal y continuada de cinco afios en Espafia®''. No obstante, existen
excepciones en las que no es necesaria una estancia previa de cinco afios en Espafia,
como, por ejemplo, la obtencidn de una pension de jubilacion contributiva o la de una
pensién de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez (art. 148.3. a y b).

Tampoco se necesita la comprobacion de dicha permanencia en territorio espafiol

311 En cuanto a la continuidad, el articulo 148.2 RLOEX establece “La continuidad (...) no quedara
afectada por ausencias del territorio espafiol de hasta seis meses continuados, siempre que la suma de
éstas no supere el total de diez meses dentro de los cinco afios (...). En caso de ausencias por motivos
laborales, la continuacion de la residencia no quedara afectada por ausencias del territorio espafiol de
hasta seis meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de un afio dentro de los
cinco afos requeridos”.
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312

cuando el extranjero cuente con una especial vinculacién con Espafia*, sea beneficiario

de proteccion internacional®™® o por reconocimiento de méritos con Espafia®“,

En la residencia de larga duracion, al llevar aparejada la autorizacién para
trabajar, no es requisito necesario el mantenimiento de un seguro de asistencia sanitaria.
Esto es asi, ya que existe la posibilidad de que el interesado acceda al sistema de
Seguridad Social como trabajador, y con ello, al Sistema Publico de Salud como

asegurado.

En el caso de la residencia especial de larga duracion UE, se requiere que sea
legal y continuada®'® de cinco afios, no siendo admisible situaciones en las que se exima
dicha permanencia. La residencia, al llevar el titulo de UE, puede haber sido efectuada
en cualquier Estado miembro, siendo en el caso espafiol necesario que los dos ultimos
de residencia hayan sido en Espafia. A diferencia de la residencia de larga duracion
general, en el caso de la UE se exige al interesado y su familia que cuenten con recursos
suficientes, asi como un seguro de asistencia sanitaria si no cuentan previamente con la

cobertura de nuestro Servicio Publico de Salud.

2.3. El derecho a la asistencia sanitaria y las relaciones familiares: la reagrupacion

familiar

Los permisos de residencia derivados del vinculo familiar se basan en la
proteccion que se concede desde nuestro ordenamiento juridico a la vida en familia. La
propia Declaracion de Derechos Humanos reconoce en su art. 16.3 a la familia como
“elemento natural y fundamental de la sociedad”, siendo obligacion del Estado y de la

sociedad protegerla. Tanto la legislacion europea como nuestras normas internas han

312 Art. 148.3. “c) Residentes que hayan nacido en Espafia y, al llegar a la mayoria de edad, hayan
residido en Espafia de forma legal y continuada durante, al menos, los tres afios consecutivos
inmediatamente anteriores a la solicitud. d) Extranjeros que hayan sido espafioles de origen y hayan
perdido la nacionalidad espafiola. €) Residentes que al llegar a la mayoria de edad hayan estado bajo la
tutela de una entidad publica espafiola durante los cinco afios inmediatamente anteriores de forma
consecutiva”.

313 Art. 148.3. “f) Apatridas, refugiados o beneficiarios de proteccion subsidiaria”.

314 Art. 148.3. “g) Extranjeros que hayan contribuido de forma notoria al progreso econémico, cientifico o
cultural de Espafia, o a la proyeccion de Espafia en el exterior”.

315 En relacion con el concepto continuada, el art. 152 RLOEX establece que “La continuidad no quedara
afectada por ausencias del territorio espafiol de hasta seis meses continuados, siempre que la suma de
éstas no supere el total de diez meses dentro del periodo de permanencia de cinco afios exigible, salvo que
las correspondientes salidas se hubieran efectuado de manera irregular. En caso de ausencias por motivos
laborales, la continuacion de la residencia no quedara afectada por ausencias del territorio espafiol de
hasta seis meses continuados, siempre que la suma de éstas no supere el total de un afio dentro de los
cinco afos requeridos”.
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desarrollado en el seno del derecho de extranjeria una garantia a los familiares del
extranjero que se desplaza a residir en otro Estado. De esta forma, se permite al

interesado mantener su ncleo familiar, extendiéndoles su permiso de residencia.

El derecho a la reagrupacion familiar no incluye el acceso a los servicios
sociales o sanitarios de los Estados. Se reconoce el derecho a acompaniar al interesado
que se traslada, pero no la proteccion que pueda existir dentro del Estado de derecho del
pais en el que uno resida. En este sentido, en el caso de la asistencia sanitaria, el art. 54
RLOEX asi como el RD 240/2007 exigen que el extranjero cuente con los medios
econdémicos adecuados para el mantenimiento de su familia (incluida la asistencia
sanitaria). Cuando los familiares no puedan depender como beneficiarios del extranjero
reagrupante porque éste no estd asegurado al sistema o, porque no se incluyen en la
categoria de familiares protegidos por la ley (por ejemplo, los ascendientes), debe contar
con un seguro publico o privado que incluya la misma proteccién que el Servicio
Publico de Salud.

Reagrupacion familiar en el derecho comunitario

En el art. 7 de la Carta Europea de Derechos Humanos la vida familiar se
reconoce como un derecho a ser respetado. No obstante, no se recoge como tal en los
principales Tratados de la Union Europea al considerarse como un derecho derivado de
la libre circulacion. Se entiende que la libertad de circulacién solo es efectiva cuando no
hay ningun elemento disuasorio o restrictivo que impida el ejercicio de la misma3® y,
como la imposibilidad de estar con los componentes de su familia debido a la
nacionalidad de sus miembros limita la circulacion de los nacionales europeos, es
combatida. El Considerando 9 de la Directiva 2004/38/CE establece que “el derecho de
todo ciudadano de la Union a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, para que pueda ejercerse en condiciones objetivas de libertad y
dignidad, debe serle reconocido también a los miembros de su familia, cualquiera que

sea su nacionalidad”.

316 ARRESE IRIONDO, M.N. y GARCIA DE ENTERRIA, E., 2012. La ciudadania de la Union
Europea y la libertad de circulacion de los familiares extranjeros. Bilbao: Lete, pp. 45 — 46.
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Por ello, el derecho europeo reconoce a los familiares®'’ de un ciudadano
europeo una especie de derecho derivado®!® de libre circulacion y residencia para
acompafar al nacional de la Union en todos los traslados que realice a otros Estados

miembros®L®,

Los familiares pueden acompafiar al ciudadano europeo de forma
simultanea en su traslado con un visado de estancia (art. 8 RD 240/2007), pudiendo
permanecer en el territorio junto al nacional europeo por periodo superior a tres meses
siempre y cuando dispongan de recursos suficientes y un seguro médico (art. 7.1.d. RD
240/2007). El seguro médico puede ser sustituido por el reconocimiento del familiar
como beneficiario de asistencia sanitaria del nacional europeo residente o exportando el

derecho desde su pais de origen.

La reagrupacion de familiares de los ciudadanos de la UE también puede
reconocerse en aquellos casos en los que la permanencia del familiar en territorio
europeo determine la residencia del propio ciudadano europeo. Este es el caso de los
menores nacionales europeos, hijos a su vez de inmigrantes que carecen de permiso de
residencia en Europa. El menor solo puede desarrollarse plenamente y ejercitar sus
derechos y deberes como ciudadano europeo con el acompafiamiento de sus
progenitores. Por ello, el TIUE3?° reconoce el derecho a residir de estos nacionales de
terceros paises, cuando los mismos detengan la custodia de un menor ciudadano

europeo.

En nuestro derecho interno, la asistencia sanitaria de los menores de edad que no
pueden ser beneficiarios de sus ascendientes, al estar estos de forma irregular en

territorio espariol, se reconoce en la figura de asegurado menor de edad. En esta

317 SegUin las definiciones de la Directiva 2004/38/CE, debemos entender como familiar al conyuge o la
pareja de hecho; los descendientes directos menores de 21 afios 0 a cargo y los del conyuge o pareja de
hecho; y los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja de hecho. De forma
excepcional, los paises de la Unién Europea podran reconocer el derecho de residencia a todos aquellos
familiares que estén a cargo o vivan con el ciudadano de la Unién beneficiario del derecho de residencia
con caracter principal, o en caso de que, por motivos graves de salud; asi como la pareja con la que el
ciudadano de la Unién mantenga una relacion estable, debidamente probada, pero sin estar reconocida por
ordenamiento juridico como pareja de hecho.
318 Se entiende en todo caso que nos referimos siempre a nacionales de terceros paises, ya que los
nacionales europeos gozan de un derecho propio con independencia de ser o no familiar de otro europeo.
319 |a jurisprudencia del TJUE ha reiterado en varias ocasiones que la proteccion del derecho a la vida
familiar solo es efectiva cuando hay traslado del nacional europeo a otro pais que o sea el suyo de origen.
De lo contrario, la permanencia en su pais de origen implica la aplicacién directa del derecho interno y no
el de la Union. Como ejemplo, el caso Murat Dereci y otros contra Bundesministerium fir Inneres,
STIJUE de 15 de noviembre de 2011 (Caso C-256/11) en RODRIGUEZ MATEOQS, P., JIMENEZ
BLANCO, P. y ESPINIELLA MENENDEZ, A, op. cit., p. 295.
320 STJUE (Gran Sala) de 8 de marzo de 2011. Gerardo Ruiz Zambrano contra Office national de I’emploi
(Caso C-34/09).
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situacion, debemos diferenciar al menor que nace como nacional espafiol, al no serle
reconocida la nacionalidad de origen de sus progenitores (ius sanguinis), el cual tiene su
derecho a la asistencia sanitaria como asegurado del sistema reconocido por el INSS, y
el que nace extranjero (ius soli) y se encuentra en situacion irregular al igual que sus
progenitores. EI menor extranjero irregular tiene derecho a la asistencia sanitaria a
través de los servicios sanitarios de su Comunidad Auténoma de residencia por estar

amparado por el art. 3.ter de la LCCSNS.
Reagrupacion familiar en el régimen general de extranjeria

En el régimen general de extranjeria, el derecho a la vida familiar se recoge en la
LOEX en su art. 16. Se trata de un derecho que, no se encuentra amparado por nuestra
Constitucién ni es reconocido como tal por la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

Los familiares protegidos por el derecho de reagrupacion son: el conyuge®?* o
pareja de hecho®??; los hijos del residente y del conyuge menores de dieciocho afios o
mayores con discapacidad; los menores de dieciocho afios y los mayores de esa edad
que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades®?; y los
ascendientes en primer grado del reagrupante y de su conyuge cuando estén a su cargo,
sean mayores de sesenta y cinco afios y existan razones que justifiquen la necesidad de

autorizar su residencia en Espafia®?,

La reagrupacion familiar exige al extranjero residente haber obtenido la
renovacion de su autorizacion de residencia inicial, la cual debe cumplir con una
permanencia minima de un afio (no siendo computables los periodos de permanencia
irregulares ni periodos de estancia). Al ser necesario una residencia inicial de un afio, es
obligatoria una separacion previa entre el residente y sus familiares, no siendo posible

un traslado y/o permanencia simultaneos.

321 El matrimonio de personas del mismo sexo no plantea problemas en nuestro pais debido al
reconocimiento de nuestro Derecho Civil a esta figura juridica. Se excluye en cualquier caso la
reagrupacién de conyuges poligamos.
322 Se incluye a la pareja de hecho como novedad del reglamento en el afio 2011. No es necesario que la
pareja esté registrada, siendo suficiente con la mera convivencia, siempre que la misma se pueda
acreditar. El periodo minimo de convivencia debe ser el exigido para producir efectos en Espafia, segun la
legislacion interna (art. 17 LOEX).
323 En relacion con la kafala, institucién propia del derecho marroqui, existe dos Instrucciones especificas
(DGI/SGRJ/01/2008 y DGI/SGJI/06/2007) que establecen el procedimiento de reagrupacion familiar a
seguir en estos casos.
324 Art. 27 LOEX.
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El familiar al que se reagrupa debe contar con proteccion sanitaria propia. Esto
significa que si el familiar no puede ser beneficiario del extranjero que resida
legalmente en Espafia, debe contar con un seguro de asistencia sanitaria publico o

privado que le permita estar cubierto.

3. La accidn protectora de los extranjeros en situacion administrativa irregular

La evolucidn del derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros en Espafia ha
sido progresiva a lo largo de los afios, sobre todo a partir de la entrada en vigor de

nuestra Constitucion y las demas leyes organicas que se desarrollan a continuacion.

El art. 13 de la CE establece que “los extranjeros gozaran en Espafia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley”. Frente a los espafioles, a los que se les reconoce la proteccion
universal de los derechos y libertades del Capitulo segundo, los extranjeros son titulares
de determinadas libertades, las cuales dependen de un desarrollo legislativo posterior.
Por tanto, la Constitucion ampara un trato diferenciado segin la nacionalidad del

interesado, restringiendo derechos y libertades a los nacionales de terceros paises.

El hecho de que los espafioles y los extranjeros no disfruten de un mismo plan de
igualdad ante la ley ha sido objeto de discusién doctrinal y jurisprudencial, teniendo en
cuenta las posibles colisiones con el art. 14 (derecho a la igualdad). En este sentido, la
STC nim. 107/1984, de 23 de noviembre3?®, afirma que los arts. 13 y 14 no colisionan
entre si, ya que el derecho a “la igualdad ante la ley” solo hace referencia a los
espafoles, pues son éstos quienes, de conformidad con el texto constitucional, son
iguales ante la Ley, y no existe prescripcién ninguna que extienda tal igualdad a los

extranjeros.

Por tanto, la desigualdad entre espafioles y extranjeros dispone de un respaldo
constitucional que permite una limitacion de los derechos y libertades de estos ultimos.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional matiza esta realidad juridica, evitando asi,
“desconstitucionalizar” por completo la posicion juridica de los extranjeros. En este
sentido, el Alto Tribunal clasifico los derechos de los extranjeros en tres categorias: los
que corresponden por igual a espafoles y extranjeros (los derechos fundamentales); los

325 STC (Sala Segunda) nim. 107/1984, de 23 de noviembre. Recurso de amparo 576-1983. BOE nim.
305, de 21 de diciembre de 1984.
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derechos vetados a los extranjeros (el art. 23 de la Constitucién); y aquellos derechos

que pertenecen a los extranjeros siempre y cuando asi lo disponga la ley®?°.

En concordancia con la jurisprudencia constitucional, el legislador desarrolla los
derechos de los extranjeros por primera vez en la Ley Organica 7/1985, de 1 de julio®?’;
una norma poco innovadora que debido a su carécter incipiente no regularia muchos
derechos y libertades esenciales®?. La ley, de forma genérica en su art. 4, reconoce a los
extranjeros “los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la Constitucion”,
confiando el ejercicio de estos a una posterior regulacion en los demas arts. de su texto
normativo, o por parte de otras normas. Por tanto, la ley ampara un trato igualitario
genérico entre extranjeros y espafioles en cuanto al Titulo | de la Constitucion se refiere,

pero sin especificar los limites de esta igualdad.

La asistencia sanitaria es uno de los derechos afectados por este vacio
normativo. Al no estar regulada especificamente en esta Ley Organica y al no tener
ninguna limitacion recogida en el texto constitucional, la asistencia sanitaria pasa a ser
un derecho reconocido a los extranjeros en las mismas condiciones que a los espafioles.
Los extranjeros residentes en Espafia pasan a ser titulares de derechos y libertades,

incluida la asistencia sanitaria, siempre y cuando su residencia sea regular.

La LGS de 1986 vino a reafirmar la proteccién exclusiva a los extranjeros en
situacion administrativa regular, al reconocer el acceso al Sistema Publico de Salud a
“todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia
en el territorio nacional”. En resumen, el art. 1.2 reconoce la proteccion del Servicio
Publico de Salud en las mismas condiciones de igualdad a los espafioles y extranjeros

en situacion regular que residan en territorio espafiol®?, remitiendo los extranjeros y

326 FERNANDEZ COLLADOS, M.B. y GONZALEZ DIAZ, F.A., op. cit., p. 204.
327 La Ley Orgéanica 7/1985 es la primera norma que recoge un estatuto juridico del inmigrante en Espafia
desde el siglo XIX, como asi recoge el preambulo de la norma: “Nuestro ordenamiento juridico ha
carecido, desde el Real Decreto de 17 de noviembre de 1852, de una norma que, con pretension de
generalidad, recoja, formule y sintetice los principios que deban informar la situacion de extranjeria, en si
misma y en sus aspectos mas importantes, y que evite la proliferacién de disposiciones de distinto rango,
que hasta ahora han venido regulando esta materia”.
328 TRIGUERO MARTINEZ, L. A, 2012, Art. 12. Derecho a la asistencia sanitaria. En MONEREO
PEREZ, J. L. (coord.), FERNANDEZ AVILES, J. A. (coord.) y TRIGUERO MARTINEZ, L. A.
(coord.), Comentario a la Ley y al Reglamento de extranjeria, inmigracion e integracién social: (LO
4/2000 y RD 557/2011). 2 ed. Colmares, p. 204.
329 Como hemos estudiado con mas profundidad en los Capitulos 1 y Il, la residencia es uno de los
aspectos fundamentales del derecho a la asistencia sanitaria. En el caso de los espafioles de origen
residentes fuera de Espafia, existe una proteccion especifica a través del RD 8/2008.

214



espafoles residentes fuera a la aplicacion de los Tratados Internacionales firmados por
Espafia (art. 1.3. LGS).

Aunque la LGS implico un avance en la proteccion sanitaria de los extranjeros,
se hacia necesario un desarrollo mas extenso de la materia. Para solventar este
problema, en 1996 se aprobd el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, el cual
desarrollaba el Reglamento de la LO 7/1985. Con esta nueva norma, se amplia el marco
juridico de los derechos reconocidos a los extranjeros, incluyendo el derecho a las
prestaciones sociales (art. 8), asi como la proteccion a la salud (art. 9). Ambos articulos
se encuentran reunidos en la seccion 3* del Reglamento, titulada “Derechos de los
extranjeros que se encuentren legalmente en territorio espafiol”, una declaracion clara
del limite que impone el legislador al acceso a la asistencia sanitaria y a las prestaciones

sociales en territorio espafiol®,

3.1. La universalizacién de la asistencia sanitaria a través de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero

En el camino del desarrollo de los derechos de los extranjeros y de su
equiparacion con los derechos de los espafioles, se aprueba la Ley Organica 4/2000, de
11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social (en adelante LOEX). Su art. 3 reconoce que, “los extranjeros gozaran en Espafia,
en igualdad de condiciones que los espafioles, de los derechos y libertades reconocidos
en el Titulo I de la Constitucion y en sus leyes de desarrollo, en los términos
establecidos en esta Ley Organica”. El art. 3.1 recoge el testigo del art. 4 de la LO
7/1985 y vuelve a reconocer una situacion de igualdad entre extranjeros y espafioles. No
obstante, a diferencia de la LO 7/1985, la LOEX si desarrolla en su texto normativo los
derechos®! y libertades del Titulo I, imponiendo los limites y requisitos de acceso a

dichos derechos.

En el caso de la asistencia sanitaria, el art. 12.1 establece que “los extranjeros

que se encuentren en Espafa inscritos en el padrén del municipio en el que residan

330 |_imite también aplicable al Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre.
331 En cuanto a los derechos fundamentales, el apartado 2 del art. 3 establece que “las normas relativas a
los derechos fundamentales de los extranjeros se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas
materias vigentes en Espafia, sin que pueda alegarse la profesion de creencias religiosas 0 convicciones
ideoldgicas o culturales de signo diverso para justificar la realizacion de actos o conductas contrarios a las
mismas”.
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habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los esparfioles”. A diferencia de la anterior legislacion, la LOEX reconoce el acceso
gratuito al Servicio Publico de Salud a todos los extranjeros que estén inscritos en el
padron municipal, excluyendo el requisito de que los mismos residan legalmente en

Espana.

El padron municipal es un registro administrativo que permite cuantificar los
vecinos que residen en un municipio®*2, Esta informacion permite a los Ayuntamientos
tener un conocimiento real de su poblacion y decidir por las politicas publicas que mas
necesitan. La inscripcion en el padrén es una obligacion de todo ciudadano que resida
en una demarcacion municipal®®3, pero en ningin caso es prueba de la legalidad de su
residencia®®*. Por tanto, la LOEX extiende la proteccion de la asistencia sanitaria a todo
aquel que esté empadronado en Espafia, con independencia de la situacion legal de su

residencia.

La solucién encontrada por el legislador para incluir como titulares del derecho a
la asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares resulta sencilla, ya que el acto de
empadronarse es un mero trdmite administrativo que no exige ningin documento de
residencia regular en Espafia, a la vez que permite a los municipios y Comunidades
Autonomas cuantificar e identificar a los interesados que tengan acceso al Servicio
Publico de Salud. No obstante, el padron no deja de ser un registro publico, el cual
puede ser accedido por las Administraciones Publicas autorizadas para ello, lo que
puede generar desconfianza®*® por parte de la poblacion migrante sobre qué organismos
tienen acceso a sus datos personales y conocimiento de su situacion irregular. A partir
del afio 2003, se permitid a través de la Ley Organica 14/2003, la cesion de los datos del
padron a la Direccion General de la Policia para un mejor ejercicio de sus competencias
de control sobre la permanencia de los extranjeros en Espafia, lo que puede acarrear en

sanciones administrativas a los inmigrantes irregulares.

332 Art. 16.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
333 Art. 54.1 del Real Decreto 1690/1986, de 11 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
Poblacién y Demarcacion Territorial de las Entidades Locales.
334 Art. 18.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
35 CANTERO MARTINEZ, J. Asistencia sanitaria pablica al extranjero no comunitario y, en especial,
al que carece de autorizacion administrativa de residencia en Espafia. En CANTERO MARTINEZ, J.
(dir.) y PALOMAR OLMEDA, A. (dir.), 2013.Tratado de derecho sanitario (vol. 1). 1 ed. Cizur Menor
(Navarra) Aranzadi, p. 562.
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La acreditacion del empadronamiento en el caso de los inmigrantes irregulares
consiste en una dificultad afiadida, ya que muchos de ellos, malviven en asentamientos
humanos marginales o en viviendas sobreocupadas. Para suplir este requisito, el art. 12
cubre la asistencia sanitaria de urgencia en caso de enfermedad grave o accidente,
menores de dieciocho afios, asi como la atencion sanitaria antes, durante y posterior al
parto®*®. Segdn la Circular nim. 1/2000, de 28 de enero del INSS, en el caso de los
menores de dieciocho afios, el reconocimiento a la proteccién farmacéutica se haria en
los términos previstos en el Real Decreto 1088/1989. El derecho a la asistencia sanitaria
de la Seguridad Social corresponde unicamente al menor, sin que gquepa extenderlo a

otros familiares que convivan con él, aunque se acredite que estan a su cargo.

El empadronamiento y su flexibilizacion en los casos de urgencia médica y
embarazo se mantendrian en la reforma de la Ley de extranjeria, a través de la LO
2/2009, de 11 de diciembre.

Conjuntamente al reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria del art. 12,
la LOEX reconoce el derecho a Seguridad Social y a los servicios sociales en su art. 14.
Con independencia de la situacion administrativa del extranjero en Espafia, este tiene
derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas, asi como a las prestaciones y
servicios de la Seguridad Social, en las mismas condiciones que los espafioles. Esto
permite a los extranjeros en situacién irregular acceder a las prestaciones farmacéuticas
gratuitas recogidas en el RD 1088/1989.

La aprobacion de la LCCSNS en el afio 2003 introduce una importante
diferenciacion: el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria segin la

nacionalidad del extranjero.

Al reconocer la titularidad del derecho a la asistencia sanitaria a todos los
extranjeros empadronados en Espafia, no se ha tenido en cuenta por parte del legislador,
las peculiaridades de los extranjeros cuyos paises de origen mantienen acuerdos
internacionales con Espafia. Para corregir este fallo, el art. 3 de la LCCSNS, distingue
entre: los nacionales de la UE, los nacionales de paises con convenios con Espafia y los

demas extranjeros, a los que les es aplicable la LOEX.

3% Segtin la Circular niim. 1/2000, de 28 de enero del INSS, en el caso de las embarazadas, “el derecho a
la asistencia sanitaria de la Seguridad Social se iniciara con la constatacion médica del embarazo y
continuara hasta 6 semanas después del parto, sin perjuicio de la continuidad de la asistencia sanitaria
postnatal que pudiera necesitarse una vez transcurrido dicho periodo”.
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En el caso de los nacionales de la UE y demaés paises con acuerdos bilaterales
con Espafa, se les aplicard la normativa internacional correspondiente para que se

pueda reconocer el derecho.

Si el interesado no cuenta con autorizacion para residir en Espafia, se le aplica de
forma subsidiaria la LOEX, siendo exigible el empadronamiento para el reconocimiento

de la titularidad del derecho.

La LOEX ha sufrido varias reformas, incluida una en el mismo afio de su
publicacion (LO 8/2000, de 22 de diciembre), que han afectado al reconocimiento de
varios derechos. En cuanto al derecho a la asistencia sanitaria, la LO 2/2009, modifica
lo regulado en el afio 2000. Se cambia el término “residencia habitual” por “domicilio
habitual”, para evitar discordancias u otras interpretaciones del término, sobre todo por
lo mencionado en el art.1 de la LGS. De esta forma, no cabe interpretacion posible
sobre el concepto “residencia”, dejando claro que la situacion administrativa del
extranjero no es factor de exclusion para el reconocimiento del derecho a la salud. Con
la aprobacién de la LO 2/2009, culmina el periodo de universalizacién tanto objetiva
como subjetiva de nuestra asistencia sanitaria, manteniendo la situacién hasta la reforma

propuesta en el afio 2012.

3.2. El impacto del Real Decreto-Ley 16/2012, de 20 de abril

Tal como hemos expuesto, en el proceso lento de universalizacion de la
asistencia sanitaria publica hasta el afio 2012, los extranjeros residentes en Espafia
tuvieron acceso a nuestro Servicio Publico de Salud con independencia de su situacién

administrativa, sélo se les exigia estar empadronado en el municipio de su residencia.

Esta amplitud en el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria publica y
gratuita chocaba con la aplicacion de cualquier normativa mas restrictiva que conviviera
con la LOEX, como, por ejemplo, los Convenios Bilaterales entre Espafia y terceros
paises, y los Reglamentos de la UE. Por tanto, hasta el afio 2012, existian dos regimenes

juridicos en cuanto al derecho a la asistencia sanitaria:

a) EIl régimen general, encabezado por la LOEX y su Reglamento, en el que los
extranjeros residentes en Espafia tenian acceso al derecho por el mero hecho de

empadronarse en territorio nacional y;
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b) EI régimen especial, aplicable a cada nacionalidad que tuviera un acuerdo
bilateral con Espafia, sobre todo, todas aquellas nacionalidades originarias de
paises miembros de la UE.

Frente a la LOEX, que sin requisitos sustanciales reconocia el derecho a la
asistencia sanitaria a inmigrantes en situacion irregular, el RD 240/2007 exigia a los
nacionales de la UE el desarrollo de una actividad lucrativa o un derecho previo en su
pais de origen para poder acceder al Sistema Publico de Salud espafiol. En el caso de la
residencia no lucrativa, el RD 240/2007 les requeria el mantenimiento de un seguro de
asistencia sanitaria privado para el reconocimiento del permiso de residencia. Esta
dualidad en el régimen de acceso a la asistencia sanitaria publica chocaba con la
realidad en la gestion administrativa, que preferia muchas veces, reconocer el derecho a
la asistencia sanitaria a través de los mecanismos de la LOEX, en detrimento de la

aplicacion de los requisitos especificos exigidos en cada caso.

El resultado de la errénea aplicacion de la normativa de extranjeria es un
reconocimiento incorrecto del derecho a la asistencia sanitaria. De esta forma, nos
encontramos con un Sistema Publico de Salud que asumiendo un coste y una carga

sanitaria que no le corresponde®’,

Ademas de las incongruencias entre la legislacion general de extranjeria y la
especifica, existian también incoherencias dentro de la propia LOEX y de su

Reglamento de desarrollo.

Como requisito exigible para el permiso de residencia no lucrativa se requeria la
contratacion de un seguro privado de asistencia sanitaria y los medios econdémicos
necesarios para no precisar la asistencia social del Estado. Por tanto, una vez reconocida
la residencia no lucrativa a un extranjero, este debia mantener el seguro de asistencia
sanitaria privada para recibir atencion médica en Espafia. En caso contrario, esto es, sin
seguro, no tendria derecho a la asistencia sanitaria gratuita del Servicio Publico de
Salud. La necesidad de un seguro sanitario no resultaba coherente cuando el propio
ordenamiento juridico reconocia proteccion a todo extranjero que estuviese

empadronado en Espafia, con o sin autorizacion para residir en el territorio.

337 Como ya se ha hecho referencia en el Capitulo I, el Informe del Tribunal de Cuentas cuantificaba el
problema de la inaplicacion de la normativa especifica en el caso de la asistencia sanitara y las
duplicidades que se generaban por la existencia del Régimen amplio de la LOEX.
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Consiguientemente, la normativa era mas estricta para aquellos extranjeros que tenian
autorizacion para residir en Espafia que para aquellos que se encontraban en situacion

irregular.

Para paliar este desajuste normativo, el Gobierno aprob6 en abril de 2012 el Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones. Se justifica la reforma debido a la crisis econdmica por la que atraviesa
Espafia y, la necesidad de acometer cambios en un Sistema de Salud saturado y

endeudado.

“Se ha perdido eficacia en la gestion de los recursos disponibles, lo que se ha traducido
en una alta morosidad y en un insostenible déficit en las cuentas publicas sanitarias. Se
hace, pues, imprescindible la adopcion de medidas urgentes que garanticen su futuro y
que contribuyan a evitar que este problema persista. (...) Son necesarias reformas que
permitan reforzar la sostenibilidad, mejorar la eficiencia en la gestion, promover el
ahorro y las economias de escala, introducir nuevas herramientas a través de las nuevas
tecnologias, ganar en cohesion territorial, coordinar los servicios sanitarios y los
sociales y, sobre todo, garantizar la igualdad de trato en todo el territorio nacional con

una cartera basica de servicios comunes®®”,

El RDL 16/2012 modifico el art. 12 de la LOEX a través de la Disposicion Final
3% que pasO a tener la siguiente redaccion; “Los extranjeros tienen derecho a la
asistencia sanitaria en los términos previstos en la legislacion vigente en materia
sanitaria”. Por tanto, se eliminaba de la Ley Organica el contenido del derecho a la
asistencia sanitaria, siendo necesario acudir a otras normas para conocer los requisitos
de acceso de los extranjeros al Servicio Publico de Salud, lo que se hizo a través de la
LCCSNS.

El nuevo modelo de asistencia sanitaria se recogio en los arts. 3 y siguientes de
la LCCSNS. El art. 1 del RDL 16/2012 reforma la LCCSNS, transformandola en la
norma central en cuanto al reconocimiento del derecho a la salud en Espafia. Se
abandona el concepto de “titular del derecho” y se pasa a utilizar dos conceptos mas

vinculados a los seguros privados; el de “asegurado” y el de “beneficiario”.

338 Exposicion de motivos RDL 16/2012, de 20 de abril.
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Los asegurados son todas aquellas personas que trabajan o se encuentran en
situacion de alta o asimilada al alta en la Seguridad Social, los pensionistas, los
perceptores de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad Social o los que
hayan agotado la prestacion o subsidio por desempleo. Los beneficiarios se enmarcan
en otro numerus clausus que recoge la norma, siendo estos el conyuge o persona con
anéloga relacion de afectividad, el exconyuge a cargo del asegurado, los descendientes
menores de 26 afios 0o mayores de dicha edad, siempre y cuando tengan una

discapacidad en grado igual o superior al 65%.

El reconocimiento como asegurado o beneficiario se exige a todos los
interesados en acceder al Sistema Publico de Salud, sean 0 no nacionales esparioles. No
obstante, la imposibilidad de cumplir con los supuestos establecidos para ser asegurado

o0 beneficiario no excluye la proteccion del sistema sanitario espafiol.

El legislador recoge una excepcion en el apartado 3 el art. 3 de la LCCSNS, en
la cual reconoce la condicion de “asegurado residente” para todo espafiol 0 extranjero
en situacion administrativa regular que resida en territorio nacional que no cumpla con
los requisitos exigidos por la ley y no pueda ser clasificado como asegurado o
beneficiario. Al asegurado residente se le impone el requisito de no haber superado un
limite determinado de ingresos (fijado posteriormente por el RD 1192/2012 en 100.000

euros®®).

La excepcion del art. 3.3 incluye indistintamente a espafioles y extranjeros, lo
que puede interpretarse como una extension del derecho a la asistencia sanitaria a todo
extranjero que resida legalmente en Espafia. Se trata de una interpretacion universalista
que debemos descartar teniendo en cuenta los requisitos exigidos por la legislacion de

extranjeria en cuanto a las autorizaciones de entrada en territorio espafiol.

Tanto el RD 240/2007 en el caso de los nacionales comunitarios, como la LOEX
y el RLOEX en el caso de terceros paises, recogen la obligacion de aseguramiento
sanitario en la estancia y en la residencia no lucrativa de los extranjeros, asi como el

mantenimiento de los ingresos necesarios para su supervivencia en nuestro territorio.

339 El RD 1192/2012 deroga el RD 1088/1989. Por ello, la intencion del legislador de imponer un limite
cuantitativo en el acceso al Sistema Publico de Salud a aquellas personas que no tuvieran condicion de
asegurado o beneficiario.
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Como hemos analizado en los puntos anteriores de este Capitulo, en
determinados casos de residencia legal, la legislacion autoriza la permanencia de los
extranjeros siempre que no supongan una “carga para el Estado”. Al ser necesario
contar con un seguro privado antes de obtener la autorizacion de residencia, no es
coherente que, con posterioridad a la obtencion de dicha autorizacion, se permita el
acceso a la asistencia sanitara publica a través de la situacion de asegurado residente.
Por ello, la inclusion de un extranjero en el Sistema Publico de Salud como asegurado
residente solo es aplicable en el caso de los extranjeros cuando estos, tras haber
accedido previamente a la sanidad publica como asegurado, pierdan dicha condicién y

no puedan volver a acceder a la misma, ni como asegurado ni como beneficiario.

El legislador fue consciente de las lagunas practicas que dejo el RDL 16/2012
con su entrada en vigor. Sobre todo, a la hora de matizar el contexto de los extranjeros
que podrian estar en situacion de asegurado residente. Por ello, se aprueba el Real
Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicion de asegurado y de
beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos,
a traves del Sistema Nacional de Salud. En el art. 1.b) se afiade al requisito de no
superar una renta anual de 100.000 euros, el de “no tener obligacion de mantener una
cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via”3*. Por tanto, todos los
extranjeros que deban contar con un seguro privado de asistencia sanitaria para obtener
su autorizacion por residencia deben mantenerlo tras la obtencion de dicha autorizacion,
ya que el Sistema Publico de Salud no sufragara los gastos sanitarios ocasionados por

los mismos.

Resuelta las incongruencias en cuanto a los extranjeros en situacion regular en
Espafia, la reforma del RDL 16/2012 se ocupa de los extranjeros en situacion
administrativa irregular. Con el nuevo articulo, el 3 ter la LCCSNS excluye a los
extranjeros en situacion administrativa irregular de la proteccion generalizada del
Sistema Puablico de Salud. Se les deja una pequefia parcela de derechos que incluyen el
acceso a la asistencia sanitaria publica en caso de urgencia por enfermedad grave o
accidente, la asistencia al embarazo, parto y postparto. Los menores de edad tienen

proteccion sanitaria en las mismas condiciones que un espafiol.

340 Esta restriccion afecta también a los espafioles, sobre todo en el caso de los funcionarios y sus
Mutualidades, ya que el serlo excluye la posibilidad de mantener a la vez la situacién de asegurado o
beneficiario del sistema, salvo exceptuadas ocasiones.
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De forma transitoria, el RD 1192/2012 extiende la proteccion de la asistencia
sanitaria gratuita a todos aquellos interesados a los que no se les pueda reconocer la
condicion de asegurado o beneficiario. Para ello, la Disposicion Transitoria Unica

permite que la atencidn sanitaria se mantenga hasta el 31 de agosto de 2012.

A. La creacién del convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria: el Real
Decreto 576/2013, de 26 de julio

Tal como hemos analizado, el acceso a la asistencia sanitaria publica se recoge
en la LCCSNS a partir de las modificaciones introducidas por el RDL 16/2012,
garantizando los servicios sanitarios a todas las personas que ostenten la condicion de
asegurados o beneficiarios del sistema, dentro de los términos desarrollados por el RD
1192/2012. Aquellas personas que no gocen de la condicion de aseguradas o de
beneficiarias no tienen acceso gratuito al Servicio Publico de Salud, salvo que, como
exige el art. 3.5 de la LCCSNS, se haya suscripto a un convenio especial. A través de la
satisfaccion de una cuota mensual, los interesados que suscriban dicho convenio pueden

acceder a la asistencia sanitaria publica.

El Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, regula el convenio especial de
prestacion de asistencia sanitaria. En €l se establecen los requisitos de acceso y el
contenido de su accién protectora (art. 3 del RD 576/2013). Los requisitos son los

siguientes:

a) Acreditar la residencia efectiva en Espafia durante un periodo continuado
minimo de un afio inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud del
convenio especial.

b) Estar empadronado, en el momento de presentar la solicitud de suscripcion del
convenio especial, en algin municipio perteneciente al ambito territorial al que
extienda sus competencias la administracion puablica competente para su
suscripcion.

c) No tener acceso a un sistema de proteccion sanitaria puablica por cualquier otro
titulo, ya sea por aplicacion de la normativa nacional, de los reglamentos
comunitarios en materia de Seguridad Social o de los convenios bilaterales que

en dicha materia hayan sido suscritos por Espafia con otros paises.
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La suscripcion del convenio permite disfrutar de los servicios asistenciales
incluidos en la cartera comin®* de los servicios del Sistema Nacional de Salud. Es
posible la incorporacién de otras prestaciones complementarias segun asi lo decida la

Comunidad Auténoma que ofrezca el servicio sanitario.

El 6rgano gestor del convenio especial es la Comunidad Autdnoma, o en el caso
de Ceuta y Melilla, el INGESA (art. 2 RD 576/2013) donde esté empadronado el
interesado, siendo ademas responsable de la gestion de la prestacion de su servicio
sanitario. Aunque el convenio especial tenga un &mbito de aplicacion territorial
concreto, el RD 576/2013 extiende su proteccion durante los desplazamientos
temporales que realice el interesado en territorio nacional (Disp. Ad. Primera RD
576/2013). El gasto que se pueda ocasionar en una Comunidad Auténoma que no sea la
gestora del convenio serd asumido por el Fondo de Garantia Asistencial, contemplado
en el art. 3 del RDL 16/2012.

El coste mensual del mantenimiento del convenio especial es de 60 euros para
menores de 65 afios y de 157 euros para los que tengan 65 o mas afios. En el caso de
que el suscriptor del convenio cumpla la edad de 65 afios durante la vigencia del
convenio la cuota se actualiza automéaticamente, surtiendo efectos desde el primer dia

del mes siguiente al mes de cumpleafios del interesado*2.

B. La reaccién normativa de las Comunidades Auténomas

La entrada en vigor del RDL 16/2012 supuso un cambio sustancial en los
procedimientos de reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria, sobre todo en
cuanto a los derechos de los extranjeros. De forma expresa, se utiliza la formula
normativa del Real Decreto-Ley para excluir a parte de la poblacién migrante del acceso
gratuito a los servicios sanitarios de las Comunidades Autonomas que estaban
recibiendo hasta el momento. Esto implicaba la repentina paralizacion de todos los
tratamientos médicos que se estaban realizando, con las consecuencias que podrian traer

no solo a nivel individual, sino también colectivo, al romper con las politicas de salud

341 |a cartera comun baésica se recoge en el art. 8 bis de la LCCSNS, y “comprende todas las actividades
asistenciales de prevencién, diagndstico, tratamiento y rehabilitacion que se realicen en centros sanitarios
0 sociosanitarios, asi como el transporte sanitario urgente, cubiertos de forma completa por financiacion
publica”. Se excluye, por tanto, el acceso a las carteras suplementaria y de servicios accesorios, recogidas
en los arts. 8 ter y 8 quéter de la LCCSNS.
342 Art. 4.2 de la Orden SS1/1475/2014, de 29 de julio, por la que se regula, en el ambito del Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria, el contenido y procedimiento de suscripcién del convenio especial de
prestacion de asistencia sanitaria, previsto en el Real Decreto 576/2013, de 26 de julio.
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publica de cada territorio. El rechazo a la reforma fue sonoro al no tenerse en cuenta a

los actores sociales y a los Organismos responsables de los servicios.

Muchas Comunidades Auténomas decidieron no aplicar algunos preceptos del
texto normativo, llegando en determinados casos, a elaborar una legislacion alternativa
para su territorio. Las discrepancias en la ejecucion de la norma también fueron
fomentadas por el trasfondo social y econémico del momento de la aprobacion de la
norma, ya que el pais a travesaba una grave crisis economica. Romper con las politicas
sociales existentes hasta el momento dejaban a los extranjeros en una situacion de

mayor vulnerabilidad.

La recepcion del RDL 16/2012 por parte de las Comunidades Autonomas fue
dispar®*® al considerar una invasion de las competencias en materia de sanidad que
habian asumido durante afios. Algunas Comunidades Auténomas optaron por desacatar
el mandato de la ley, elaborando una normativa interna mas amplia que la nacional que
incluia a los colectivos de inmigrantes excluidos. Estas Autonomias decidieron elaborar
instrucciones o circulares internas que permitian seguir prestando los servicios

sanitarios a todos los ciudadanos residentes en sus territorios.

Algunas como Pais Vasco, Asturias, Catalufia 0 Andalucia toleraron durante un
periodo de tiempo transitorio el acceso a la sanidad publica con el empadronamiento;
otras, como Castilla La Mancha, Comunidad Valenciana, Galicia y Navarra abogaron
por desarrollar herramientas administrativas para atender a los inmigrantes irregulares
mas alla de los limites estipulados por el RDL®**. Los demas gobiernos autonémicos

aplicaron la norma estatal sin ninguna medida excepcional.

Las Comunidades Auténomas que aplicaron el texto del RDL 16/2012 en su
integridad, decidieron retirar las tarjetas sanitarias a los inmigrantes irregulares a partir
de la fecha de entrada en vigor del RDL3%, a la vez que empezaron a emitir facturas por
los servicios sanitarios prestados. Al ser un colectivo vulnerable y sin recursos
econdmicos suficientes para hacer frente a los gastos ocasionados, algunas

Comunidades Auténomas adoptaron la solucion de clasificar las facturas como

33 DELGADO DEL RINCON, L. E., 2019. El derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros:
limitaciones y problemas competenciales. 1 ed. Tirant lo Blanch, pp. 151-161.
34 ORDONEZ PASCUA, N., 2016.La asistencia sanitaria del extranjero irregular: avances y
retrocesos. 1 ed., Laborum, p. 268.
35 |as Comunidades Auténomas de Castilla y Leén, Madrid, Islas Baleares y Murcia.
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“contablemente impagadas”. Como ejemplo de las instrucciones adoptadas por los
Servicios Publicos de Salud de estas Comunidades Auténomas, podemos citar a la
Instruccion Interna de la Gerencia Regional de Salud de la Consejeria de Sanidad de la
junta de Castilla y Leon de octubre de 2012 y los Criterios generales de aplicacion a la
asistencia sanitaria que el Servicio de Salud de las Islas Baleares presta a todas las

personas que tengan la condicion de asegurado o beneficiario, de 30 de agosto de 2012.

En cuanto a los casos en los que el RDL permitia el acceso a la asistencia
sanitaria gratuita, algunas Comunidades, como la Regién de Murcia®*®, mantuvieron la
atencion sanitaria a los pacientes diagnosticados con anterioridad con una enfermedad
cronica, al declararles afectos a una “enfermedad grave”, susceptible de proteccion

sanitaria segun el art. 3 ter de la LCCSNS.

Otras Comunidades Autonomas adoptaron una posicion intermedia, acatando la
exclusion de los extranjeros irregulares de su Sistema Publico de Salud, pero facilitando
una proteccion social en el marco de programas de asistencia y servicios sociales. La
Comunidad Autonoma de Aragoén, a traves de la Instruccién de 19 de abril de 2013, de
la Direccidén General de Calidad y atencion al Usuario, promocion6 su Programa de
Proteccion Social de la Salud Publica, reconociendo una proteccién de un afio,
renovable anualmente, a todos los inmigrantes que no contasen con proteccion del
Servicio Publico de Salud y que cumplieran con algunos requisitos impuestos, como el
empadronamiento minimo de seis meses en algin ayuntamiento de la Comunidad
Auténoma, o no tener derecho a exportar el derecho a la asistencia sanitaria desde otro
pais con acuerdo internacional con Espafia. Cantabria, siguiendo los pasos de Aragén,
impulso a través de la Orden SAN/20/2013, de 25 de noviembre, de la Consejeria de
Sanidad y Servicios Sociales, un Programa de Proteccion Social de la Salud Publica
propio, con los mismos requisitos y finalidad de proteccion a los inmigrantes

irregulares.

Para poder actuar, se publicaron diversas instrucciones relativas a la
responsabilidad de pago de los productos farmacéuticos, imponiendo porcentajes de
pago parecidos a los asegurados y beneficiarios del sistema. De esta forma, los

inmigrantes excluidos de la asistencia sanitaria no tuvieron que asumir el coste total de

346 Instruccion 7/2012 del Director Gerente del Servicio Murciana de Salud sobre la prestacion de
asistencia sanitaria en los Centros de Servicio Murciano de Salud.
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la aportacion farmaceéutica, pudiendo aprovechar la financiacion publica de parte del

precio.

La Instruccion conjunta nim. 1 de 15 de julio de 2013, de la Direccion Gerencia
del Servicio Extremefio de Salud y de la Direccién General de Planificacion, Calidad y
Consumo de la Consejeria de Salud y Politica Social fijé una aportacion farmacéutica
del 50% para todos los inmigrantes incluidos en el Programa de Atencion Sanitaria de

Seguimiento en la Comunidad Auténoma de Extremadura.

En el caso de Aragon, la aportacion dependia de la edad. Los menores de 65
afios asumian el 40% del coste de los medicamentos, y los mayores de 65 afios, el 10%
(Instruccidn de 7 de agosto de 2015).

Las Comunidades Auténomas que se negaron a aplicar el RDL 16/2012 en su
territorio provocaron un choque competencial entre su gestion administrativa y la norma
estatal. La inaplicacion de las restricciones en el &mbito de la asistencia sanitaria se

llevd a cabo en dos formatos:

a) Utilizando instrucciones internas que no tenian rango normativo, o
b) Aprobando diferentes normas autonémicas a traves de las Consejerias de

Sanidad competentes.

En ambos casos, se mantuvo el acceso del Sistema Sanitario Publico de la
Comunidad Auténoma correspondiente. Eso si, retirando las tarjetas sanitarias
nacionales y sustituyéndolas por la inscripcion en un registro autonémico propio. El
Principado de Asturias mantuvo el acceso a la asistencia sanitaria a los extranjeros
irregulares sin recursos. Alguna Comunidad Auténoma como la catalana, introdujo
distintos niveles de servicios sanitarios segun el periodo que el inmigrante llevase

empadronado en su territorio®*’.

La diferencia en la forma de inaplicar el RDL 16/2012 fue crucial, ya que las
Comunidades Auténomas con normativa sanitaria propia se vieron inmersas en
procedimientos de inconstitucionalidad frente al Tribunal Constitucional, impulsados

por el Gobierno central. Las dos Comunidades Auténomas que inicialmente tomaron la

347 Instruccion 10/2012, de 30 de agosto, sobre el acceso a la asistencia sanitaria de cobertura publica del
Servicio Catalan de Salud a los ciudadanos extranjeros empadronados en Catalufia que no tienen la
condicién de asegurados o beneficiarios del Sistema Nacional de Salud.
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decision de promover sus propios Decretos de asistencia sanitaria universal en 2012
fueron las Comunidades Autdénomas del Pais Vasco y Navarra. Posteriormente,
motivado por el cambio politico de las elecciones de 2015, la Comunidad Valenciana
aprobo el Decreto-ley 3/2015, de 24 de julio, del Consell, por el que se regula el acceso

universal a la atencién sanitaria en la Comunidad Valenciana.

El Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre el régimen de las prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el &mbito de la Comunidad Auténoma de
Euskadi fue la primera norma que ampliaba la cobertura sanitaria a los colectivos
excluidos por el RDL 16/2012. Asi, se consideraron como titulares del derecho a la
asistencia sanitaria en el Pais Vasco no solo a los asegurados y beneficiarios, sino
también a toda persona que estuviese en posesion de una Tarjeta Individual Sanitaria
emitida por la Comunidad Auténoma.

De esta forma, se mantenia el acceso al Sistema Vasco de Salud a todos los
inmigrantes irregulares que ya venian utilizando los servicios sanitarios hasta el
momento. Para los nuevos posibles preceptores de la asistencia sanitaria gratuita, el
Decreto 114/2012 recogia en el art. 2.3 los requisitos necesarios para recibir las

prestaciones de la cartera del Sistema Vasco de Salud:

a) Estar empadronado por un periodo minimo de un afio en el territorio de la
Comunidad Auténoma,

b) Ser perceptor de las prestaciones econdmicas del Sistema Vasco de Garantia de
Ingresos o tener ingresos inferiores a la cuantia correspondiente a la Renta
Basica Vasca, y

c) No gozar de ningun otro titulo para tener derecho a la proteccion sanitaria

publica.

El 20 de julio de 2012, el Gobierno de Espafa presenta un conflicto positivo de
competencia ante el Tribunal Constitucional. Se impugna la norma vasca al considerar
que la misma infringia las competencias otorgadas al Estado por el art. 149.1.16 de la
CE (legislacion basica de la asistencia sanitaria interior). EI TC a la vez que admite el

recurso, acuerda la suspension cautelar de la norma en Providencia de 24 de julio de
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2012. Frente a dicha suspension, el Gobierno Vasco presenta alegaciones, las cuales se

resuelven en el Auto del Tribunal Constitucional ndm. 239/2012, de 12 de diciembre3.

En este Auto, el Alto Tribunal pondera los principios y derechos afectados por el
recurso planteado; la proteccion a la salud que ampara la norma vasca frente el ahorro
econdmico que se justifica a través del RDL 16/2012. El Tribunal Constitucional, tras
analizar los argumentos de la Comunidad Autonoma sobre el riesgo y la desproteccion a
la salud a que se somete a la colectividad total, decide acordar el levantamiento de la
suspension del Decreto, permitiendo el acceso universal al Sistema Sanitario Vasco. Se
entiende que el aspecto econdémico no es motivo suficiente para el mantenimiento de la
suspension de la norma, ya que un pronunciamiento tardio y favorable a la norma vasca

podria ocasionar unos efectos nocivos a la poblacion.

El Auto mantiene la suspension relativa a los articulos que regulan un sistema
distinto de copago farmacéutico. En el fundamento juridico 6, el Tribunal
Constitucional reconoce que las exenciones incluidas en la norma vasca generaran una
carga economica excesiva para el Gobierno Vasco, ocasionando un aumento en el gasto

publico, pero, en todo caso, no justifica para levantar la suspension de la norma.

“Ponen de manifiesto las Letradas del Gobierno Vasco que esos colectivos, en
particular los inmigrantes sin permiso de residencia veran notablemente afectada su
salud si se les impide el acceso a los servicios sanitarios publicos de forma gratuita, lo
gue repercutiria, no sélo en su estado de salud individual, sino en la prevencion de la
propagacion de determinadas enfermedades infectocontagiosas, afectando directamente
a la salud de toda la sociedad. Por su parte, al valorar el interés vinculado al control del
déficit publico, y analizarlo respecto de los perjuicios econémicos que se podrian
asociar al levantamiento de la suspension, es preciso destacar que la Abogacia del
Estado no concreta esos perjuicios, seguramente porque ello no sea posible, entre otras
razones, al poder darse la eventualidad de que se produzca sencillamente una

transferencia de gasto desde la atencién primaria a la atencién de urgencias™3#,

Al Pais Vasco le siguieron el Reino de Navarra, con su Decreto 117/2012, de 31
de octubre, y la Comunidad Valenciana, con su Decreto-ley 3/2015, de 24 de julio, en
su posicion politica, retomando todas ellas la universalizacion de sus sistemas

sanitarios, ampliando el &mbito subjetivo establecido por el RDL 16/2012 e incluyendo

348 ATC (Pleno) nim. 239/2012, de 12 de diciembre. Conflicto positivo de competencia 4540/2012.
349 Fundamento juridico 5, ATC niim. 239/2012, de 12 de diciembre.
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a los inmigrantes irregulares. Como en el caso vasco, ambas normas fueron objeto de
impugnacion por parte del Gobierno ante el Tribunal Constitucional, y el proceso
también se reprodujo. Primero se suspendieron cautelarmente y luego se liberd su
aplicacion a través de los Autos nim. 87/2013, de 23 de abril®*° y niim. 54/2016, de 1 de

marzo®?,

C. La respuesta del Tribunal Constitucional a los conflictos de competencia

La Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 134/2017, de 16 de noviembre3®2
resuelve el recurso de inconstitucionalidad sobre la posible nulidad del Decreto
114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Autonoma de Euskadi en un conflicto
positivo de competencia. En la sentencia se debate la extensién de la proteccion
sanitaria a los inmigrantes irregulares residentes en Espafa y la posible vulneracion del
art. 149.1 en sus apartados 1 (la igualdad en el ejercicio de derechos constitucionales), 2
(inmigracion y extranjeria), 16 (sanidad exterior y bases de coordinacion de sanidad) y

17 (legislacion basica de la Seguridad Social) de la CE.

El Pleno de la Sala del TC decide centrar el debate exclusivamente en la
vulneracion del art. 149.1.16. Se excluyen a los demas apartados enunciados por la
demanda del Gobierno. El Tribunal acuerda que el apartado 16° es el que prevalece
sobre los demas frente a la discusién sobre la nulidad o no de la norma vasca porque el
titulo competencial especifico sobre sanidad recogido en el art. 149.1.16 CE prevalece

sobre el referido a la materia de Seguridad Social previsto en el art. 149.1.17 CE.

“Asimismo, ha de descartarse la concurrencia de la competencia estatal del art. 149.1.1
CE, que, de acuerdo con la doctrina de este Tribunal, queda absorbida por la que le
corresponde al Estado en la regulacion de las bases de la sanidad ex art. 149.1.16 CE,
mas especifica y que puede dotarse de un mayor contenido. (...) Finalmente, cabe
descartar también que concurra en el presente caso la competencia recogida en el art.
149.1.2 CE sobre inmigracion y extranjeria. (...) De acuerdo con esta vision, el
‘estatuto del extranjero’, como parte integrante del titulo competencial estatal del art.
149.1.2 CE, no incluye la fijacién de unas condiciones basicas de igualdad entre todos

los extranjeros radicados en el territorio del Estado, sino que tiene, mas bien, el objetivo

350 ATC (Pleno) niim. 87/2013, de 23 de abril. Conflicto positivo de competencia 136/2013.
31 ATC (Pleno) nim. 54/2016, de 1 de marzo. Recurso de inconstitucionalidad 6022/2015.
352 STC (Pleno) nim. 134/2017, de 16 de noviembre. Conflicto positivo de competencia 4540/2012. BOE
nam. 308, de 20 de diciembre de 2017.
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de fijar las condiciones de igualdad entre extranjeros y espafioles en la titularidad de los

derechos constitucionales’*%.

La cuestion de inconstitucionalidad nace de la dificultad de acomodar las
competencias de las Comunidades Autonomas en materia sanitaria frente a las
competencias estatales y exclusivamente en lo que se refiere la normativa basica sobre
el aspecto subjetivo del derecho (exclusion de los inmigrantes irregulares de la accion
protectora). Se discute si la cobertura subjetiva del derecho puede ser modificada o no
por una normativa autonémica o, de lo contrario, al ser parte del ndcleo del derecho,

debe sujetarse a lo establecido por la norma estatal.

El TC entiende que esta Ultima interpretacion es la correcta y que el cambio
legislativo impuesto por el RDL 16/2012 vincula al derecho a la asistencia sanitaria al
delimitar el sujeto que la pueda disfrutar. Delimitacion que se lleva a cabo como
reiteradamente se ha indicado en torno a los conceptos de asegurado o beneficiario del
Sistema Publico de Salud, no pudiéndose permitir dentro del territorio espafiol un trato
diferente segun el lugar donde uno resida.

El predmbulo del RDL justifica la necesidad de imponer “una clarificacion
armonizada de la condicién de asegurado, a efectos de la prestacion de los servicios
sanitarios y sociosanitarios” financiada con fondos publicos. Esto es lo que determina
que, a la hora de delimitar, conforme al mencionado sistema de bases, quién tiene
derecho a la prestacion sanitaria. Las diferentes Comunidades Auténomas, en cuanto
administraciones sanitarias que tienen a su cargo el desarrollo normativo y la funcién
ejecutiva de la prestacién sanitaria, deben adecuar necesariamente sus regulaciones a los
conceptos de asegurado y de beneficiario en la forma y con los limites configuradores
que establece la normativa estatal basica, de tal manera que no puedan extender el
ambito subjetivo de la relacion prestacional mas alla de los limites que configura el art.
3 de la Ley 16/2003, en la redaccién operada por el art. 1.1 del Real Decreto-ley
16/2012%4,

No obstante, la armonizacion en cuanto a los asegurados y beneficiarios del

Sistema no implica un acceso igualitario a los servicios publicos de salud. Al contrario

353 Fundamento Juridico 3°. STC 134/2017, de 16 de noviembre. BOE niim. 308, de 20 de diciembre de
2017.
34 Fundamento Juridico 5°. STC 134/2017, de 16 de noviembre. BOE nim. 308, de 20 de diciembre de
2017.
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del aspecto subjetivo, el contenido objetivo del derecho varia segun la Comunidad
Auténoma, ya que la LCCSNS permite la ampliacion del catdlogo de los servicios
sanitarios prestados por las mismas méas all4 de la cartera bésica. Esto significa que,
segun el lugar de residencia en Espafia, uno tiene acceso 0 no a determinadas
prestaciones sanitarias gratuitas. Por ello, no es contradictorio plantearse que las
Comunidades Auténomas puedan reconocer el acceso a la asistencia sanitaria dentro de
su territorio a otros asegurados y beneficiarios, expandiendo los limites impuestos por el
RDL 16/2012.

La interpretacion de que el RDL es una norma bésica que establece unos
minimos, tanto a nivel objetivo como subjetivo, es defendida por los Magistrados que
firman el voto particular elaborado por Valdés Dal-Ré. Para los firmantes del voto
particular, este nuevo escenario de reduccion de la cobertura de la asistencia sanitaria
garantizada por la legislacién basica estatal constituye el nivel minimo homogéneo o
nivel de suficiencia de las prestaciones sanitarias publicas, cuya fijacién compete al
Estado (art. 149.1.16 CE), que es susceptible de mejora si asi lo deciden las
Comunidades Autonomas en sus respectivos ambitos territoriales. Accion que pueden
llevar a cabo dentro del &mbito propio de su competencia autonémica de desarrollo

legislativo en materia de sanidad.

Los firmantes de este voto discrepante recuerdan que el art. 18 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco permite configurar politicas propias dentro de la
coordinacion marcada por la norma bésica estatal, como por ejemplo mejorar las
condiciones de cofinanciacién o copago de la prestacion farmacéutica ambulatoria. En
conclusion, es correcto afirmar que el legislador vasco al incluir el acceso a la asistencia
sanitaria a los extranjeros irregulares actla dentro de sus competencias autondémicas,

ampliando los minimos impuestos por el RDL 16/2012.

La STC num. 134/2017, constituyo el precedente jurisprudencial para los demas
conflictos de constitucionalidad vigentes. Se emitieron dos sentencias mas del Pleno, la
nim. 145/2017, de 14 de diciembre3®, frente al Decreto-ley 3/2015, de 24 de julio, del

Consell de la Generalitat Valenciana; y la nim. 18/2018, de 22 de febrero®%®, frente

3% STC (Pleno) nim. 145/2017, de 14 de diciembre. Recurso de inconstitucionalidad 6022/2015. BOE
nam. 15, de 17 de enero de 2018.
3% STC (Pleno) nim. 18/2018, de 22 de febrero. Conflicto positivo de competencia 136/2013. BOE num.
72, de 23 de marzo de 2018.

232



Decreto Foral 117/2012, de 31 de octubre, de la Comunidad Foral de Navarra. En
ambos casos, se declararon nulas las normas, impidiendo, por tanto, el acceso a los
extranjeros irregulares residentes en Espafia al acceso al Servicio Publico de Salud. En
ambos casos, el razonamiento llevado a cabo por los Magistrados es idéntico, incluido

el voto particular de Valdés Dal-Ré.

D. El recurso de inconstitucionalidad frente el Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de

abril: la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 139/2016, de 21 de julio

Ya se ha indicado que la aprobacion del RDL 16/2012, de 20 de abril, represent6
un cambio brusco en la evolucion del derecho a la asistencia sanitaria en nuestro pais,
sobre todo en su aspecto subjetivo. Seis Comunidades Autbnomas presentaron recursos
de inconstitucionalidad, siendo el primero resuelto el del Parlamento Navarro en la
Sentencia num. 139/2016, de 21 de julio®’.

El recurso del Parlamento de Navarra cuestiona la forma y el fondo del RDL
16/2012. Especificamente el uso del recurso normativo del Real Decreto-Ley, recogido
en el art. 86.1 de la CE, asi como la posible vulneracién del derecho a la salud recogido
enel art. 43 de la CE.

Vulneracion del art. 86.1 CE

El recurso de inconstitucionalidad pone de relieve la falta de “extraordinaria y
urgente necesidad” exigida a los Reales Decretos-Ley para su aprobacion. Entiende el
Parlamento de Navarra que no se dan dichas circunstancias para que se evite el debate
parlamentario del proceso legislativo, y que el Gobierno no ha presentado de forma
explicita y razonada, como la medida adoptada sirve para afrontar la supuesta situacion

de urgencia en la que se encuentra el pais.

El Alto Tribunal analiza la Exposicion de Motivos del RDL, en la que se destaca
la situacion de alta morosidad e insostenibilidad del deficit de las cuentas puablicas
sanitarias, aun mas acentuada debido a la crisis economica en la que se encontraba

sumergido el pais. La finalidad del RDL 16/2012 es la de afrontar una reforma

357 LLas demas sentencias dictadas a continuacion, seguiran la estela del marco juridico establecido en esta
primera sentencia. STCs nim. 183/2016, de 3 de noviembre; nim. 33/2017, de 1 de marzo; 63/2017, de
25 de mayo; 64/2017, de 25 de mayo; y 98/2017, de 20 de julio. Estas sentencias resolvieron los recursos
planteados por el Principado de Asturias y las Comunidades de Andalucia, Catalufia, Pais Vasco y
Canarias, respectivamente.
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estructural del Sistema Nacional de Salud dotandolo de solvencia, viabilidad y
reforzando las medidas de cohesidn para hacerlo sostenible en el tiempo. Y para ello, el
legislador considera que una buena medida a realizar es la de dotar de una respuesta, sin

demora, a las demandas internas de mejora de la equidad que exige la ciudadania®®®.

Como sefiala el Tribunal Constitucional, el Gobierno hace suyas las
recomendaciones establecidas por la Comision Europea, en su Dictamen motivado num.
2009/2341 y; posteriormente, por el Tribunal de Cuentas, en su Informe de 29 de marzo
de 2012. Ambas Instituciones ponen de relieve la necesidad de aclarar los requisitos
necesarios para el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria gratuita, asi como
las vias de acceso al mismo. EI mandato plasmado en el RDL 16/2012 es aceptado por
el Alto Tribunal que entiende justificado suficientemente la utilizacion del recurso
juridico del Real Decreto-ley para aprobar esta modificacion normativa.

El Tribunal Constitucional olvida que ambos informes no apuntan como
principal responsable de la crisis del Sistema Publico de Salud a los inmigrantes
irregulares, que es el colectivo excluido del disfrute del derecho. En realidad, ambas
Instituciones coinciden que el principal problema del sistema de asistencia sanitaria
espafiol es la incorrecta aplicacion de los Reglamentos Comunitarios y Convenios
Bilaterales en materia de reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria publica y
la falta de armonizacion con la normativa de extranjeria. Debido a ello, el Estado
espafol acaba asumiendo como suyos un coste imputable a otros paises o al propio

extranjero.

El legislador espafiol busca justificar la utilizacion de la formula del Real
Decreto-ley como medio necesario para la elaboracion de un procedimiento para el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria publica. De esta forma, se
armonizarian las normas de extranjeria y Seguridad Social con la normativa

comunitaria.

No obstante, para dar respuesta a los problemas apuntados por los informes de la
Comision europea y del Tribunal de Cuentas, el legislador utiliza una unica disposicion
normativa en todo Real Decreto-ley. Realmente no existe una voluntad real por parte del

legislador en solucionar las incongruencias en la aplicacion de la legislacion sanitaria

3% Fundamento juridico 4°, STC niim. 139/2016, de 21 de julio. BOE nim. 196, de 15 de agosto de 2016.
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con la normativa de extranjeria. Mas bien, se utiliza una situacion econémica coyuntural
para introducir cambios legislativos en cuanto al derecho a la asistencia sanitaria sin un

debate parlamentario previo.

A este respecto, el voto particular del Magistrado Valdés Dal-Ré (al que se
adhiere la Magistrada Asua Batarrita) cuestiona la utilizacion del Real Decreto-ley para
realizar esta reforma legislativa. El legislador no ha hecho esfuerzo alguno para elaborar
la relacién de congruencia entre las medidas adoptadas y las finalidades que las mismas
han de cumplir. La ausencia de justificacion sobre la adecuacion entre la situacion de
extraordinaria necesidad y la regulacién establecida es especialmente censurable si se

valora la naturaleza de la norma impugnada.
Vulneracion del derecho a la salud (art. 43 de la CE)

La STC nim. 139/2016, de 21 de julio, previamente al analisis de la vulneracién
del derecho a la salud recogido en el art. 43 de la CE, realiza un extenso relato sobre la
evolucion normativa del derecho a la asistencia sanitaria en nuestro ordenamiento
juridico. La evolucion del derecho ha sido pautada por las reformas introducidas segun
la voluntad del legislador en coherencia con los avances sociales. Esta adaptabilidad fue
posible gracias a la configuracion legal del art. 43 CE que permite al legislador

establecer los limites del derecho.

La Constitucién no ha prefigurado un contenido prestacional que el legislador
deba reconocer necesariamente a cualquier persona, sino que el art. 43.2 CE impone un
mandato a los poderes publicos y, en particular al legislador, para establecer los
derechos derivados del apartado 1 de ese mismo precepto. Se trata de un derecho de
configuracién legal y que, por tanto, permite al legislador redefinir los derechos y

obligaciones de los titulares del mismo®°.

El recurso de inconstitucionalidad cuestiona la exclusion de dos colectivos del
derecho a la asistencia sanitaria: los espafioles con rentas superiores a 100.000 euros y
los inmigrantes en situacién irregular en Espafia. EI Parlamento navarro entiende que la
denegacidén del acceso a la asistencia sanitaria a los espafioles con rentas superiores a
100.000 euros vulnera la reserva de ley estipulada por el art. 43.2 de la CE, al remitirse

el RDL a una norma reglamentaria para su desarrollo, mientras que, en el caso de los

3% Fundamento juridico 8°, STC nim. 139/2016, de 21 de julio. BOE niim. 196, de 15 de agosto de 2016.
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inmigrantes irregulares, la vulneracion seria al derecho a la salud universal protegido

por nuestra Constitucion en su art. 43.

En ambos casos, se cuestiona la ruptura con la progresion legislativa hacia la
universalidad del derecho. EI RDL 16/2012 impone como acceso a la asistencia
sanitaria el titulo juridico de asegurado o beneficiario, excluyendo a determinados
colectivos de la proteccion del Servicio Publico de Salud. Sobre este aspecto, el
Tribunal Constitucional justifica las reformas impuestas por el legislador al entender
que el principio de universalidad se preserva en el RDL 16/2012. El acceso universal a
la asistencia sanitaria debe ser interpretado como la obligacion de los poderes publicos a
garantizar los servicios publicos necesarios para la poblacién, pero no la cobertura

gratuita a todo aquel que resida en territorio nacional.

La pretension de universalidad acogida por el art. 43 CE se ha articulado de
acuerdo con las previsiones legales existentes en cada momento, sin que haya
significado el derecho incondicionado de toda persona residente o transeunte que se
halle en Espafia a obtener gratuitamente todo tipo de prestaciones sanitarias. La
universalidad, en lo que significa como derecho de acceso y la correlativa obligacion de
los servicios sanitarios del Sistema Nacional de Salud de atender a los usuarios que
reclaman atencion sanitaria, no puede, en suma, confundirse con un derecho a la
gratuidad en las prestaciones y los servicios sanitarios. EI que los poderes publicos
deban organizar las prestaciones y servicios necesarios para garantizar la proteccién de
la salud, no significa que estas prestaciones hayan de ser necesariamente gratuitas para
todos sus potenciales destinatarios. Serd la legislacion la que en cada momento
determine el alcance y la graduacion de esa gratuidad, asi como de las bonificaciones
econdmicas en las prestaciones sanitarias de acuerdo con las exigencias derivadas de las

circunstancias cambiantes, respetando los limites constitucionales®®,

Es relevante resaltar que la asistencia sanitaria nunca ha sido gratuita en su
totalidad, siendo la Unica excepcion los colectivos protegidos por el RD 1088/1989, de 8
de septiembre. Con anterioridad al RDL 16/2012 se ha disfrutado de una asistencia
sanitaria universal, pero no completamente gratuita. Claro que el coste al que han tenido
que hacer frente los usuarios del Servicio Publico de Salud siempre se ha restringido a

los productos farmacéuticos, no a los servicios sanitarios prestados. En el momento en

360 Fundamento juridico 8°, STC niim. 139/2016, de 21 de julio. BOE nim. 196, de 15 de agosto de 2016.
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el que se excluye a determinados colectivos del acceso a la asistencia sanitaria, se les
hace responsables de todo el coste de los servicios que disfruten. Aunque la sentencia
no lo reconozca, existe un claro retroceso en la universalidad del derecho, ya que se
restringe el acceso a los servicios sanitarios con la imposicion del coste al usuario que

no puede ser clasificado como asegurado o beneficiario.

La alternativa es clara. EI TC debe pronunciarse sobre, si una vez previsto un
sistema universal y gratuito (sea la gratuidad absoluta o relativa) o de altas
bonificaciones publicas de acceso a las prestaciones sanitarias destinadas a asegurar un
adecuado derecho a la salud, puede excluirse de ese modelo a determinado colectivo
cuyos integrantes deben pagar por los servicios publicos disfrutados, como si de una
prestacion de asistencia sanitaria privada se tratase, o deberan dirigirse directamente a

un servicio privado de salud®?,

Por un lado, tenemos a la exclusion del derecho a la asistencia sanitaria de los
espafoles con rentas anuales superiores a 100.000 euros. EI TC declara nula esta
disposicion por una cuestion mas formal que de fondo. Entiende el Tribunal
Constitucional que el nivel de ingresos es parte fundamental del desarrollo del derecho,
ya que la superacion del umbral estipulado impide el acceso a la asistencia sanitaria. El
RDL 16/2012, no puede remitirse a una norma reglamentaria para constituir los
requisitos basicos del reconocimiento de un derecho que constitucionalmente debe ser

desarrollado por una ley, habida cuenta que su contenido esencial se ve afectado.

Dicha remision en blanco hace imposible determinar quiénes superan ese limite
de ingresos exigible. La ausencia de criterio deja la decision exclusivamente a
disposicion de la determinacion reglamentaria del Gobierno. La concrecion o la fijacion
cuantitativa del umbral econdmico hasta el que se garantiza la cobertura de la gratuidad
o la bonificacion de las prestaciones sanitarias, sin que se incluya ninguna regla que
permita identificar quiénes podrian ostentar la condicion de asegurados, 1o que a su vez
produce una insuficiencia manifiesta en el contenido minimo exigible a la configuracion
legal del art. 43 CE3®2,

361 Punto 111.2 del Voto Particular del Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré en la STC nim. 139/2016, de

21 de julio. BOE nim. 196, de 15 de agosto de 2016.

362 Fundamento juridico 9°, STC ntim. 139/2016, de 21 de julio. BOE niim. 196, de 15 de agosto de 2016.
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En cuanto a la situacion de los extranjeros en situacion administrativa irregular,
el Tribunal Constitucional se remite a su jurisprudencia consolidada en cuanto al trato
desigual entre esparioles y extranjeros frente al desarrollo de determinados derechos. El
derecho a la salud, al no ser parte de los derechos fundamentales de la CE, sino un
derecho de configuracion legal, esta sujeto a condiciones diferentes, siendo susceptible
de ser modulado por el legislador en su aplicacion a los extranjeros (STC 236/2007, FJ
4, con cita de otras). El legislador puede tomar en consideracién el dato de la situacion
legal y administrativa en Espafia, y, por ello, exigirles la autorizacion de su estancia o

residencia como presupuesto para el ejercicio de algunos derechos constitucionales®®.

No obstante, el Alto Tribunal considera que la posibilidad de “modular
determinados derechos de los extranjeros™, ha de ser proporcional al fin que se persiga.
En este caso, concluye que la restriccion del derecho a la asistencia sanitaria de los
extranjeros irregulares se justifica debido a la crisis econdémica por la que atravesaba el
pais en el momento de la reforma, y la necesidad de garantizar la sostenibilidad del

Sistema Publico de Salud.

En ningdn momento la Exposicion de Motivos del RDL 16/2012 ni las
intervenciones parlamentarias realizadas para defender la entrada en vigor de la reforma
legislativa se ha justificado con memorias o estudios econdmicos como esta medida
tendria un impacto positivo en la sostenibilidad del sistema. Como bien razona el voto
particular, falta la minima coherencia con la finalidad pretendida al no haber tenido en
cuenta la capacidad econémica de aquellos a quienes se excluye. Esta claro que quien
carece de medios econdmicos para subvenir a sus necesidades sanitarias ni va a pagar la
asistencia en el servicio publico, ni va a derivar a un servicio privado, terminando en
numerosas ocasiones por hacer uso del servicio publico de urgencias, que si les
prestaran la asistencia sanitaria que necesiten independientemente de la situacion

econdmica y de la condicion administrativa del usuario.

Aunque siga extiendo el acceso a los servicios publicos sanitarios en los casos de
urgencia, y para los menores de edad y las embarazadas, se expone a un colectivo en
situacion econémica precaria, como son los extranjeros en situacion irregular, a otro

riesgo mas a nivel social. La exclusién de este colectivo sin ningun control sanitario

363 Fundamento juridico 10°, STC nim. 139/2016, de 21 de julio. BOE niim. 196, de 15 de agosto de
2016.
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previo puede suponer la exposiciéon del resto de la poblacion a un riesgo de salud
publica, al no ser posible contener y controlar las enfermedades que puedan ser
transmitidas por estos inmigrantes en situacion administrativa irregular que no tienen

acceso a los servicios de atencion primaria.

En fin, de la misma forma que el legislador afirma con rotundidad que la
restriccion al derecho es necesaria para el control financiero del Sistema Nacional de
Salud sin ningin estudio que lo ampare, consideramos que también seria oportuno
pensar y justificar lo contrario, basandonos en el riesgo sanitario y el posible coste
generado al sistema por la inaccién de los servicios publicos frente a los contagios que

se puedan producir a gran escala.

4. Andlisis de las consecuencias del Real Decreto-Ley 7/2018, de 27 de julio, sobre

el acceso universal al Sistema Nacional de Salud

Con el cambio de mayoria en el Parlamento, se promulga el Real Decreto-Ley
7/2018, de 27 de julio, por el que se aprueba y se restaura la situacion anterior existente
a la entrada en vigor del RDL 16/2012 vy, a la vez, se acaba con los conflictos juridicos
ocasionados por la prolifera elaboracion normativa de las Comunidades Auténomas en
materia de acceso a la asistencia sanitaria en sus territorios. Se busca, como adelanta la
Exposicion de Motivos, “garantizar la universalidad de la asistencia”, recuperando la
titularidad del derecho a la asistencia sanitaria con fondos publicos para todos los
residentes en territorio espafiol, sin distinciones a su nacionalidad o estatus

administrativo.

El RDL 7/2018 reforma la LCCSNS, y dota de nuevo contenido al art. 3 que
pasa a reconocer como titulares del derecho a la asistencia sanitaria “todas las personas
con nacionalidad espafiola y las personas extranjeras que tengan establecida su
residencia en el territorio espafiol”. Frente a la anterior regulacion que diferenciaba
entre asegurados y beneficiarios del sistema, el RDL elimina las delimitaciones de los
colectivos protegidos y aboga por el reconocimiento del derecho a todos los espafioles y
extranjeros que residan en Espafia. Entre los extranjeros la normativa reconoce un trato

diferenciado segun su situacion administrativa.

Como anteriormente se ha indicado, la Disposicion Adicional Unica mantiene

los conceptos de asegurado y beneficiario a efectos de la aplicacion de la normativa
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nacional y de la aportacion farmacéutica. Esto implica el mantenimiento implicito de los
colectivos establecidos por el RDL 16/2012 en el reconocimiento del derecho a la

asistencia sanitaria en Espafia.

4.1. El derecho a la asistencia sanitaria segun la situacion administrativa del

extranjero

El art. 3.2 del RDL 7/2018 recoge los mismos requisitos de acceso al derecho
tanto para espafioles como para extranjeros en situacion administrativa regular en
Espafia. Asi pues, los extranjeros que residan legalmente en Espafia pueden acceder a la
asistencia sanitaria siempre y cuando mantengan su residencia habitual en Espafia y no
exista la obligacion de acreditar una cobertura sanitaria privada. Esta salvedad busca

armonizar el acceso gratis al Servicio Publico de Salud con la normativa de extranjeria.

Nuestra legislacion de extranjeria recoge las diversas formas de entrada y
permanencia en territorio espafiol. En todas ellas, el requisito fundamental es que la
estancia del inmigrante no ocasione “una carga para la asistencia social” en nuestro

pais.

Por ello, a los extranjeros comunitarios que no trabajen en Espafia para poder
acceder a la sanidad publica gratuita se les exige un seguro médico privado o, en su
caso, la posibilidad de exportar el derecho desde su pais de origen (art. 7 del RD
240/2007).

En el caso de los nacionales de terceros paises, tanto la LOEX como el RLOEX
aplican las mismas exigencias que a los nacionales europeos. Es necesario contar con un
seguro médico privado cuando no se desarrolle ninguna actividad laboral en Espafia o
exportar el derecho desde su pais de origen aplicando los convenios bilaterales que

pudieran existir.

A diferencia de los extranjeros con residencia legal, aquellos cuya situacion
administrativa es irregular tienen derecho a la asistencia sanitaria en “las mismas
condiciones que las personas con nacionalidad espafiola”. Contrasta el trato
diferenciado otorgado a los extranjeros irregulares frente a los regulares. Mientras que a
los extranjeros irregulares se les reconocen el acceso a la asistencia sanitaria con la mera

residencia habitual, a los extranjeros en situacion administrativa regular no. Si los
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extranjeros regulares no pueden acceder a la prestacion sanitaria por no cumplir con los

requisitos de asegurados o beneficiarios, mantener un seguro sanitario privado.

El derecho a la asistencia sanitaria gratuita se restringe al territorio espafol, no
siendo posible que los inmigrantes irregulares exporten dicho derecho, lo que parece
I6gico. Si abandona el territorio del Estado espafiol la irregularidad de su residencia en
este desaparece, y ese estatus pasa a tenerlo en un tercer Estado que no le reconoce

derecho alguno en Espaiia.

Como podemos observar, la voluntad del legislador de volver a la situacion
legislativa anterior al RDL 16/2012 se enfrenta a la necesidad de armonizar la
normativa existente de asistencia sanitaria con la legislacion de extranjeria. Con las
dificultades que entrafia esta armonizacion, el resultado es, como vemos, el

mantenimiento factico de la legislacion derogada por el RDL 7/2018.

4.2. La perene proteccion de los ascendientes

La distorsion que genera la reforma operada por el RDL 7/2018 con la LOEX se
hace més evidente en el caso de las reagrupaciones familiares. Como hemos expuesto en
puntos anteriores, se permite la reagrupacion familiar para los extranjeros o esparioles
residentes en Espafia con familiares nacionales de terceros paises. El art. 16 de la LOEX
y el art. 54 del RLOEX, recogen la autorizacion por residencia a los ascendientes
extranjeros de un espafiol o extranjero residente en Espafa, siempre que cuenten con los
medios econdmicos suficientes para subsistir, asi como un seguro sanitario privado

cuando no sea posible exportar el derecho desde su pais de origen.

No obstante, al obtener la autorizacion para residir legalmente en Espafa, los
ascendientes pueden acceder a la asistencia sanitaria publica gratuita si forman parte del
sistema de la Seguridad Social o si tienen a un asegurado del que depender como
beneficiario. Ambas posibilidades son dificiles ya que, por un lado, al ser personas
mayores es improbable que accedan al mercado laboral y de la misma manera, habiendo
sido reagrupados por sus hijos, es improbable que cuenten con otro familiar distinto a

estos que les permita el acceso a la asistencia sanitaria como beneficiarios.

Ademas, con la reforma del RDL 7/2018 se excluyen los conceptos de
“asegurado” y “beneficiario”, aunque los mantiene de forma factica. Por tanto, aun sin
utilizarlos, el reenvio a la legislacion anterior excluye a los ascendientes del listado de
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posibles beneficiarios del sistema. De esta forma, la legislacion les aboca a mantener un
seguro privado sanitario, con el alto coste que esto significa debido a su edad y la
prexistencia de enfermedades.

La desproteccion de los ascendientes ya fue motivo de desacuerdo
jurisprudencial antes del RDL 7/2018. La entrada en vigor del RDL 16/2012 produjo
una discusion en torno a la inclusion de los ascendientes como beneficiarios de la
asistencia sanitaria, recayendo sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia con
fallos contradictorios.

Por un lado, nos encontrabamos con sentencias que no reconocian el derecho del
ascendiente al acceso a la asistencia sanitaria gratuita ya que el art. 2.1.b) del RD
1192/2012 excluia de la proteccién del sistema sanitario a los extranjeros obligados a
mantener una cobertura privada. Por otro lado, algunos Tribunales de Justicia
reconocieron el derecho a la asistencia sanitaria a los ascendientes extranjeros residentes
regularmente en Espafia. En este Gltimo caso, los Magistrados interpretaban a la
legislacion de extranjeria de forma amplia, entendiendo que los familiares no tenian
obligacion de mantener un seguro de asistencia sanitaria privado, lo que les permitiria
acceder a la asistencia sanitaria gratuita a través del art. 2.1.b) del RD 1192/2012, esto

es, como titular de una autorizacion vigente para residir en territorio espafiol.

Tras varias sentencias dispares, el conflicto se elevo al Tribunal Supremo y en su
Sentencia nim. 364/2019, de 13 de mayo de 201934 se contrasta la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 21 de diciembre de 20173, con la del

Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 2 de marzo de 20173,

En ambos casos, el relato de hechos recoge la reagrupacion de un familiar
extranjero de un tercer pais que solicita el acceso al Sistema Publico de Salud como
asegurado residente en Espafia. La sentencia del Tribunal gallego falla a favor de la

pretension del interesado, mientras que el catalan la deniega. El Tribunal Supremo de

364 STS (Sala de lo Social) nim. 364/2019, de 13 de mayo. Recurso de casacion para la unificacion de
doctrina nim. 1068/2018. Ponente: Iimo. D. Jests Gullén Rodriguez. ARANZADI RJ 2019\2190.
365 STSJ de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1?) de 21 de diciembre de 2017. Recurso de Suplicacion
3170/2017. Ponente: lima. D Raquel Maria Naveiro Santos. ARANZADI ref. JUR\2018\35247.
36 STSJ de Cataluiia (Sala de lo Social, Seccién 1%) nim. 1535/2017, de 2 de marzo. Recurso de
Suplicacién nim. 7175/2016. Ponente: llma. D2 Ascension Sole Puig. ARANZADI ref. JUR
2017\121971.
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forma unénime acepta entrar a valorar la cuestion por entender que se tratan de fallos

opuestos para una misma situacion juridica.

En la indicada sentencia, el Tribunal Supremo acoge la doctrina de la sentencia
catalana, entendiendo que los ascendientes extranjeros residentes en Espafia no tienen
derecho a la asistencia sanitaria publica por existir una obligacién legal de mantener un
seguro de enfermedad privado. El derecho a la reagrupacion familiar depende de unas
condiciones legales que incluyen la necesidad de una proteccion sanitaria previa que, en
los casos de los ascendientes, debe ser realizada a través del aseguramiento sanitario

privado ya que los mismos no pueden ser beneficiarios de sus hijos.

Si hay un tercero obligado a cubrir dicha proteccién o existe una norma que asi
lo imponga, ya no es posible acceder al Sistema Publico de Salud. Esto es lo que sucede
en los supuestos en que un familiar a cargo de un reagrupante. Dicho familiar tiene
cubierta la asistencia sanitaria a traves de un seguro privado que debe mantener durante

todo el tiempo de residencia legal como dindmica propia e inescindible del derecho.

El fallo no es unénime. Se formula un voto particular por parte del Magistrado
Salinas Molina que se opone a la interpretacion de la mayoria. EI Magistrado asume la
doctrina establecida por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia y va mas alla.
Excluye de la interpretacion del derecho al acceso a la asistencia sanitaria publica a la
legislacion de extranjeria por no considerar la materia propia del orden jurisdiccional
social. El voto particular no entra a valorar la obligacion del aseguramiento privado ya
que entiende que es algo que la Sala debe asumir como un requisito cumplido por parte
del extranjero para acceder a la autorizacion por residencia y que no tiene efectos en el

reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria.

“En definitiva, el demandante como extranjero titular de una autorizacion para residir
en territorio espafiol y mientras ésta se mantenga vigente en los términos previstos en su
normativa especifica, cabe entender que mantiene los presupuestos para su concesion
(...), ostenta la condicion de asegurado con derecho a asistencia sanitaria en Espafia,

con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud.”

En nuestra opinion, el Magistrado olvida que la propia LCCSNS, asi como el
RD 1192/2012 recogen normas en blanco que necesitan de la legislacion supletoria de
extranjeria para su completa interpretacion. Al establecer la “necesidad de

aseguramiento por otra via”, el RD 1192/2012 hace referencia a la legislacion de
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extranjeria y demas normas que obligan a un interesado a asegurarse por cuenta propia y
a excluirle del acceso gratuito al Servicio Publico de Salud. No es posible interpretar a
la legislacion que recoge el derecho a la asistencia sanitaria y, especialmente de los
familiares reagrupados, de manera aislada y sin tener en cuenta la normativa de

extranjeria.

La sentencia se publica con posterioridad a la entrada en vigor del RDL 7/2018 y
no deja indiferente la comparacién entre la proteccion reconocida a los inmigrantes
residentes irregulares y a los regulares en Espafia. Tal como se adelantd, es absurdo que
mientras se obliga al pago de un seguro privado para el reconocimiento de la
autorizacion por residencia, se permite el acceso a la sanidad publica a aquellos

extranjeros que residen irregularmente en Espana.

5. Los refugiados y los apatridas: las situaciones especiales reconocidas por el

Instituto Nacional de la Seguridad Social

El régimen juridico de extranjeria se ve directamente afectado por la normativa
internacional de los Derechos Humanos. En ella, los desplazamientos forzados
originados por la represion por raza, religion o nacionalidad estan especialmente
protegidos por Convenios y Convenciones internacionales. Se busca dar amparo
juridico a los extranjeros que deben abandonar el Estado de residencia por estar

perseguidos.

En nuestro ordenamiento juridico interno, para estas situaciones se reconoce la
residencia, y la autorizacién para trabajar a los extranjeros para los que exista necesidad
de proteccidn internacional, asi como para todas las situaciones excepcionales, en las
que la integridad fisica y psiquica del inmigrante pueda verse afectada. Y la asistencia

sanitaria por su condicién de residente se reconoce en las siguientes situaciones:
La condicion de refugiado

Tras la Segunda Guerra Mundial se impulsaron varios acuerdos internacionales
motivados por la necesidad de proteger a las personas que se vieran forzadas a
abandonar sus paises de origen debido a persecuciones motivadas por la discriminacion
racial, religiosa, politica, entre otras. Los mas importantes, la Convencion de Ginebra de
28 de julio de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y el Protocolo de Nueva York
de 31 de enero de 1967, adheridos por Espafia en 1978, reconocen el derecho de estas
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personas al refugio, siempre que las mismas acrediten los temores fundados que les
impide retornar a sus paises de origen. El refugio es el estatus que uno se encuentra
cuando realiza la solicitud de proteccion de asilo al Estado al que se haya desplazado.
Se les brinda el reconocimiento juridico de asilado, hasta que el Estado al que hayan
solicitado proteccion internacional valore su peticion, y les reconozca la condicion firme

de refugiado.

En nuestro ordenamiento interno, ademas de la LOEX y el RLOEX, la
regulacion juridica de los asilados y refugiados se complementa con la Ley 12/2009, de
30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria. En dicha
ley, se reconoce el derecho al refugio a los extranjeros perseguidos por raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas; asi como a
aquellas personas que hayan sufrido persecucién por motivo de género u orientacion
sexual (arts. 3y 7.1 de la Ley 12/2009). Para la aplicacion del Estatuto del Refugiado,
es necesario que el interesado pruebe la existencia de actos de persecucion graves y
reiterados, que puedan constituir la violacién grave de sus derechos fundamentales (art.
6 de la Ley 12/2009).

La proteccion subsidiaria

La residencia por proteccion subsidiaria se reconoce en Espafa a todo nacional
de terceros paises o0 apatridas que no retnan los requisitos para obtener la condicion de
refugiado, pero a los que les suceden una serie de motivos fundados que no
recomiendan el regreso a su pais de origen. Entre estos motivos fundados (art. 10 Ley
12/2009) nos encontramos con “la condena a pena de muerte o el riego de su ejecucion
material; la tortura y los tratos inhumanos o degradantes; o las amenazas graves
contra su vida o la integridad de los civiles motivada por una violencia indiscriminada

en situaciones de conflicto internacional o interno”.
Los apétridas

Los apatridas son ciudadanos de un Estado que carecen de vinculo juridico con
éste, de tal forma que no cuentan con ninguna nacionalidad reconocida. Esta situacion
anomala tiene como principal desencadenante: los conflictos bélicos y la utilizacién
espuria de los Estados de su capacidad de reconocer o repudiar a un ciudadano como

nacional propio.
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El hecho de despojar a una persona de su nacionalidad le envia directamente a
un limbo juridico en el cual no puede disfrutar de derechos y obligaciones ni como
nacional ni como extranjero. Por este motivo, se aprobo el Convenio sobre el Estatuto
de los Apatridas en Nueva York, el 28 de septiembre de 1954 (adherido por Espafia el 4
de julio de 1997), el cual busca, ademéas de proteger a los apatridas, evitar que se
generen mas, introduciendo una serie de imposiciones en materia de adquisicion y

pérdida de nacionalidad.

En Espafia, los apétridas tienen derecho a la autorizacion por residencia de larga
duracion en los términos recogidos por el Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de reconocimiento del estatuto de apatrida. De esta
forma, es posible reconocer proteccion juridica a los mismos en las mismas condiciones
que los espafioles, proporcionandoles no solo un documento de identificacion, sino

también derechos y deberes como ciudadanos.

5.1. Extranjeros sujetos a proteccion internacional

Los colectivos sujetos a proteccion internacional disfrutan de un régimen
juridico particular que repercute tanto en la autorizacion de residencia en Espafia como
en la autorizacion para trabajar en territorio nacional. Se trata obligatoriamente de
nacionales de terceros paises 0 apatridas que acceden a nuestro pais en busqueda de
amparo juridico y social. A diferencia de los casos generales de extranjeria, que deben
solicitar su correspondiente visado con anterioridad a la entrada en territorio espariol,
los interesados sujetos a proteccion internacional pueden solicitar su autorizacion de
residencia en los mismos puestos fronterizos de entrada al territorio espafiol, asi como
en oficinas Consulares, oficinas de Extranjeros, Comisarias y en la Oficina de Asilo y

Refugio®®’.

A partir del momento en el que se presenta solicitud de residencia en Esparia por
motivos de proteccion internacional, el interesado cuenta con acceso a derechos y
prestaciones sociales®®®, asi como una situacion juridica que impide su deportacion a su

pais de origen. Ademas, una vez transcurridos seis meses desde la presentacién de la

367 Art. 4.1 del Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de
refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.
38 Art. 30 de la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria.
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solicitud y su admision a tramite, los extranjeros en esta situacién cuentan con una
autorizacion para trabajar en Espafia en las mismas condiciones que cualquier nacional
(Disposicion Adicional Vigesimoprimera RLOEX). Su alta en el sistema de la

Seguridad Social es obligatoria, dandoles acceso a las prestaciones del sistema.

Tras el reconocimiento de la situacién que motiva la proteccién internacional, se
emite autorizacion de residencia de larga duracidn, permitiendo una permanencia
indefinida en Espafia (Arts. 32 de la LOEX, 148 del RLOEX y 36 de la Ley 12/2009).
Una vez autorizada la residencia por motivos de proteccion internacional, el interesado

puede solicitar aseguramiento sanitario ante el INSS como asegurado.

El art. 3.2.c) de la LCCSNS reconoce el acceso a la asistencia sanitaria publica a
“todo extranjero con residencia legal que no tenga obligacion de acreditar cobertura
obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via”. Al no ser necesaria la
comprobacion de un aseguramiento sanitario previo, los residentes por proteccién
internacional tienen acceso directo e incondicionado al Servicio Pablico de Salud como

asegurados del sistema.

5.2. Extranjeros con autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales

La LOEX sefiala en su art. 31.3 la posibilidad de la concesion de autorizaciones
de residencia temporal a extranjeros que se encuentren previamente en nuestro pais de
forma irregular. Son situaciones que se desarrollan por el RLOEX vy, que, a diferencia
de la proteccion internacional, implican el reconocimiento de una permanencia temporal

en territorio espariol antecedida por un periodo de permanencia irregular.

Los extranjeros en situacion administrativa irregular que pasan a residir de forma
legal en Espafia tras recibir la autorizacion de residencia por circunstancias
excepcionales tendran acceso a la asistencia sanitaria en Espafia en la condicion de
asegurado del sistema. El reconocimiento como asegurados del Sistema Publico de
Salud se realizara en las mismas condiciones que a los extranjeros sujetos a proteccion

internacional. Los supuestos son los siguientes.

Residencia por razones humanitarias
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La autorizacion de residencia por razones humanitarias se reconoce en el art. 126
del RLOEX a los extranjeros victimas de delitos tipificados en los arts. 311 a 315%°,
511.1'y 512370 del Cddigo Penal, asi como los delitos por conductas violentas ejercidas
en el entorno familiar. Igualmente se reconocera el derecho a residir en Espafia de forma
temporal a los extranjeros que hayan sido victimas en Espafia de delitos en los que
concurra la circunstancia agravante de comision por motivos racistas, antisemitas o de

otra clase de discriminacion.

Los apartados 2 y 3 del indicado art. 126 también incluyen los supuestos de

proteccidn por residencia por razones humanitaria al extranjero que:

a) Sufra una enfermedad sobrevenida de caracter grave que requiera asistencia
sanitaria especializada, no accesible en su pais de origen y que,
b) Acredite que su traslado a su pais de origen para solicitar el procedente visado

pueda implicar un peligro para su seguridad o la de su familia.
Residencia debido a colaboracion con autoridades publicas

El art. 127 del RLOEX reconoce la concesion de una autorizacion para residir en
Espafia a todo inmigrante que colabore con las autoridades administrativas, policiales,
fiscales o judiciales en cuestiones que no incluya la lucha contra redes organizadas, o
debido a razones de interés publico o seguridad nacional. La autorizacidn por residencia
en estos casos es de competencia del Secretario de Estado de Seguridad o de

Inmigracion y Emigracion, segun las autoridades administrativas implicadas.
Residencia por ser victima de violencia de género

En los casos de violencia de género contra una mujer extranjera en situacion
administrativa irregular en Espafia, se suspende de forma inmediata cualquier
expediente sancionador que se hubiese incoado, hasta que finalice el procedimiento
penal. Durante la existencia del procedimiento penal, se concede una autorizacion
provisional de residencia y trabajo que, en consecuencia, permite la permanencia de la
interesada en el territorio nacional, junto a sus hijos menores de edad o con
discapacidad (arts. 131 y ss. RLOEX).

369 Delitos contra los derechos de los trabajadores.
370 Delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizados por la Constitucion.

248



Una vez recaida sentencia condenatoria se reconoce una nueva autorizacion por
residencia temporal con una duracion de cinco afios. Caso contrario, si la sentencia es
denegatoria, se perdera de forma automatica la eficacia de la autorizacién provisional

concedida tanto para la interesada como para sus hijos.
Residencia debido a colaboracion contra redes organizadas

El extranjero residente de forma irregular en Espafia que haya sido victima,
perjudicado o testigo de un acto de trafico ilicito de seres humanos, inmigracion ilegal,
explotacion laboral, tréafico ilicito de mano de obra o explotacion para la prostitucion,
puede solicitar una autorizacion por residencia temporal siempre que colabore con las
autoridades publicas espafiolas contra las redes organizadas que hayan cometido el
delito (arts. 135 y ss. RLOEX). Para ello, se debe declarar exento de responsabilidad al

inmigrante que decida colaborar.

Una vez establecida la exencidn de responsabilidad, el extranjero puede solicitar
la autorizacion por residencia por circunstancias especiales. Primero, se reconoce una
autorizacion provisional que, una vez finalizada la tramitacion del permiso se convertira

en una autorizacion de residencia temporal.
Residencia por ser victima de trata de seres humanos

Cuando hay indicios de la existencia de la comision de un delito de trata de seres
humanos, se debe identificar a las posibles victimas, concediéndoles una autorizacion
provisional por un periodo de treinta dias denominado “periodo de restablecimiento y
reflexion” (arts. 140 y ss. RLOEX). Durante este periodo de tiempo la victima goza de
una estancia autorizada en territorio espafiol mientras decide si desea o no cooperar con

las autoridades en la investigacion del delito.

Si la victima decide cooperar en las investigaciones del delito, el 6rgano
competente valorara la exencién de responsabilidad, la cual suspende el procedimiento
sancionador por residir irregularmente en Espafia. Una vez reconocida la exencion de
responsabilidad, el interesado puede solicitar una autorizacion para residir y trabajar en
territorio nacional. Mientras tanto, se concede una autorizacion de residencia
provisional que permite al extranjero acceder al mercado laboral hasta la entrega de la
documentacién definitiva. La residencia temporal sera de cinco afios e ird acompafiada

de la autorizacion para trabajar.
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Desplazados

Aquellos extranjeros que accedan masivamente al territorio nacional por haber
sido evacuados de sus paises de origen o por verse forzados a abandonar los mismos
cuentan con una proteccion singular de nuestro ordenamiento juridico La motivacion de
los desplazamientos se debe a que los paises de origen constituyen una zona de
conflicto armado o de violencia permanente, sometiendo a sus nacionales a un peligro
grave contra los derechos humanos (art. 1 del Real Decreto 1325/2003, de 24 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre régimen de proteccién temporal en

caso de afluencia masiva de personas desplazadas).

Para considerar que un grupo de extranjeros desplazados pueda ser sujeto al
régimen de proteccién temporal, es necesaria una declaracion por parte del Consejo de
la Union Europea o del Gobierno espafiol, mediante acuerdo del Consejo de ministros
(art. 4 del Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre). Se reconoce la proteccion a estos

colectivos de desplazados durante un afio, prorrogable por otro periodo anual.

Los beneficiarios de esta proteccién temporal disponen de un permiso de
residencia y autorizacién para trabajar en Espafia cuyas renovaciones seran anuales, asi
como las ayudas sociales y sanitarias (arts. 16, 19 y 20 del Real Decreto 1325/2003, de
24 de octubre).

5.3. Menores extranjeros en estancias temporales en Espafia en el marco del

programa “Vacaciones en Paz”

Los menores extranjeros (saharauis o ucranianos) que participen en el programa
de acogida temporal “Vacaciones en Paz”, tendran acceso al derecho a la asistencia
sanitaria como beneficiarios del asegurado espafiol que les acoja. Para el
reconocimiento del derecho, es necesario aportar el documento acreditativo del
acogimiento temporal acordado por la autoridad competente y el de la estancia temporal
en Espafia. Ademas, se comprueba la identidad del menor a través de los listados de

control enviados por las Comunidades Auténomas al INSS.

En el caso de que finalizada la vigencia de la autorizacion de residencia temporal

el menor necesitase permanecer en Espafia para recibir asistencia sanitaria
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especializada, se podrd solicitar una prorroga excepcional hasta que finalice su

tratamiento médico®' .

6. Extranjeros en otras situaciones especiales reconocidas por el Servicio Publico
de Salud

El Servicio Publico de Salud, tras la reforma operada por el RDL 7/2018, en el
art. 3 bis de la LCCSNS se constituye como organismo competente para el
reconocimiento y control del derecho a la asistencia sanitaria. Para ello, el articulo
indica que el nuevo procedimiento a seguir se implantaré a través de una nueva norma
reglamentaria. Mientras no se desarrolle dicho reglamento, las competencias se
mantienen en el INSS (Disp. Trans. segunda del RDL 7/2018). No obstante, el Servicio
Publico de Salud es el competente para reconocer el derecho a la asistencia sanitaria a
determinados colectivos. Veamoslos:

6.1. Extranjeros en situacion administrativa irregular

En la reforma introducida por el RDL 16/2012 se mantuvo una clausula de
proteccién para los inmigrantes residentes irregularmente en Espafia. En su art. 1, se
incluyé el nuevo art. 3 ter a la LCCSNS, por el que se reconoce a los extranjeros

irregulares la asistencia sanitaria en situaciones espaciales.

Con la entrada en vigor del RDL 7/2018, los extranjeros en situacion irregular
vuelven a disfrutar de una proteccién amplia de asistencia sanitaria gratuita. La
competencia en cuanto al reconocimiento de la cobertura de la asistencia sanitaria se
mantiene con las Comunidades Auténomas que seran las responsables de establecer el
procedimiento para la solicitud y expedicién del documento certificativo (art. 3 ter de la
LCCSNS).

6.2. Solicitantes de proteccion internacional

Las solicitudes de proteccion internacional que hayan sido admitidas a tramite
permiten a los interesados permanecer en Espafia hasta que se autorice 0 no su

residencia. Mientras tanto, tienen derecho a la cobertura sanitaria con la extension

371 Art. 3.7 de la Resolucion de 19 de junio de 2018, de la Direccion General de Migraciones, por la que
se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de junio de 2018, por el que se aprueban las
instrucciones por las que se determina el procedimiento para autorizar la residencia temporal de menores
y la estancia de los monitores, de origen saharaui, en Espafia en el marco del Programa "Vacaciones en
Paz 2018".
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prevista en la cartera comun béasica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de
Salud (art. 8 bis de la LCCSNS), conforme lo ya establecido en la Disp. Ad. 42 del RD
1192/2012. En el caso especifico de los solicitantes de asilo, la propia Ley 12/2009
reconoce en su art. 16 el derecho a la asistencia sanitaria para todo aquel que solicite el

estatus de refugiado.

El reconocimiento del derecho se hace fuera del cauce procedimental habitual.
Mientras que los casos ya analizados es el INSS el responsable del reconocimiento del
derecho, en este caso, la Administracion Pablica competente es la propia Comunidad

Autonoma a través de su Sistema Publico de Salud.

6.3. Victimas de trata de seres humanos: el periodo de restablecimiento y reflexion

Los extranjeros victimas de trata de seres humanos que se encuentren en el
periodo de restablecimiento y reflexion tendran derecho a la asistencia sanitaria con la
extension prevista en la cartera comin bésica de servicios asistencias del Sistema
Nacional de Salud. La proteccién ofrecida por la Disp. Ad. 5% del RD 1192/2012 incluye
atencion necesaria, tanto médica como de otro tipo a las victimas con necesidades

especiales.

El reconocimiento del derecho y los servicios sanitarios recaen en el Servicio

Publico de Salud de la Comunidad Auténoma donde resida el interesado.

6.4. Los menores extranjeros no acompafados

La Directiva 2001/55/CE, de 20 de julio considera como extranjero menor de
edad no acompafiado al nacional de tercer pais o al apatrida que no haya cumplido los
18 afios y que llega a territorio espafiol sin la compafiia de un adulto responsable (debe
interpretarse segun el art. 189 del RLOEX no solo como el adulto responsable
legalmente del cuidado del menor, sino también el que lo es por sus costumbres

nacionales, por ejemplo, la kafala marroqui®’?).

Segun la Resolucion de 13 de octubre de 2014 de la Subsecretaria de la
Presidencia, también tendran esta consideracion los menores extranjeros que se

encuentren en situacién de riesgo por haber entrado clandestinamente en territorio

372 Acogimiento de un menor por una persona distinta a sus progenitores.
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nacional, los menores victima de redes de trata de seres humanos y los menores

extranjeros que se hallen como polizones a bordo de un buque.

Tanto la Directiva Europea como nuestra normativa interna establecen la
mayoria de edad a los 18 afios, algo que no es comun en todos los paises, incluido los
paises de la UE. Nuestro Cddigo Civil reconoce dentro de sus normas de derecho
internacional privado que la capacidad de obrar de un extranjero se determina por su ley
personal y no por la normativa espafiola. No obstante, el legislador establece en todo
caso como limite legal para la mayoria de edad los 18 afios®”.

Acreditada a su situacion de vulnerabilidad, el Estado les reconoce la
autorizacion para residir en Espafia hasta el cumplimiento de la mayoria de edad.
Ademas de gozar de la proteccion de la Comunidad Autdnoma donde residan, tienen

acceso a la asistencia social y sanitaria.

La determinacion de la edad del extranjero es un factor fundamental a la hora de
reconocer la proteccion legal. Por ello, el RLOEX en su art. 190 diferencia a los
menores extranjeros con documentacion o cuya apariencia fisica no deje duda sobre su
minoria de edad, y los que no cuentan con ninguna documentacién y/o cuya apariencia
fisica no aclare la determinacién de su edad. En el primer caso, se pone a disposicion de
los servicios de proteccion de menores, y sus datos se inscribiran en el Registro de
Menores Extranjeros No Acompariados. En el segundo caso, se da traslado al extranjero
a instituciones sanitarias para que las mismas realicen las pruebas necesarias para la
determinacion de la edad del menor. Una vez fijada la edad, si esta fuera inferior a los

18 afios, se realizan las mismas actuaciones que en el caso anteriormente mencionado.

Nuestra normativa reconoce en este caso dos posibilidades: autorizar la
residencia del menor en territorio espariol, o la de repatriar al menor a su pais de origen.
Si se decide por la repatriacion del menor si se considera que “el interés del menor se
satisface con la reagrupacion con su familia o con su puesta a disposicion de los
servicios de proteccion de su pais de origen” (art. 192 y ss. del RLOEX). Caso

contrario, si queda acreditada la imposibilidad de repatriacion del menor y, en todo

33 En este sentido, TREJO CHACON, M. F. 2011, Residencia temporal por circunstancias
excepcionales y menores extranjeros, p. 175 y ss. En SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (dir), 2011. El
novisimo reglamento de extranjeria: Real Decreto 557/2011 por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social. 1
ed. Murcia: Laborum.
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caso, transcurridos nueve meses desde que el menor estuviese bajo los servicios
competentes de proteccion de menores, corresponde otorgarle la autorizacion de
residencia correspondiente. El periodo de permanencia reconocido es de un afio,

renovable hasta que alcance la mayoria de edad.

Los menores extranjeros no acompariados tienen derecho a la asistencia sanitaria
debido a la proteccion que reconoce nuestro ordenamiento juridico a los menores de
edad. La asistencia sanitaria se prestara directamente a través del Servicio Publico de
Salud de la Comunidad Auténoma donde resida el menor sin la participacion del INSS

€n su reconocimiento.
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EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
A LA ASISTENCIA SANITARIA
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CAPITULO V. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA ASISTENCIA
SANITARIA PUBLICA DEL ESPANOL DESPLAZADO EN LA UNION
EUROPEA

1. Introduccidn

La normativa comunitaria ha evolucionado a lo largo de su historia,
acompafiando los cambios en la constitucion de las Instituciones Europeas. El
estrechamiento de los vinculos mercantiles entre paises europeos ha permitido que de
forma escalonada se amplie el objeto de los Tratados Internacionales, llegando a incluir
las relaciones laborales como parte importante del mantenimiento de la economia de
mercado. El libre comercio entre paises incluye la libre circulacion de trabajadores, lo
que acarrea consigo la extension de la proteccion social de los mismos, asi como la

proteccion de sus familiares.
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y el Acero

La primera aproximacion impulsada por paises europeos consistio en la creacion
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y el Acero (en adelante
TCECA) en 1951. En su art. 69 se recoge la obligacion de los Estados de retirar
cualquier restriccién a los nacionales y extranjeros residentes en los demés paises
firmantes del acuerdo, permitiendo de esta forma, su contratacion en las industrias del
carbdn y acero. Se incluye en el apartado 4 a los trabajadores fronterizos, teniéndoles en
cuenta como un colectivo especialmente protegido. Junto a la no discriminacién en el
ambito laboral, el articulo instruye a los paises firmantes a la elaboracién de tratados
con el fin de armonizar los sistemas de Seguridad Social, de tal forma que no
constituyan ningin obstaculo para la libre circulacion de trabajadores®’*. No obstante,
con este articulo, se terminan las referencias en todo TCECA a la Seguridad Social y

sus posibles prestaciones, incluida la asistencia sanitaria.

El derecho a la asistencia sanitaria, asi como la proteccion a la salud pablica y la
Seguridad Social no estaban entre las inquietudes de los paises miembros de la
Comunidad Europea del Carbdn y el Acero. Se intuia en el Tratado que podria haber

problemas interpretativos en la aplicacion de las legislaciones nacionales, pero mientras

374 Con detalle, HIERRO HIERRO, F.J., 2009. Problemas de coordinacion de la asistencia sanitaria en
el derecho europeo. 1 ed., Madrid, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Subdireccion General de
Informacion Administrativa y Publicaciones, p. 47.
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no generase ninguna resistencia a la libre circulacion de mano de obra, no se
propondrian cambios normativos. Esta situacion se mantiene inmutable hasta que la
Comunidad Europea decide ampliar sus objetivos, y se procede a la fundacion de la
Comunidad Econémica Europea. Con mas miembros y mas intereses econdmicos en
juego, las cuestiones relativas a la proteccion social y la salud cobran relevancia, aunque

sin constituir una politica auténoma propia®™.
Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea

El 25 de marzo de 1957, se firma el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea (en adelante TCEE), el cual recoge los primeros principios para la
armonizacion de los sistemas de Seguridad Social. El art. 51 recoge el derecho a la
totalizacion de periodos de cotizacion para los trabajadores que hayan realizado sus
labores en los paises miembros, asi como la garantia de pago de dichas prestaciones a

los interesados con independencia de su pais de residencia.

Sin embargo, el Tratado no recoge un desarrollo normativo de la prestacién por
asistencia sanitaria. La Unica referencia que obtenemos se encuentra recogida en el art.
36, el cual, permite restringir las importaciones, exportaciones o transito entre paises de
mercancias y/o personas por razones sanitarias. Aunque el desarrollo normativo fue
escaso, el TCEE establece como compromiso de la Comunidad Econdémica Europea
“promover la cooperacion y colaboracion de los Estados miembros en materias de

empleo, derecho laboral y Seguridad Social” (art. 118).

El 25 de septiembre de 1958 se aprueba el Reglamento 3° relativo a la Seguridad
Social de los trabajadores migrantes (norma desarrollada por el Reglamento 4°, de 3 de
diciembre de 1958), el cual buscaba avanzar en la armonizacion de los sistemas de
Seguridad Social de los paises firmantes del TCEE y del TCECA (arts. 51 del TCEE y
69.4 del TCECA). Se extiende la proteccion de los sistemas de forma transfronteriza,
pero respetando la normativa interna de cada Estado Miembro. Se armonizan los
periodos de cotizacion bajo los preceptos de ambos Reglamentos, en aplicacion del
principio de totalizacion. No obstante, los requisitos de carencia y célculos seran de

aplicacion segun la normativa interna de cada pais.

375 VINUELAS FERRERIRO, S. Titulos competenciales de intervencion de la Unién Europea en materia
de salud publica y asistencia sanitaria. En CANTERO MARTINEZ, J. (dir.), 2017. La liberalizacion de
la asistencia sanitaria transfronteriza en Europa: Retos y desafios para el Sistema Nacional de Salud. 1
ed., Aranzadi Thomson Reuters, pp. 76-77.
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El art. 2 del Reglamento 3° recoge como objeto de este, la aplicacion de las
prestaciones de la Seguridad Social, tanto contributivas como no contributivas,
excluyendo de forma explicita a la asistencia social y la asistencia médica. No obstante,
el art. 2 recoge en el listado de prestaciones a la prestacion en especie por enfermedad,

tanto para el trabajador como para sus familiares (arts. 16 a 23 del Reglamento 3°).

Esta dicotomia es posible debido a la interpretacion del derecho a la salud como
algo restringido al &mbito laboral y de la Seguridad Social. Mientras que la asistencia
sanitaria tiene un ambito de aplicacion muy extenso que incluye la proteccion en casos
que trascienden los limites del aseguramiento de la Seguridad Social, el Reglamento 3°
restringe sus efectos, solo siendo posible su proteccién cuando haya relacion con el
sistema de Seguridad Social. Por ello, el reconocimiento del derecho depende de
requisitos propios de las prestaciones, como, por ejemplo, la comprobacion de

cotizacion previa.

La adhesion de nuevos paises en la Comunidad Econdémica Europea, sumado a
los acuerdos aprobados con los paises que pasaron a conformar el Espacio Econdémico
Europeo, obligaron al legislador comunitario a avanzar en acuerdos que posibilitaran el
cumplimiento del principio basico de libre circulacion de trabajadores. Por ello, se
aprueban los Reglamentos (CEE) 1408/71, de 14 de junio de 1971; y (CEE) 574/72, de
21 de marzo de 1972.

El Reglamento 1408/71 buscaba neutralizar los obstaculos®’® ocasionados por la
existencia de varias legislaciones nacionales antagénicas, evitando que se perdieran
derechos en via de adquisicion. Se trataba de armonizar las legislaciones nacionales, sin
alterarlas, pero imponiendo reglas que decidieran sobre la legislacion aplicable y la
imposicion de la totalizacion de periodos cotizados. En resumen, el legislador
comunitario sigue una linea continuista, pero a su vez expandiendo el desarrollo de

nuevos principios para la armonizacion normativa.
Tratado de la Comunidad Europea (Tratado de Maastricht)

El Tratado Constitutivo de la CEE se reforma en el afio 1992 a través del
Tratado de Maastricht, mas conocido como el Tratado de la Comunidad Europea (en

adelante, TCE) y, por primera vez, se dota de base juridica a la proteccion de la salud y

376 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., pp. 115-116.
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se identifican acciones para la prevencién de enfermedades (art. 129 TCE). Se
establecen como objetivos la investigacion, la informacion y la educacion sanitaria;
siendo la competencia de la CE coordinar y apoyar a los Estados miembros en la

consecucion de los mismos®’’.

Por tanto, su capacidad legislativa sigue siendo
restrictiva, recayendo en los Estados la competencia juridica para llevar a cabo los

desarrollos juridicos necesarios.

Antes de finalizar el siglo, se firma el Tratado de Amsterdam, el cual reforma el
art. 129 del TCE®’®, ampliando las funciones de la Comunidad Europea en materia de
salud publica. Con el nuevo texto, se incluye la mejora de la salud reconociendo la
importancia de la prevencion y de la eliminacion de las fuentes de peligro. El Tratado de
Amsterdam trae consigo un avance mas que, aun no siendo estrictamente una politica
sanitaria, influye directamente sobre la misma: la creacién del Espacio Schengen y el
reconocimiento de la ciudadania europea. Segun el art. 8, “sera ciudadano de la Union
toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la

Union sera complementaria y no sustitutiva de la ciudadania nacional”.

La eliminacion de las fronteras internas entre Estados de la CE fortalece el
mercado interno, ademas de favorecer y potenciar la libertad de circulacion de los
nacionales europeos. Todo esto conlleva cambios en las legislaciones de extranjeria de
cada Estado miembro, asi como los procedimientos administrativos de exportacion y

conservacion de derechos de la Seguridad Social, incluida la asistencia sanitaria.
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

En 2001 se firma el Tratado de Niza, introduciendo el su texto la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante, Carta Europea) la
Comunidad Europea pasa a denominarse Union Europea (en adelante, UE). El art. 35 de
la Carta Europea reconoce el derecho a la proteccion a la salud en los siguientes

términos:

“Toda persona tiene derecho a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencion
sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y précticas nacionales. Al
definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Uni6n se garantiza un alto

nivel de proteccion de la salud humana”.

377 \VINUALES FERRERIO, S., op. cit., p. 81.
378 Pasa a denominarse art. 152 TCE.
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Asi pues, la asistencia sanitaria se reconoce como derecho fundamental y como
elemento esencial de la dignidad humana®’® de toda persona, independientemente a su
nacionalidad o su situacién administrativa. La UE ampara una interpretacion del
derecho a la asistencia sanitaria como derecho universal. No obstante, esta defensa no
vincula juridicamente a los ordenamientos juridicos internos de cada Estado miembro.
El art. 51 de la Carta Europea establece que los derechos reconocidos en su texto
respetan el principio de subsidiariedad, no existiendo competencia por parte de la
Union Europea para exigir su aplicacion interna en cada pais en los términos invocados

por la Carta Europea.

En la Carta Europea se reconoce a la prestacion de la asistencia sanitaria como
una prestacién de contingencia comun y laboral, lo que permite un tratamiento juridico
distinto segun la procedencia del derecho. Se mantiene en el art. 34 la proteccion en
casos de enfermedad y accidentes laborales, excluyendo del objeto del derecho a la
asistencia sanitaria por contingencias comun, mas asistencialista y sin vinculacioén con

el sistema de Seguridad Social.
Tratado de la Unién Europea y Tratado de funcionamiento de la Union Europea

El Tratado de Lisboa es el ultimo de los grandes Tratados de la Union Europea.
En la reforma del TCE separa en dos su articulado: por un lado, el Tratado de la Union
Europea (en adelante, TUE) y, por otro lado, el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (en adelante, TFUE). Ambos Tratados que conforman el derecho originario de
la Unidn Europea, reconocen los derechos y principios basicos que deben ser respetados
tanto por la normativa comunitaria como por la normativa nacional de los Estados
miembros. Se mantiene su competencia sobre acciones y politicas en al &mbito de la
salud publica, promoviendo la prevencién de enfermedades y actuando frente a las

fuentes de peligro para la salud fisica y psiquica.

El apartado segundo del art. 168 recoge que la Union “fomentard la cooperacion
entre los Estados miembros (...) para mejorar la complementariedad de sus servicios

de salud”. Esto se traduce en la aprobacion de dos Reglamentos; el Reglamento

883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la

379 BELTRAN AGUIRRE, J. L. La universalizacion de la asistencia sanitaria en Espafia en el marco de
los objetivos de la Unién Europea en materia de salud del art. 35 de la carta de Derechos
Fundamentales. En PEREZ GALVEZ, J. F. y BARRANCO VELA, R. (dirs.), 2013, Derecho y salud en
la Union Europea. 1 ed. Comares.
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coordinacion de los sistemas de Seguridad Social®®° y, el Reglamento 987/2009, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan
las normas de aplicacion del Reglamento 883/2004 (ambos en sustitucion de los
Reglamentos 1408/71y el 574/72).

A partir de su entrada en vigor, el Reglamento 883/04 deroga en su totalidad al
Reglamento 1408/71, pasando a ser la norma de coordinacion comunitaria de Seguridad
Social de los trabajadores migrantes. Al igual que su predecesor, el Reglamento 883/04
introduce una serie de principios a ser respetados tanto por la normativa comunitaria

como la nacional de cada Estado miembro.

2. La armonizacion del derecho a la asistencia sanitaria en la UE: los Reglamentos
Comunitarios (CEE) 1408/71 y 574/72 y los Reglamentos (CE) 883/2004 y 987/2009

La aprobacion de los Reglamentos 1408/71 y 574/72 fue fundamental para la
armonizacion de los sistemas de Seguridad Social comunitarios. Se recogian los
principios unificadores que permitian el reconocimiento de derechos generados en mas
de un Estado miembro, evitando la pérdida de elementos de la accion protectora. Con la
entrada en vigor de los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 estos principios siguen
formando parte de la aplicacion del derecho comunitario, siendo perfilados tras los
pronunciamientos del TJUE.

2.1. Ambitos de aplicacion de los Reglamentos comunitarios
A. Ambito de aplicacion temporal

El Reglamento 1408/71 entr6 en vigor el 1 de octubre de 1972, sustituyendo a
los Reglamentos 3° y 4° que estuvieron vigentes desde el 1 de enero de 1959. Con su
entrada en vigor, se sustituyo cualquier convenio de Seguridad Social que vinculaban a
dos o varios Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea (art. 6). No se
vieron afectados los Tratados y Convenios mencionados en el art. 7 del Reglamento, los

cuales siguieron estando en vigor:

a) las disposiciones del Acuerdo de 27 de julio de 1950, relativo a la seguridad

social de los bateleros del Rhin, revisado el 13 de febrero de 1961;

30 Es modificado por el Reglamento 988/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
septiembre de 2009.
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b)

b)

las disposiciones del Convenio europeo de 9 de julio de 1956, relativo a la
seguridad social de los trabajadores de los transportes internacionales;
las disposiciones de convenios de seguridad social mencionados en el Anexo II.

Por otra parte, su entrada en vigor tampoco afecto a las obligaciones derivadas:

De los convenios adoptados por la Conferencia Internacional del Trabajo
ratificados por uno o varios Estados miembros;

De los Acuerdos provisionales europeos de 11 de diciembre de 1953 relativos a
la seguridad social, concluidos entre los Estados miembros del Consejo de

Europa.

El Reglamento 883/2004 entrd en vigor el 1 de mayo de 2010, sustituyendo al

Reglamento 1408/71. A partir de esta fecha, el Reglamento sera obligatorio en todos sus

elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro (art. 91). No obstante, el

Reglamento 1408/71 se mantiene parcialmente en vigor y se preservan sus efectos

juridicos a los efectos:

a)

b)

Del Reglamento (CE) 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que
se amplian las disposiciones del Reglamento (CEE) 1408/71 y del Reglamento
(CEE) 574/72 a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas, en tanto que no se derogue o
modifique dicho Reglamento;

Del Reglamento (CEE) 1661/85 del Consejo, 13 de junio de 1985, por el que se
establecen las adaptaciones técnicas de la normativa comunitaria en materia de
seguridad social de los trabajadores migrantes en lo que se refiere a Groenlandia,
en tanto no se derogue o modifique dicho Reglamento;

Del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo y el Acuerdo sobre la libre
circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros
por una parte y la Confederacion Suiza por otra, y otros acuerdos que contengan
una referencia al Reglamento (CEE) 1408/71, en tanto que dichos Acuerdos no

se modifiquen a la luz del presente Reglamento.

El Reglamento (CE) 883/2004 entra en vigor acompafiado de varias Decisiones

con efectos transitorios para acomodar el cambio legislativo. En el caso de la asistencia

sanitaria, se estara a lo dispuesto en la Decisién S10 de 19 de diciembre de 2013. Esta
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Decision se aprueba con la finalidad de determinar el Estado miembro responsable de
costear el tratamiento programado y los cuidados necesarios, atendiendo al cambio de
competencias con arreglo al Reglamento (CE) 883/2004.

B. Ambito de aplicacion territorial

El Reglamento 1408/71 estableci6 como ambito territorial de aplicacion del
Reglamento los paises que componen la Comunidad Econdémica Europea, los paises que

conforman el Espacio Econdmico Europeo y Suiza.

La capacidad de desplazamiento que existe en el mercado laboral, cada vez méas
dindmico y global, permite a los ciudadanos comunitarios realizar sus labores en
terceros paises manteniendo su afiliacion a un sistema de Seguridad Social de los
Estados miembros. Por ello, es l6gico pensar que el derecho comunitario acomparia a
los trabajadores comunitarios en todos los territorios que desarrollen su actividad

laboral, debido a su vinculacion con algun sistema de Seguridad Social europeo.

En este sentido la STJCE (Sala Quinta) de 29 de junio de 1994, en el caso
Aldewereld contra Paises Bajos (Asunto C-60/93), reconocié la aplicacién territorial del
Reglamento en el territorio de un tercer pais. En este caso, un trabajador neerlandés por
cuenta propia realiza trabajos a una empresa alemana en territorio tailandés. Durante el
afio en el que estuvo desplazado, el trabajador abond las cuotas de cotizacion a la
Seguridad Social alemana. Al finalizar el afio fiscal, la Seguridad Social neerlandesa le
requirié el abono de las cuotas por el mismo periodo de tiempo, forzandole a una doble
cotizacion. EI Tribunal de Justicia, en aplicacion de los principios recogidos en el
Reglamento 1408/71, corrige a la Seguridad Social neerlandesa, impidiendo la doble

cotizacion en ambos paises miembros.

Por su parte, el ambito territorial del Reglamento 883/2004 es mas amplio. Se
extiende a todos los paises que componen la Union Europea, ademas de Suiza y los
paises del Espacio Econdmico Europeo (Noruega, Islandia y Liechtenstein) y también a
los territorios fuera del contingente europeo, como en el caso de Francia, con sus
Departamentos de Ultramar (Guayana, Reunion y Mayotte) y las Antillas Francesas
(Guadalupe y Martinica).
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C. Ambito de aplicacion personal

El art. 2 del Reglamento 1408/71 delimitaba su campo de aplicacion personal a
“los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia y a los estudiantes, que estén o
hayan estado sujetos a la legislacion de uno o de varios Estados miembros y que sean
nacionales de uno de los Estados miembros, o apatridas o refugiados que residan en el
territorio de uno de los Estados miembros, asi como a los miembros de su familia y a
sus supervivientes”. En el caso de los supervivientes, el “Reglamento se aplicara a los
supervivientes de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia y de los
estudiantes que hayan estado sometidos a la legislacion de uno o de varios Estados
miembros, cualquiera que sea la nacionalidad de tales personas, cuando sus
supervivientes sean nacionales de uno de los Estados miembros o apétridas o

refugiados que residan en el territorio de uno de los Estados miembros”.

Como hemos podido observar, se trataba de un articulo bastante restrictivo. Las
personas que podian ejercer sus derechos en base a esta norma estaban muy limitadas.
El legislador no utilizé los conceptos de asegurado o beneficiario del sistema de la
Seguridad Social, sino que prefirid referirse a trabajador o estudiante. Esto aleja a todos
los demas interesados que pudieran estar sujetos a sus sistemas de Seguridad Social

nacionales por otros motivos, por ejemplo, los pensionistas o trabajadores en paro.

Aunque en otros preceptos del Reglamento se observaban otros colectivos segln
la regulacion de cada prestacion, llama la atencién la eleccion de la terminologia a la
hora de establecer el marco subjetivo del Reglamento. Su restriccion ha llevado al TICE
a definir el &mbito subjetivo del Reglamento desde una perspectiva mas amplia,
apostando por una relacion mas estrecha con el sistema de Seguridad Social de cada

pais y no tanto con la situacién laboral del interesado.

En el caso PIERIK 138 el TJCE reconoce que la definicion de trabajador
utilizada en el Reglamento 1408/71 tiene un alcance general, por lo que abarca a
cualquier persona que este asegurada en virtud de la legislacion de la Seguridad Social
de uno o de varios Estados miembros con independencia de que ejerza 0 no una
actividad profesional. Para el TIUE el Reglamento 1408/71 no pretendia limitar el

ambito de aplicacion a los trabajadores activos frente a los trabajadores inactivos.

381 STJCE de 31 de mayo de 1979. Bestuur van het Algemeen Ziekenfonds Drenthe-Platteland contra G.
Pierik (Asunto 182/78).
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El Reglamento 1408/71 fue de aplicacion exclusiva a los nacionales de Estados
miembros, apétridas y refugiados. Se excluian a los nacionales de terceros paises que
residian legalmente en territorio europeo y sometidos a la legislacion de Seguridad
Social. Esta situacion se corrigio a traves del Reglamento (CE) 859/2003, de 14 de
mayo, que amplio la aplicacion de los Reglamentos 1408/71 y 574/72 a “los nacionales
de terceros paises que, debido Unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las
mismas”. El Reglamento 859/2003 no se aplica a Dinamarca, Suiza y los paises del

Espacio Econdmico Europeo.

A diferencia del Reglamento 1408/71 que delimitaba el campo de aplicacién
personal en “trabajadores, por cuenta ajena 0 por cuenta propia, y estudiantes
nacionales de uno de los Estados miembros”, el Reglamento 883/2004 recoge la

expresion “personas nacionales”.

El art. 2.1 del Reglamento 883/2004 establece que este se aplicara a “las
personas nacionales de uno de los Estados miembros y a los apétridas y refugiados
residentes en uno de los Estados miembros, que estén o hayan estado sujetas a la
legislacion de uno o de varios Estados miembros, asi como a los miembros de sus
familias y a sus supérstites”. El punto 2 anade que, en el caso de los supervivientes, €s
de aplicacién el Reglamento 883/2004 cuando estos sean nacionales de un Estado
miembro o refugiados y/o apatridas residentes en territorio de la Union Europa, con
independencia de la nacionalidad del causante, siempre y cuando este haya estado sujeto

a la legislacion de uno o de varios Estados miembros.

La sustitucion de los términos permite una interpretacién mas amplia y acorde
con la doctrina sentada con el caso PIERIK I, en el que se extiende el concepto de
trabajador a toda persona que “esté asegurada”. No obstante, se mantiene la restriccion
en cuanto a la nacionalidad (paises que conforman la Unién Europea, Suiza y el Espacio
Economico Europeo) y la inclusion de los apatridas y refugiados. Se excluye de esta
forma a todos los nacionales de terceros paises que residan legalmente dentro del

territorio de la Unién Europea.

Esta exclusion se resuelve con la entrada en vigor del Reglamento (UE)
1231/2010, de 24 de noviembre, que extiende la aplicacion tanto del Reglamento
883/2004 a los “nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su

nacionalidad, no estén aun cubiertos por los mismos, asi como a los miembros de sus
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familias y a sus supervivientes, siempre que estén residiendo legalmente en el territorio
de un Estado miembro y siempre que su situacién no esté circunscrita, en todos sus
aspectos, al interior de un solo Estado miembro”. El Reglamento 1231/2010 deroga el
Reglamento 859/2003 y no es de aplicacion en Dinamarca, Suiza y los paises del

Espacio Econdmico Europeo.

D. Ambito de aplicacion material

El art. 4 del Reglamento 1408/71, fij6 el &mbito objetivo de la norma a traves de
una doble perspectiva: positiva y negativa®?,

En su aspecto positivo, el Reglamento 1408/71 enumeraba a todas las
prestaciones de los sistemas de Seguridad Social comunitarios que se podrian ver
afectadas por la normativa comunitaria. La asistencia sanitaria se incluyo en el apartado
1.a), dentro de las prestaciones de enfermedad en su modalidad de pago en especie®®,
Se vinculaba la misma como prestacion intrinsecamente relacionada al sistema de
Seguridad Social, siendo requisito indispensable para su cobertura, el mantenimiento de
una relacion de afiliacion. En su apartado 2, se sefialaba, ademas, que la aplicacion de
las normas de coordinacién afectaba a todos los regimenes de la Seguridad Social, tanto

generales como especiales, contributivos y no contributivos®®,

El aspecto negativo del dmbito material del citado art. 4 del Reglamento se
recogia en su apartado 4, el cual excluia de su ambito de aplicacion a la “asistencia
social y médica, asi como las prestaciones a favor de las victimas de la guerra o sus
consecuencias”. Aunque la definicion de asistencia sanitaria resultaba clara en el art.
4.1, la exclusiéon de la asistencia médica en su apartado 4 por formar parte de la

asistencia social hacia dificil una delimitacion objetiva.

Con la intencion de delimitar el ambito objetivo del Reglamento 1408/71, la

jurisprudencia europea ha discutido sobre qué prestaciones pueden incluirse dentro de la

32 CARRASCOSA BERMEJO, M.D., op. cit., p. 47.
383 «“Las prestaciones en especie del seguro de enfermedad-maternidad que hay que tener en cuenta para el
calculo de los reembolsos mencionados en los arts. 93, 94 y 95 del Reglamento (CEE) n°® 574/72 seran
aquéllas consideradas como tales en virtud de la legislacion nacional aplicada por la institucion que haya
garantizado el servicio — de dichas prestaciones siempre que éstas puedan ser adquiridas segun las
disposiciones de los apartados 1, 2 de los arts. 19, 22 y 25, apartados 1, 3y 4 de los arts. 26 y 28, apartado
1 de los arts., 28, 28 bis y 31 del Reglamento (CEE) n° 1408/71”. DECISION 109, de 18 de noviembre de
1977.
384 QUINTANILLA NAVARRO, R.Y., 2017. Ciudadania de la Unién Europea y prestaciones sociales
no contributivas. En VALDES DAL-RE, F., El futuro del trabajo: analisis juridico y socioecondmico.
1%d., Madrid, Alderaban, pp. 389-393.
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asistencia sanitaria protegida por el Reglamento y cudles estan fuera de su ambito
material por ser considerados en exclusiva parte de la asistencia social. La dificultad que
entrafiaba esta diferencia residia sobre todo en aquellos puntos tangenciales que
podemos encontrar entre el derecho a la asistencia sanitaria y las prestaciones de

cuidado por dependencia.

En efecto, las leyes de ayuda a la dependencia en los Estados miembros buscan
sufragar los costes originados por las enfermedades acaecidas por el interesado que le
limitan en su vida diaria. Esto incluye una amplia gama de tratamientos y de cuidados
médicos®®® que pueden ser considerados parte de la asistencia sanitaria a la que tiene
derecho este colectivo. La cuestion por delimitar es si las prestaciones sanitarias
reconocidas dentro del marco de la dependencia lo son también dentro de la prestacion
por enfermedad. Si se cumple esto Ultimo, el interesado puede exportar este derecho en
otro Estado miembro y solicitar el reembolso de los costes ocasionados a su Estado de

origen.

En el caso Molenaar3

, €l TIUE realiz6 una primera aproximacion al problema.
Aunque no se trataba de la cuestion prejudicial principal, si se analiz6 de manera
accesoria si el Seguro Social de dependencia aleméan estaba incluido, o no, en el campo

de aplicacion del Reglamento 1408/71.

El principal problema se centraba en la proteccion por dependencia reconocida
en Alemania a todos los residentes en su territorio. En el supuesto de hecho, nos
encontramos con una pareja que realizaba una actividad por cuenta ajena en Alemania,
pero que residia en Francia. La cuestién de fondo consistia en la posibilidad, o no, de
acceder a las prestaciones por dependencia de la ley alemana en territorio de otro Estado
miembro, entendiendo que la naturaleza de estas prestaciones correspondia con la

proteccién por enfermedad recogida en el Reglamento 1408/71. Si la calificacion se

35 La ayuda a la dependencia normalmente incluye prestaciones destinadas a cubrir los gastos
ocasionados por los cuidados prestados por terceros a domicilio, asi como la asuncién de los gastos
ocasionados por los cuidados dispensados al asegurado en centros y establecimientos de asistencia. En
algunos paises, se incluye en el seguro de asistencia de la dependencia el aseguramiento y el pago de las
cotizaciones del tercero que asiste a la persona asegurada (en Espafia algunas comunidades auténomas
asumen este coste, como es el caso de la Comunidad auténoma de Madrid). HIERRO HIERRO, F.J.,
2009. Problemas de coordinacion de la asistencia sanitaria en el derecho europeo. 1 ed., Madrid,
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Subdireccién General de Informacion Administrativa y
Publicaciones, p. 96.
386 STJCE de 5 de marzo de 1998, Manfred Molenaar y Barbara Fath-Molenaar contra Alemania (Asunto
C-160/96).
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integraba dentro de las prestaciones de asistencia social no seria de aplicacion el
Reglamento y, como consecuencia, no seria posible su exportacion a otro Estado

miembro.

El Tribunal interpreto la ley alemana teniendo en cuenta elementos de derecho
comunitario, de tal forma que maés alla de la denominacidon de los derechos recogidos en
la legislacion alemana, lo verdaderamente importante eran los elementos constitutivos
de la prestacion a la que se pretendia tener acceso. Aunque la prestacion se recogia en
una legislacion de ayuda a la dependencia, su naturaleza juridica coincidia con una
prestacion por enfermedad. A este respecto procede recordar que la distincidn entre
prestaciones excluidas del ambito de aplicacion del Reglamento 1408/71 y prestaciones
incluidas en él se basaba esencialmente en los elementos constitutivos de cada
prestacion, principalmente en su finalidad y en los requisitos para obtenerla, y no en el
hecho de que una prestacion fuera o no calificada como prestacién de Seguridad Social

por una legislacion nacional.

En este caso, una de las prestaciones del seguro aleman de asistencia a la
dependencia era la asuncion de determinados gastos, tales como los cuidados prestados
a domicilio o la compra de equipamiento necesario para las actividades diarias del
dependiente. ElI Tribunal entendi6 que las prestaciones por dependencia
complementaban las prestaciones ya reconocidas por el seguro de enfermedades del
Servicio Publico de Salud aleman, de tal forma que se encontraban vinculadas con este
y debian ser consideradas gastos médicos esenciales para el desarrollo normal de la
vida. Por tanto, eran susceptibles de amparo por el Reglamento 1408/71.

“Consiguientemente, el subsidio por cuidados se presenta como una ayuda econémica
que permite mejorar, en conjunto, el nivel de vida de las personas necesitadas de
cuidados especiales, de forma que se compense el incremento de los gastos ocasionado
por el estado en que se encuentran. Por consiguiente, debe considerarse que una
prestacién como el subsidio por cuidados esta incluida entre las «prestaciones en
metélico» del seguro de enfermedad a que se refieren la letra b) del apartado 1 del art.
19, la letra b) del apartado 1 del art. 25 y la letra b) del apartado 1 del art. 28 del
Reglamento 1408/71”.

Aunque la interpretacion del art. 4 del Reglamento 1408/71 fue tratada de forma

accidental, el caso Molenaar impulsé una nueva Decisién sobre la interpretacion del
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concepto de prestaciones de enfermedad en especie. En la Decision 175, de 23 de junio
de 1999%' se incluye dentro del ambito material del Reglamento 1408/71 las
prestaciones en especie del seguro de dependencia que den derecho al pago directo de
determinados gastos. La inclusion o no de las prestaciones por dependencia fue un tema
recurrente en sucesivas sentencias (Asuntos C-215/99, C-502/01, C-31/02 y C-286/03),
siendo la mas relevante el Asunto C-286/03 (STJCE — Gran Sala — de 21 de febrero de
2006 — Silvia Hosse contra Land Salzburg), el cual permitié por primera vez reconocer
como derecho sujeto a la exportacion del art. 19 del Reglamento 1408/71, la asignacion

en metalico para un cuidador de una persona dependiente.

Nos encontramos pues, con una problematica caracteristica de la naturaleza
juridica de la prestacion por asistencia sanitaria. De la misma forma que en nuestra
normativa nacional existen incongruencias por el caracter mixto de esta prestacion, las
normas de coordinacion comunitarias también muestran la dificultad de reconocer los

limites del derecho a la asistencia sanitaria.

El art. 3 del Reglamento 883/2004 sustituye lo dispuesto en el art. 4 del
Reglamento 1408/71 vy, al igual que el art. 3 establece como objeto de la norma las
prestaciones de enfermedad, a la vez que excluye a la asistencia social y sanitaria. No
obstante, aungue se excluyan expresamente las prestaciones sanitarias derivadas de los
seguros de dependencia, segun la Decision S5 de 2 de octubre de 2009, en aplicacion de
los arts. 62 al 64 del Reglamento 987/2009, se consideran objeto de reembolso de

gastos.

En fin, consideran prestaciones en especie por enfermedad las derivadas del
seguro de dependencia que dan derecho al pago directo completo o parcial de
determinados gastos derivados de la situacion de dependencia del asegurado y en los
que se hubiera incurrido para su beneficio directo, y las prestaciones en especie no
derivadas de un seguro de dependencia, pero que presenten las mismas caracteristicas y

persigan los mismos objetivos.

2.2. Principios generales de ordenacion y coordinacion de las prestaciones

El Reglamento 1408/71 se aprobé con la finalidad de coordinar las legislaciones

nacionales de los Estados miembros, incluyendo una serie de preceptos con los que se

387 LLos reembolsos se haran segun las instrucciones de la Decision.
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debe actuar para el reconocimiento de las prestaciones de los sistemas de Seguridad
Social comunitarios. De la misma forma que el TCEE recogia una serie de principios
gestores, el Reglamento 1408/71 hacia suyos los mismos principios, amplidndolos en

las nuevas necesidades del mercado comun.

Los principios venian recogidos en la primera parte del articulado del
Reglamento y han servido como base para todas las prestaciones recogidas en este texto
legal. Se trata, sobre todo, de establecer una aplicacion homogénea de la norma

comunitaria, permitiendo la conservacion de derechos entre territorios.

Con posterioridad, el Reglamento 1408/71 es derogado por el Reglamento
883/2004, el cual mantiene la estructura vigente, recogiendo en su texto los matices

desarrollados por la jurisprudencia del TJUE.

A. Principio de igualdad de trato o no discriminacién

El art. 3 del Reglamento 1408/71 recogia el principio de igualdad de trato o no
discriminacion de todos los ciudadanos comunitarios. Se pretendia que todos los
ciudadanos europeos tuviesen los mismos derechos y fueran tratados en las mismas
condiciones en todo el territorio comunitario con independencia de su nacionalidad.
Este principio, heredado del art. 7 del TCEE, constituyé uno de los pilares
fundamentales para la coordinacion y buena convivencia entre los ciudadanos

comunitarios.

La aplicacion de este principio en el reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria se vio reflejada en el acceso por parte de los ciudadanos europeos a los
servicios sanitarios en cualquier Estado miembro en las mismas condiciones de un

nacional.

Como asi recoge el caso Vanbraekel®®, el beneficiario de la asistencia sanitaria
tiene derecho a las prestaciones en especie efectuadas por la institucion del lugar de
estancia a cuenta de la institucion competente, segun las disposiciones de la legislacion
del Estado en que se realicen las prestaciones, como si estuviera afiliado a la misma. De
este modo, se facilita la libre circulacion de los beneficiarios de la seguridad social, por

cuanto les garantiza, en la medida en que esten sujetos a la legislacion de un Estado

38 STJCE de 12 de julio de 2001. Abdon Vanbraekel y otros contra Alliance nationale des mutualités
chrétiennes (ANMC) (Asunto 368/98).
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miembro y cuenten con una autorizacion, el acceso a la asistencia en los demas Estados
miembros en condiciones tan favorables como aquellas de que disfrutan los

beneficiarios a quienes se aplica la legislacion de estos ultimos.

La igualdad de trato se recoge en la actualidad en el Reglamento 883/2004 en su
art. 4 en los mismos términos que el art. 3 del Reglamento 1408/71. El ambito subjetivo
se amplia con el Reglamento (UE) 1231/2010, el cual permite la aplicacion de los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009 a nacionales de terceros paises que residan
legalmente en territorio de un Estado miembro y no estén cubiertos por su Estado
nacional, con la excepcion de Dinamarca, Estado que no ha firmado el Reglamento
1231/10.

B. Principio de territorialidad: la determinacion de la ley aplicable

Los arts. 13 a 17 del Reglamento 1408/71 establecian los criterios de
determinacion de la ley aplicable ante los conflictos que surgieran entre normas de
distintos ordenamientos juridicos. EI Reglamento permite pues, encontrar soluciones

coordinadas en el reconocimiento de prestaciones entre paises comunitarios.

El principio que articulaba el Reglamento 1408/71 para la determinacion de la
ley aplicable era el de territorialidad o lex loci laboris. Como es sabido, su aplicacion
tiene como consecuencia que las personas se encuentren sometidas a la legislacion de
un Unico Estado miembro y que, dicha legislacion, coincida con del territorio del Estado
en el que trabaje o desarrollo su actividad laboral. Esta regla general, permite
excepciones segun la actividad se ejerza por un trabajador del mar o por una persona en
pluriactividad o pluriempleo en varios territorios comunitarios. En estos casos,

estaremos a las excepciones que recoge el Reglamento en sus arts. 14 al 14 septies

El principio de territorialidad no es absoluto y puede entrar en conflicto cuando
existe un desplazamiento temporal hacia el territorio de otro Estado miembro o de un
tercer Estado para el desarrollo de una actividad laboral. La relacion con el sistema de
Seguridad Social del Estado miembro de origen se mantiene, asi como la aplicacién de

su normativa nacional. No se cumple pues, con el principio de lex loci laboris.
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En el caso Aldewereld®®, el TIUE declara que la mera circunstancia de que las
actividades de un trabajador se ejerzan fuera del territorio de la Comunidad no basta
para excluir la aplicacion de las normas comunitarias sobre la libre circulacion de los
trabajadores por cuanto la relaciéon laboral conserva una vinculacion suficientemente

estrecha con el territorio de la Comunidad.

El principio de lex loci laboris no se aplica a todas las prestaciones. En el caso
especifico de la asistencia sanitaria se exceptua el principio de territorialidad por el del
lugar de residencia (lex loci domicilii) o estancia®®. La prestacion sanitaria se reconoce
segun la normativa del Estado en el que se presten los servicios sanitarios requeridos.
Por tanto, se administrara la prestacion en especie segun los limites establecidos por la

legislacion nacional del pais en el que se encuentre el interesado.

El principio de determinacion de la ley aplicable es imperativo. No es posible
optar por la legislacién que uno considere mas beneficiosa. No obstante, existe un
colectivo en particular al que se le permite decidir sobre la legislacion aplicable: el
personal de servicio de las misiones diplomaticas y de las oficinas consulares (art. 16).
Estos trabajadores optan entre la aplicacion de la legislacion de su Estado de origen o
del Estado miembro de envio, conforme los requisitos para el ejercicio del derecho de
opcion por parte de este colectivo establecidos en el art. 13 del Reglamento 574/72.

El Reglamento 883/2004 recoge este mismo principio en sus arts. 11 a 16,
manteniendo el principio de territorialidad lex loci laboris. El reconocimiento de
prestaciones de la Seguridad Social se limita a una Unica legislacién aplicable, la cual
debe coincidir con el Estado miembro en el que se realice la actividad laboral. Se busca
evitar asi, la doble cotizacion y la complejidad administrativa que conlleva la afiliacion

a mas de un Estado miembro®%L,

Este principio, al igual que ocurria en el Reglamento 1408/71, no es absoluto,
habiendo excepciones que se recogen en los arts. 12 y 13 del Reglamento. En cuanto al

derecho de opcién del personal de servicio de las misiones diplomaticas y de las

389 STJCE (Sala Quinta) de 29 de junio de 1994. Aldewereld contra Staatssecretaris van Financién
(Asunto C-60/93).
30 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 121.
391 RODRIGUEZ CARDO, I. A. Problemas de aplicacion de la Seguridad Social en el espacio: el
conflicto de leyes en el Reglamento 883/2004. En SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (dir.), 2010. La
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social: Los reglamentos 883/2004 y 987/2009. Murcia,
Laborum, p. 41.
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oficinas consulares se excluye el contenido antes recogido en el art. 16, creando un
nuevo derecho de opcidn a los agentes contractuales®® de las Comunidades Europeas
(art. 15).

C. Principio de conservacion de derechos adquiridos

El art. 10 del Reglamento 1408/71 prohibia “la reducciéon, modificacion,
suspension, supresion o confiscacion” de las prestaciones generadas por un beneficiario
cuando este residia en el territorio de un Estado miembro distinto de aquél en que se
encontrara la institucion responsable del abono de la prestacion. Este principio permitia
el desplazamiento geografico de todo ciudadano comunitario perceptor de una
prestacion de la Seguridad Social a cualquier territorio de la Comunidad Europea, sin

interrupcion del cobro de su prestacion.

Ahora bien, el principio de conservacion de derechos adquiridos se aplicaba en
exclusiva a las prestaciones en metélico, no a la asistencia sanitaria. Para esta prestacion
el Reglamento 1408/71 recogia una especie de “conservacion del derecho” cuando el
interesado se trasladaba de un Estado a otro (el art. 22). Para ello, el apartado 1.b)
establecia la necesidad de una autorizacion previa de la institucién competente para que
fuera posible el traslado del interesado. La autorizacion previa podria ser denegada
cuando hubiese “constancia de que el desplazamiento del interesado puede

comprometer su estado de salud o la aplicacion del tratamiento médico”.

El art. 7 del Reglamento 883/2004 mantiene el principio de conservacién de
derechos adquiridos del art. 10 del Reglamento 1408/71.

D. Principio de totalizacion de periodos cotizados

La totalizacion de periodos de seguro es un principio basico ya indicado en el
art. 51 del TCEE. La libre circulacion de trabajadores solo es posible si los derechos
laborales se protegen y se exportan entre los Estados comunitarios. Lo contrario, genera
trabas inconciliables que impiden el funcionamiento del libre mercado comunitario. El
derecho a la conservacion y totalizacion de los periodos cotizados permite a los
trabajadores comunitarios realizar traslados y cambios de residencia entre los Estados

miembros y conservar sus derechos de la Seguridad Social devengados.

392 Trabajador temporal empleado por la Comision Europea
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Esto permite que las prestaciones se devenguen teniendo en cuenta los periodos
de cotizacion en distintos Estados. Periodos con los que se cumplen con la carencia
exigida por la legislacion del Estado de residencia.

El art. 18 del Reglamento 1408/71 establecid para la prestacion de asistencia
sanitaria el mismo tratamiento sobre los periodos de cotizacion realizados en cualquier
pais que conforme el territorio comunitario. Los Estados a su vez, debian certificar a
través del Formulario E104°% los periodos de seguro existentes para que las
instituciones competentes los tuvieran en cuenta en el reconocimiento de la

prestacion®®,

El Reglamento 883/2004 mantiene en su art. 6 el derecho a la totalizacion de
periodos cotizados. Para acceder a la asistencia sanitaria, los periodos de cotizacion
pasan de estar certificados a través del Formulario E104 a los Formularios S040 y S041.
Con el cambio en la emision del certificado, se limita el acceso a esta informacion a las
Instituciones que tramitan la asistencia sanitaria. De este modo, se evita que el
interesado tenga que presentar un documento que es obligacion de los Estados emitir

para el reconocimiento del derecho.

El Estado competente para reconocer el derecho a la asistencia sanitaria solicita
a través del Formulario S040 al Estado de origen o demas Estados donde haya trabajado
el interesado para conocer los periodos que éste tiene cotizados. La respuesta de los

periodos cotizados viene a travées de la emision del Formulario S041.

3. El reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria en aplicacion de los

Reglamentos comunitarios

La normativa comunitaria basa su regulacion en los traslados de los
trabajadores®®® entre paises miembros y el reconocimiento de sus derechos en estos
traslados. El Titulo IV del TFUE recoge el derecho a la libre circulacion de personas,

servicios y capitales. Esta libertad permite a los ciudadanos de la UE trasladarse a

3% DECISION 202 de 17 de marzo de 2005 relativa a los modelos de formularios necesarios para la
aplicacion de los Reglamentos (CEE) n° 1408/71 y (CEE) no 574/72 del Consejo (E 001, E 101, E 102, E
103, E 104, E 106, E 107, E 108, E 109, E 112, E 115, E 116, E 117, E 118, E 120, E 121, E 123, E 124,
E 125, E 126 y E 127). Texto pertinente a efectos del EEE y del Acuerdo UE-Suiza.
3% Art. 16 Reglamento 574/72.
3% La STJCE de 29 de septiembre de 1976. M. L. E. Brack (viuda de R. J. Brack) contra Insurance
Officer (Asunto C-17/76) incluye en el concepto de trabajador el que sea por cuenta ajena y/o cuenta
propia.
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cualquier Estado miembro sin ninguna frontera interna. De esta forma se posibilita que
trabajadores realicen sus oficios en otros Estados miembros, que empresas trasladen su
personal de un pais a otro, que pensionistas y otros preceptores de prestaciones puedan
cambiar su residencia sin ninguna restriccion, etc. No obstante, la libre circulacion solo
es efectiva en el momento en el que sea factible el traslado de recursos humanos con la

salvaguarda de sus derechos laborales y sociales.

El Reglamento 1408/71 recogia en su articulado la accion protectora que
acomparia a los trabajadores durante sus estancias en otro Estado miembro, tanto de
forma temporal como en los casos de traslados de residencia. Esta accion protectora se
extendia mas alla de lo estrictamente profesional, incluyendo también las estancias sin
motivacion laboral que puedan generar situaciones de infortunio protegidas por el

derecho comunitario, como es el caso de la asistencia sanitaria.

La prestacion por asistencia sanitaria se recogia en los arts. 18 y siguientes del
Reglamento 1408/71, siendo derogada y sustituida por el Capitulo | del Titulo 111 del
Reglamento 883/2004. En ambos textos legales se establecen los requisitos necesarios
para el reconocimiento del derecho y el reintegro de los gastos sanitarios ocasionados.
El asegurado accedera a las prestaciones sanitarias en especie siempre que se encuentre
cubierto por el sistema de Seguridad Social de un Estado miembro como trabajador por
cuenta propia o ajena®®. Este Estado, denominado de origen, es el que asume los gastos
sanitarios ocasionados fuera de su territorio. La posibilidad de acceder a la asistencia
sanitaria publica en otro Estado miembro con cargo al pais de origen se denomina

“exportacion/importacion de derecho sanitario”.

El derecho comunitario reconoce la posibilidad de exportar la prestacion de
asistencia sanitaria y acceder a los servicios sanitarios en estancias de corta o larga
duracion fuera del Estado miembro competente. Los desplazamientos que se realicen
por parte de asegurados y beneficiarios de los distintos sistemas europeos de la
Seguridad Social conllevan el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria

publica segln la normativa interna del pais donde se acceda al servicio sanitario.

Para el correcto reconocimiento del derecho, el art. 4 del Reglamento 987/2009

establece la obligacién del envio y recepcion de los datos en las Instituciones y

3% Se aplicaran de forma analdgica las disposiciones establecidas en el Capitulo 1 a los estudiantes y sus
familiares (art. 34 bis).
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Organismos de enlace por via electronica. Los documentos electronicos estructurados
(en su sigla en inglés SED) sustituyen las versiones impresas de los Formularios E de
los Reglamentos 1408/71y 574/72. Se distinguen dos tipos de documentos:

a) Los que se presentan directamente a los servicios sanitarios de la red publica del
lugar de estancia (documentos S2, S3y DA1) y,
b) Los que deben ser recepcionados por el organismo competente (documento S1),

en el caso de Espania las direcciones provinciales del INSS.

La Institucion competente, esto es, la del Estado de origen debe emitir un
documento SED por cada asegurado que se desplace temporalmente o traslade su
residencia habitual a otro Estado miembro distinto al competente.

En Espafia, los nuevos documentos entraron en vigor en junio de 2021, tras un
largo proceso de adaptacidon que superd el periodo transitorio establecido por el art. 95
del Reglamento 987/2009%. Antes de esta fecha, se ha convivido en Espafia con ambos
sistemas de formularios. Mientras se recepcionaban documentos SED con Formularios
E3%, el INSS emitia Formularios E que se recepcionaban en los demas Estados
miembros como documentos SED. Una vez superado el periodo transitorio todas las
comunicaciones e informaciones utilizadas por los Estados miembros se efectdan a

través de los sistemas electrénicos.

3.1. La estancia temporal en otro Estado miembro

El Reglamento 1408/71 establecia el derecho a la asistencia sanitaria en otro
Estado miembro en aquellos casos en los que el interesado realizaba un traslado por un
periodo corto de tiempo y sin motivacién laboral. La estancia, a diferencia de la
residencia, permitia el acceso a las prestaciones sanitarias de “necesidad inmediata”. Se
trataba de un derecho restrictivo, acorde con la finalidad de la permanencia en el otro
pais, buscando asegurar la estancia en otro pais, sin la necesidad de un regreso

inminente al pais de origen.

397 Actualizado posteriormente por la Decision E4, de 13 de marzo de 2014.
3% Siguiendo los principios rectores de la Decision E5, de 16 de marzo de 2017.
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A diferencia de su predecesor, el Reglamento 883/2004 si define en su art. 1 los
conceptos de residencia y estancia. La residencia®®® se entiende como el lugar en que
una persona reside habitualmente, mientras que, por estancia, se considera una
residencia temporal. Por tanto, la diferencia no se basa en un plazo concreto, sino en la
intencionalidad de la permanencia en otro Estado miembro. Se trata, pues, de una norma
en blanco que debe ser interpretada junto a la Directiva 2004/38%%, la cual reconoce,
como regla general, la residencia como la permanencia por un tiempo superior a tres
meses en un Estado miembro. Este plazo se puede ver alterado segin determinadas
circunstancias recogidas en la normativa comunitaria, como es el caso de la estancia por

estudios o la estancia para recibir un tratamiento medico programado.

El derecho a la asistencia sanitaria acompafia a los interesados en sus
desplazamientos dentro del territorio de la Union Europea, aunque los mismos sean por
un escaso periodo de tiempo. Se tiene derecho a exportar la asistencia sanitaria tanto
para estancias por motivos médicos como por motivos distintos, sean estos por trabajo,

estudios u ocio.

A. La estancia por motivos distintos a los médicos: la Tarjeta Sanitaria Europea

El art. 22 del Reglamento 1408/71 preveia el derecho del interesado de acceder a
las prestaciones sanitarias del Estando donde realizase su estancia, pero solo en los

supuestos en los que la necesidad médica fuera urgente e inmediata.

Por tanto, el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria se limitaba a
Ccasos urgentes y que no requerian tratamiento prolongado*®®. En los supuestos en los
que fuera necesario el cuidado médico extensivo en el tiempo, el art. 22.bis del
Reglamento 1408/71 recogia la posibilidad de acceso a determinadas prestaciones que,
por razones practicas, requirieran acuerdo previo entre el paciente y la institucion
sanitaria competente. Se trataban sobre todo de enfermedades crénicas y tratamientos de

apoyo que permitieran al interesado realizar estancias en otro Estados miembros. La

399 “The concept of 'residence’ should be extended and interpreted as meaning the place where the migrant
worker has, or retains, the centre of his interests and of his affairs while he works in another State”.
STJCE 17 de febrero de 1977. Silvani Di Paolo contra Oficina nacional de empleo (Asunto C-76/76).
400 Directiva traspuesta en nuestro ordenamiento juridico a través del Real Decreto 240/2007.
401 HIERRO HIERRO, F.J., 2007. Reflexiones sobre la coordinacion de la asistencia sanitaria: un paso
hacia la armonizacion de derechos. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
vol. 14, p. 5.
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Decision 196 de 23 de marzo de 2004, incluia unicamente a las prestaciones de dialisis

renal y oxigenoterapia.

Para acceder a los servicios sanitarios de otro Estado miembro distinto al del
lugar de residencia, el interesado debia presentar el Formulario E111 expedido por la
Institucion competente del Estado de origen, segun lo establecido en el art. 21 del
Reglamento 574/72 y Decision 202. Si no fuera posible presentar el formulario en el
momento en el que se demandara la prestacion del servicio, la Institucion del lugar de
estancia estaba obligada a solicitar a la Institucion competente el certificado

correspondiente.

En el Reglamento 883/04 sustituye el Reglamento 1408/71, reconociendo en su
art. 19 el derecho a la asistencia sanitaria durante la estancia en otro Estado miembro de
la UE. De la misma forma que el art. 22.1.a) del Reglamento 1408/71, el art. 19 dispone
que el asegurado y los miembros de su familia, tienen acceso a las prestaciones sanitaria
en especie, siempre y cuando las mismas fuesen necesarias desde un punto de vista
médico, evitando asi el regreso anticipado a su pais de residencia (art. 25.3 del
Reglamento 987/09).

El art. 19.2 también recoge la excepcion ya existente en el art. 22.bis del
Reglamento 1408/71: los enfermos crénicos o con enfermedades preexistentes o en
relacion con el alumbramiento. En estos casos, el interesado necesita un acuerdo previo
con la Institucion competente del pais al que se traslada para que se le facilite la
prestacion sanitaria durante la estancia. Los tratamientos catalogados como crénicos
deben ser autorizados antes del traslado del paciente. En la Decision S3 de 12 de junio
de 2009 se amplian los tratamientos de la Decision 196: dialisis renal, oxigenoterapia,
tratamiento especial para el asma, ecocardiografia en caso de enfermedades crénicas

autoinmunes y quimioterapia.

Frente al Formulario E111 que se emitia en aplicacion de los Reglamentos
1408/71 y 574/72, los certificados de reconocimiento del derecho se han modernizado y
han sido sustituidos por la TSE y el CPS en la Decision 191 de 18 de junio de 2003. La
finalidad de su uso (exclusivo para estancias temporales por motivos distintos a los
médicos), asi como su formato, han sido recogidos en las Decisiones S1 de 12 de junio
de 2009 y S2 de 12 de junio de 2009.
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La emision de la TSE se realiza en Espafia para los trabajadores por cuenta ajena
0 propia y los pensionistas contributivos, asi como para sus beneficiarios, por un plazo
de validez de dos afios (renovables) desde su emision para el caso de los trabajadores, y
cinco afios para los pensionistas contributivos (se incluyen a las pensiones por actos
terroristas). La validez de la TSE se determina por parte de su Estado emisor (Decisién
S1). En Espaiia el plazo de validez se reduce a seis meses renovables en determinados
contratos. Son ellos:

- Contrato de trabajo de duracion determinada a tiempo completo o a tiempo
parcial (se podra emitir TSE por un periodo superior a seis meses siempre que la
fecha de solicitud de la TSE no supere en mas de dos afios la fecha de inicio del
contrato, en cuyo caso, se emitird una TSE por seis meses renovables mientras
dure el derecho a la exportacion).

- Contrato de formacion en alternancia.

- Contrato formativo para la obtencion de la préactica profesional.
Existen casos especiales en cuanto a la validez de la TSE:

- Funcionarios de la extinta MUNPAL, la TSE se emite por el tiempo que
certifique la corporacion, hasta un maximo de dos afios. Sus beneficiarios solo
tendrén derecho a un CPS manual por un periodo de noventa dias renovables.

- Suscriptores de Convenio Especial voluntario o para emigrantes de cuenta
propia. Cuentan con el derecho de una TSE por dos afios renovables.

- Menores con discapacidad igual o superior al 33% tienen derecho a la TSE por

un plazo de dos afios renovables.

Los demas asegurados (incluidos los catalogados como “residentes en Espafna”)
y sus correspondientes beneficiarios, obtendran una proteccién mas restringida con una
validez de 90 dias naturales renovables o noventa dias por afio natural. El periodo de
estancia fuera del Estado miembros se recogera en el CPS, no siendo utilizable la TSE

en estos casos.

Se emitira el CPS, por un plazo de noventa dias naturales renovables, de forma

obligatoria en los siguientes casos:

- Vacaciones retribuidas y no disfrutadas, y sus beneficiarios.
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- Titulares del Sistema Especial Agrario (SEA) que se encuentren de alta en el
censo agrario, pero en periodo de inactividad, o con contrato parcial, y sus
beneficiarios.

- Asegurados de alta en el censo de toreros y artistas y sus beneficiarios.

- Reclusos con actividad laboral (presentaran certificado de la autoridad
Penitenciaria en el que consta la duracién del viaje), sus beneficiarios tendran
derecho a la TSE por un periodo de hasta dos afios.

- Suscriptores de Convenio Especial de programas de formacion.

- Afectados por el Sindrome Toxico y sus beneficiarios.

- Perceptor incapacidad temporal en pago directo.

Se emitira el CPS, por un plazo de maximo de noventa dias por afio natural, de

forma obligatoria en los siguientes casos:

- Pensionistas no contributivos. Sus beneficiarios tendran derecho a CPS por
noventa dias renovables.

- Perceptores de las prestaciones por la LISMI. Sus beneficiarios tendran derecho
a CPS por noventa dias renovables.

- Perceptores de Prestaciones Familiares y sus beneficiarios (incluida Prestacion
Familiar por menor a cargo).

- Perceptores del Ingreso Minimo Vital y sus beneficiarios. Los primeros quince
dias no haréa falta justificar previamente el motivo del desplazamiento una vez
superados los quince dias se debe comunicar y justificar el desplazamiento ante
el INSS. Solo se tendra derecho a la TSE por motivos de estudios.

- Residentes en Espafa. Sus beneficiarios podran disponer de una autorizacién por
noventa dias renovables si disponen del Formulario S1.

- Menores sujetos a tutela administrativa.

- Menores en situacion especial.

Cuando el titular de la Tarjeta Europea o del Certificado Provisional necesite
acudir a los servicios sanitarios de otro Estado miembro debe presentarlo junto a su
documento de identificacion nacional o pasaporte. En el caso de no disponer de esta
documentacién en el momento, el Reglamento 987/09 en su art. 25.1 insta a la
Institucion del lugar de estancia a dirigirse al Estado competente para obtener el

certificado del derecho. El interesado tendra acceso a las prestaciones en especie
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consideradas necesarias de conformidad con a la legislacion nacional del pais de

estancia.

En cuanto a las prestaciones sanitarias abonadas por el interesado y su posible
reembolso, el art. 25.4 insta a la persona asegurada a solicitarlo en la propia Institucion
del lugar de estancia. Seran reembolsados los gastos sanitarios que asi lo prevea la
legislacion del pais, siendo excluidos los gastos sanitarios que sean de participacion
obligatoria (copago). Si el interesado no solicita el reembolso, el Reglamento 987/09
permite la presentacion de su solicitud en el pais de residencia ante la Institucion
competente (en Esparia el INSS o ISM).

La Institucion competente transmitira el Formulario S067 (antigua cara A del
Formulario E126) con la informacién y documentacion aportada. EI Estado que ha
prestado sus servicios sanitarios devolvera la propuesta de reintegro de gastos indicando
el valor a ser devuelto al interesado a través del Formulario S068 (antigua cara B del
Formulario E126).

No existe ningin plazo establecido para la solicitud del reintegro una vez
retornado al pais de origen. Como regla general, se aplica el art. 53 de LGSS que

estipula el plazo genérico de cinco afos.

B. La estancia por estudios: la proteccion del Seguro Escolar

Los desplazamientos para la realizacion de estudios fuera del Estado competente
no es una causa especifica de proteccién comunitaria del Reglamento 884/2003. En el
Reglamento 1408/71 si se recogia expresamente la proteccion sanitaria de los
estudiantes, gracias a la modificacion realizada por el Reglamento (CE) 307/1999 del
Consejo, de 8 de febrero de 1999. Con esta modificacion, se incluyo6 en el Anexo VI la

mencion al Seguro Escolar espafiol y su proteccion.

Con el Reglamento 884/2003, al igual que los asegurados y beneficiarios que se
trasladan temporalmente a otro Estado miembro y exportan el derecho a través de la
TSE, los interesados que se trasladen para la realizacion de estudios oficiales en otro
Estado tienen el mismo acceso a la asistencia sanitaria. El art. 19 del Reglamento
883/04 no especifica los motivos por el cual un interesado se traslada a otro Estado de la
UE. Siempre y cuando sea por un periodo limitado en el tiempo, y no implique el
cambio de residencia permanente a otro Estado miembro, el asegurado o beneficiario
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que realice una estancia fuera de su Estado de origen por motivos de estudios puede
acceder a la asistencia sanitaria a través de la TSE. El tratamiento sanitario al que tiene
derecho serd el estrictamente necesario para que el interesado no se vea obligado a

regresar a su pais de origen.

En Espafia, existe una especialidad en cuanto a la asistencia sanitaria por
motivos de estudios: el Seguro Escolar. La Circular 3/2022 del INSS establece el
ambito territorial de la aplicaciéon del Seguro Escolar es el territorio nacional, pero con
la posibilidad de extenderse a la UE en caso de desplazamientos temporales para la
realizacion de actividades de estudios en otro Estado miembro, siempre que dichos
estudios sean para la obtencion de una cualificacion oficial. Por tanto, nuestra
legislacion interna establece una proteccién adicional a los estudiantes que sean titulares

del Seguro Escolar.

La titularidad del Seguro Escolar puede coexistir con el estatus de asegurado o
beneficiario del Sistema Publico de Salud. Esto implica poder exportar el derecho a
través de la TSE de forma indistinta, tanto como titular del Seguro Escolar o como
dependiente del Sistema Publico de Salud. Para evitar la duplicidad de aseguramiento,
la situacion como asegurado o beneficiario del Sistema Publico de Salud siempre
prevalece. Solo se permite la exportacion del derecho a través del Seguro Escolar
cuando el interesado es en exclusiva titular del Seguro o, cuando el derecho a exportar
la asistencia sanitaria como asegurado o beneficiario del Sistema Pdblico de Salud sea

limitado y no cubra el periodo de estudios a realizar.

Los titulares del Seguro Escolar que exporten el derecho a la asistencia sanitaria
en territorio comunitario tendran derecho a las prestaciones sanitarias necesarias en el
sentido que recoge el art. 19 Reglamento 883/04 y podran obtener el reembolso de los

gastos en metalico segun el procedimiento del art. 25 del Reglamento 987/09.
Titulares exclusivos del Seguro Escolar

Los titulares exclusivos del Seguro Escolar pueden obtener la TSE o el CPS (en
los casos de traslados inferiores a 90 dias) siempre que los estudios a realizar generen
obligatoriedad del pago del Seguro Escolar en Espafia y que se justifique el abono de las
cuotas del seguro escolar del curso anterior y del curso para el que solicita la

exportacion. Se emite la TSE o el CPS para la cobertura exclusiva del periodo de
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desplazamiento, por ello, es necesario que el interesado aporte igualmente el certificado
del centro educativo en el que se indique la fecha de inicio y fin de la realizacion del
curso. De forma excepcional, si fuera necesario acreditar documentalmente la TSE para
la formalizacion de la matricula, se podra emitirla con hasta quince dias de antelacion.

En ningln caso, la validez de la TSE podra superar un afio y quince dias.

Asegurados o beneficiarios con limitaciones a la exportacion de la asistencia sanitaria

con derecho al Seguro Escolar

Los asegurados y beneficiarios que tengan un derecho limitado a la asistencia
sanitaria internacional deben utilizar este derecho siempre y cuando cubra el periodo de
estudios a realizar. Si su derecho propio no cubre el periodo de estudios, los interesados
podran solicitar la exportacion del derecho a través del Seguro Escolar, cumpliendo con
los requisitos exigidos por la ley. La validez de la TSE no podréa superar el afio y quince

dias.

Asegurados o beneficiarios con limitaciones a la exportacion de la asistencia sanitaria

sin derecho al Seguro Escolar

Los asegurados y beneficiarios que tengan un derecho limitado a la asistencia
sanitaria internacional y no sean titulares del Seguro Escolar tienen derecho a la emisién
de una TSE o de un CPS para el periodo de duracion del curso. Para ello, deben
acreditar documentalmente que realizaran un curso oficial que no conlleva cobertura

sanitaria del Estado de estancia. La validez de la TSE no podréa superar el afio y 15 dias.

Esta misma proteccion se aplica en concesiones de becas, practicas en empresas
no renumeradas, ayudas, etc. En el caso de que el desplazamiento sea para la realizacion
de précticas en empresas (por ejemplo, ERASMUS+), el interesado debe acreditar
documentalmente que dichas practicas no constituyen relacion o actividad que pueda
dar lugar a su inclusion en algun otro Régimen del Sistema de Seguridad Social, con
independencia de la obligatoriedad o no de las mismas para la obtencion del titulo, o

sean asignaturas optativas del programa académico.

C. Laestancia en otro Estado miembro para recibir un tratamiento programado

El apartado c) del art. 22 del Reglamento 1408/71 recogia la posibilidad de
desplazarse a otro Estado miembro con la finalidad de obtener un tratamiento médico
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especifico. Para ello, el Reglamento exigia una autorizacion previa del Estado
competente antes del traslado (Formulario E1124%2)). Se permitia a cualquier ciudadano
el acceso a prestaciones sanitarias sin ninguna restriccion dentro del territorio
comunitario. En cuanto al concepto “ciudadano”, la Decision 174, de 20 de abril de
1999, definia como tal todo trabajador por cuenta ajena 0 por cuenta propia y Sus
beneficiarios, y los nacionales de uno de los Estados miembros que fueran asegurados
de conformidad con su legislacion.

La autorizacion para el acceso a la asistencia sanitaria en el Estado de la UE
distinto al de su residencia se justifica ante la imposibilidad de dispensar el tratamiento
médico en éste o, bien porque se estimase una mejor eficacia en el tratamiento ofrecido
en otro Estado*®, Las prestaciones en especie para las que se otorgaba la autorizacion
de desplazarse a otro Estado miembro “abarcaban toda asistencia susceptible de
asegurar un tratamiento eficaz de la enfermedad o de la afeccion padecida por el

interesado”.

Poco importa saber si la prestacion en especie que necesita el trabajador puede
ser dispensada en el territorio del Estado miembro de residencia, dado que el Unico
hecho determinante a efectos del otorgamiento de la autorizacién prevista en el art.
22.C), es que esta prestacion corresponde a una asistencia mas apropiada al estado de
salud del interesado. Desde el momento que la instituciébn competente a autorizar el
tratamiento médico reconozca que la asistencia es eficaz para la enfermedad o para la
afeccion padecida por el interesado, su facultad de decision estard, por tanto, vinculada
a la obligacion que le impone el art. 22.¢).4%

En este sentido, la jurisprudencia del TJCE, bajo el paraguas de la libertad de
circulacion de servicios y la oportunidad de obtener la prestacion sanitaria sin ningun
retraso, devalla la autorizacion previa para el reconocimiento del derecho del art.

22.1.c), cuestionando su necesidad.

402 Art, 22 del Reglamento 574/72.
403 STJCE (Gran Sala) de 16 mayo 2006. Watts y otros contra Bedford Primary Care Trust y otros
(Asunto C-372/04). STJCE (Sala Quinta) de 23 octubre 2003.Patricia Inizan contra de-Seine (Asunto C-
56/2001).
404 STJCE de 31 de mayo de 1979. Bestuur van het Algemeen Ziekenfonds Drenthe-Platteland contra G.
Pierik (Asunto 182/78).
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La sentencia mas representativa es la del caso Vanbraekel*®, en el cual el
interesado solicita el reembolso de gastos a la institucion de su pais de origen (Bélgica)
de una hospitalizacion a raiz de una intervencion quirdrgica realizada en un hospital
situado en Francia. Previamente, la institucion belga habia denegado la autorizacién
necesaria para la realizacion del tratamiento en Francia, al no considerarla

suficientemente motivada.

En este caso, el TICE entiende que el interesado debia obtener directamente de
la institucion competente el reembolso del importe equivalente a aquel que habria
asumido la institucion del lugar de estancia si se hubiera concedido debidamente la
autorizacion desde el principio. La intervencion quirdrgica se podria haber realizado en
Bélgica, pero las condiciones sanitarias eran méas favorables en Francia. Por tanto, la

denegacion de la autorizacién era infundada.

El derecho a obtener una prestacion sanitaria en un “tiempo oportuno” pasa a ser
unos de los elementos a valorarse ante cualquier denegacion que pueda ser considerada
infundada. En el caso Miiller-Fauré*®®, se expone que no se puede denegar el
tratamiento en otro Estado miembro basandose en la existencia de listas de espera en
territorio nacional, cuando dicha situacion es inexistente en otros territorios. No
obstante, como se autolimita afios mas tarde en el caso Watts*”’, el tiempo oportuno, o,
en otras palabras, “el acceso a un tratamiento médico dentro de un plazo aceptable”, no
es el unico aspecto que se debe tener en cuenta. El tiempo de espera debe afectar a la
utilidad o la eficacia del tratamiento. La autorizacion del traslado deberd valorar el
grado de dolor o la naturaleza de la discapacidad del interesado, asi como sus

antecedentes médicos*%.

Con la entrada en vigor del Reglamento 883/04, el derecho a recibir tratamiento
médico programado se recoge en el art. 20. Al igual que el anterior Reglamento, para
poder percibir las prestaciones sanitarias en otro Estado miembro el interesado debe

contar con la autorizacion previa de la institucion competente, que en el caso espafiol es

405 STJCE de 12 de julio de 2001. Abdon Vanbraekel y otros contra Alliance nationale des mutualités
chrétiennes (ANMC) (Asunto 368/98).
408 STJCE de 13 de mayo de 2003. Caso V.G. Muller-Fauré contra Onderlinge Waarborgmaatschappij OZ
Zorgverzekeringen UA y E.E.M. van Riet contra Onderlinge Waarborgmaatschappij ZAO
Zorgverzekeringen (Asunto C-385/99).
407 STJCE (Gran Sala) de 16 mayo 2006. Watts y otros contra Bedford Primary Care Trust y otros
(Asunto C-372/04).
408 HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 234.
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el Servicio Publico de Salud de cada Comunidad Auténoma. El facultativo de la red
sanitaria publica emite un informe detallado en el que se motiva la necesidad*® de

recibir asistencia médica fuera del territorio espafiol.

“La autorizacion debera ser concedida cuando el tratamiento de que se trate figure entre
las prestaciones previstas por la legislacién del Estado miembro en que resida el
interesado y cuando, habida cuenta de su estado de salud en ese momento y de la
evolucion probable de la enfermedad, dicho tratamiento no pueda serle dispensado en

un plazo justificable desde el punto de vista médico”.

Una vez obtenido el informe, éste se analiza por parte de la Direccion Provincial
del Servicio Publico de Salud, siendo autorizado el traslado por parte de la Inspeccion

médica del Area de Salud competente.

La autorizacion del Servicio Publico de Salud debe presentarse ante el INSS, el
cual emitird el Formulario S2 (antiguo E112), el cual permite al interesado percibir el
tratamiento sanitario solicitado. En la solicitud del formulario, el interesado o el
Servicio Publico de Salud, deben informar de la fecha de ingreso prevista y la duracién
aproximada del tratamiento, asi como el centro sanitario donde se prestara la asistencia

sanitaria.

Con anterioridad al traslado, el Servicio Publico de Salud debe efectuar la
reserva de plaza en el establecimiento hospitalario del estado extranjero que realizar el
tratamiento. Ante su pasividad, debe ser el propio interesado el que compruebe y realice
la reserva. El interesado debe igualmente cerciorarse que el tratamiento que recibira
pertenece o estd vinculado a la Seguridad Social. Esto incluye los honorarios del
facultativo que preste sus servicios, ya que éste debe actuar dentro de la red pablica
sanitaria del Estado de estancia. Si los honorarios son privados, seran asumidos por el
propio interesado, no siendo posible su reintegro por el INSS. Una vez verificado estos
requisitos, el interesado debe presentar el Formulario S2 para que este sea recepcionado

por la institucion competente y asi iniciar su tratamiento.

En relacion con el procedimiento de autorizacién, debemos sefialar que puede

haber disparidades segun el lugar de residencia del paciente.

Asegurados y sus beneficiarios

409
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Los asegurados y sus beneficiarios que residan en el territorio del Estado
competente podran solicitar la autorizacion a través de la Institucion competente, como
asi indica el art. 20 del Reglamento 883/04.

En el caso de residir fuera del Estado competente (derecho exportado a través de
un Formulario S1), la autorizacion del tratamiento programado se realizara por la
Institucion de su lugar de residencia, que remitira la informacion a la Institucion
competente (art. 26.2 Reglamento 987/09). La institucion del lugar de residencia es la
encargada de certificar el cumplimiento de los requisitos del art. 20 del Reglamento
883/04 al Estado competente, indicando la necesidad de la realizacién de un tratamiento
médico fuera de su territorio. ElI Estado competente puede denegar la emision del
Formulario S2 si fuera posible dispensar el tratamiento médico referido a través de su
propio Sistema Publico de Salud. En ningun caso, es necesaria la autorizacion previa
cuando el traslado se realice con la finalidad de regresar al Estado competente (art. 18.1
Reglamento 883/04).

El reembolso de los gastos sanitarios se solicitara a la institucion del lugar de
estancia, que procedera al reintegro directamente al interesado aplicando su normativa
nacional (art. 26.6 Reglamento 987/09). Si la solicitud de reembolso no se presenta ante
la institucion del lugar de estancia, el interesado podra dirigir su solicitud a la
institucién competente. En el caso espafiol, el interesado debe presentar su solicitud ante
la Direccién Provincial del INSS de su residencia. No se admiten a trdmite ninguna
solicitud de reembolso de gastos a la que no se adjunte la autorizacion del
desplazamiento del Servicio de Salud correspondiente. A partir de esta informacion, el

asegurado presentara o no su Formulario S2.

Si lo hace, el INSS dispone tanto de la valoracion realizada por la institucion del
lugar de estancia (Formulario S068) como del importe facturado por dicha institucion
(Formulario E125). La suma de ambos conceptos constituye el coste real del
tratamiento cubierto por el Estado miembro que lo ha dispensado. La resolucion
aprobatoria definitiva se dictara comparando el coste real con el coste tedrico
comunicado por el Servicio Publico de Salud espafiol. Si el coste real es inferior al coste
tedrico, el art. 26.7 del Reglamento 987/09 establece que el valor rembolsable sera lo

equivalente a la diferencia entre ambos costes, siempre que no sea superior al
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efectivamente abonado por el asegurado. Si el coste real resulta superior al tedrico, se

abona al interesado el coste estipulado en el Formulario S068.

Si no se presenta el Formulario S2, el INSS solo dispondra de la valoracion
realizada por la institucion del lugar de estancia (Formulario S068). En este caso, esta
valoracion constituye el coste real del tratamiento, no procediendo el reembolso
interestatal (Formulario E125). En este ultimo caso, la resolucidn sobre el reintegro

considerara el valor recogido en el Formulario S068 como el coste real.

El INSS solo denegard una solicitud de reintegro cuando, aun habiéndose
emitido el Formulario S2, la institucion del lugar de estancia indique a través del
Formulario S068 que no procede el reembolso del coste soportado y, ademas, se

conozca que no procede reembolso interestatal (Formulario E125).

Familiares que residan en un Estado miembro distinto al de residencia del asegurado
(art. 20.4 Reglamento 883/04)

Si el paciente es familiar de una persona asegurada y reside en un Estado
miembro distinto al del asegurado, el proceso para la obtencién de la autorizacién del
tratamiento en otro pais es distinto. El procedimiento dependera del tipo de Estado

miembro en el que resida.

El art. 20.4 del Reglamento 883/04 recoge dos posibilidades: residir en un
Estado que factura a gasto real o a cuota global. Los Estados que facturan por cuota
global figuran en el Anexo 3 del Reglamento 987/09 (Irlanda, Espafia, Chipre, Portugal,
Suecia y Reino Unido).

Si el paciente reside en un Estado del Anexo 3, la Institucion del Estado de
residencia es la encargada de valorar la necesidad del tratamiento médico, certificando
los datos pertinentes para la emision del Formulario S2 por parte de la institucion del

Estado competente.

Ejemplo: El familiar de un asegurado francés reside en Espafia con su
Formulario S1 y decide solicitar un tratamiento médico fuera de Espafia. Para la
emision del S2, la institucion competente en Espafia (Servicio Publico de Salud
de la Comunidad Autonoma donde el interesado resida) emitira un informe

médico detallado en el que recomiende el tratamiento en otro Estado miembro.
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El certificado se enviara a Francia y sera Francia la que deba emitir el

Formulario S2.

En el caso de que el Estado de residencia no figure en el Anexo 3, sera
directamente la Institucion del Estado competente la que emita la certificacion médica
para el tratamiento y la que autorice el desplazamiento. En este ultimo caso, la
Institucion del Estado de residencia no realiza ninguna valoracién ni emite ningun

informe médico sobre el caso.

Ejemplo: El familiar de un asegurado francés reside en Portugal con su
Formulario S1 y decide solicitar un tratamiento médico fuera de Portugal. La
institucion competente para realizar la valoracion médica y decidir sobre la
necesidad del tratamiento sera la francesa, la cual también se encargara de emitir
el Formulario S2. Ninguna institucion portuguesa participard en el

procedimiento.

En ambas situaciones no es necesaria ninguna autorizacion cuando el paciente se

desplace a su Estado competente para obtener tratamiento médico.

Pensionistas y sus beneficiarios que residan en Estado distinto del competente (art.
27.2 'y 5 Reglamento 883/04)

El Reglamento 883/04 en el art. 27.2 recoge el procedimiento de autorizacion

para pensionistas y sus familiares que residen en un Estado distinto del competente.

Los pensionistas y sus familiares que residan en un Estado miembro que no es el
competente obtienen el acceso a la asistencia sanitaria a través del Formulario S1. Si
desean solicitar un tratamiento fuera del Estado en el que residen, deben utilizar el
procedimiento del art. 27.2. Este establece qué pais es el responsable de realizar el

procedimiento de valoracion médico y la emision de la autorizacién del traslado.

Si el pensionista o sus familiares residen en un Estado que no figura en el Anexo

3, la institucidn responsable para autorizar el tratamiento sera la del Estado competente.

Ejemplo: Un pensionista espafiol que reside en Portugal. La institucion
responsable de emitir la autorizacion del traslado sera la espafiola, asi como la

emision del Formulario S2.
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En el caso de residir en un Estado recogido en el Anexo 3 y el tratamiento
médico se realice en un tercer pais que se encuentre recogido en el Anexo 1V (Bélgica,
Bulgaria, Republica Checa, Alemania, Grecia, Espafia, Francia, Chipre, Luxemburgo,
Hungria, Paises Bajos, Austria, Polonia, Eslovenia y Suecia), la autorizacién debe

emitirse por la institucion del Estado de residencia cuando.

Ejemplo: Un pensionista francés que reside en Espafia. Si el tratamiento médico
es en Grecia, el Servicio Publico de Salud espafiol serd el competente de emitir

la autorizacion y Francia, el pais responsable en emitir el Formulario S2.

Si el traslado se realiza al Estado competente y este coincide con los paises
recogidos en el Anexo IV, no ser& necesaria autorizacion de la Institucion del estado de

residencia.

Ejemplo: Un pensionista francés que reside en Espafia y decide trasladarse a
Francia para obtencién de tratamiento médico. Al estar Francia incluida en el
Anexo 1V, el Servicio Publico de Salud espafiol no serd competente para emitir

ninguna autorizacion.

Si el traslado se realiza a un pais que no se encuentra recogido en el listado del
Anexo 1V, el apartado 5 del art. 27 del Reglamento 833/04 establece que la autorizacién
previa del pais de residencia sera preceptiva, incluido los traslados al Estado
competente. Ademas de autorizar la realizacién del traslado, el Estado de residencia es
el competente para emitir el Formulario S2, asumiendo los gastos del tratamiento

médico como propios.

Ejemplo: Un pensionista danés residente en Espafia que debe recibir tratamiento
médico en Dinamarca. La autorizacion médica y la emision del Formulario S2

sera competencia de Espafia.

Si el pais de residencia no esta incluido en el Anexo 3 y el pais de traslado
tampoco forma parte del listado del Anexo IV, el pais de residencia unicamente es
responsable de emitir el certificado medico, remitiéndolo al pais competente para la

emision del Formulario S2.

Ejemplo: Un pensionista espafiol que reside en Italia que debe trasladarse a

Croacia para recibir tratamiento médico. Al residir en un pais que no esta
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incluido en el Anexo 3 y al trasladarse a un pais que no estd recogido en el
Anexo 1V; la institucion Italia emitira la autorizacion para el tratamiento, siendo

Espafia, el pais competente para emitir el Formulario S2.0

D. Estancia de beneficiarios de la prestacion por desempleo contributivo: la

busqueda activa de empleo

Ademas del reconocimiento del derecho a prestaciones sanitarias para
ciudadanos en activo, el Reglamento 1408/71 también extendia su proteccion a aquellas
personas que percibieran la prestacion contributiva por desempleo o que fueran
pensionistas. Frente a los trabajadores que mantienen una relacion activa con su sistema
de Seguridad Social a través de sus cotizaciones, a partir del art. 25 del Reglamento, se
ofrecia proteccion sanitaria a los interesados que cobraban alguna prestacion, sea por la
pérdida de su trabajo o por el reconocimiento de una pension.

El art. 25 reconocia el derecho a la prestacion por asistencia sanitaria al
trabajador en paro, asi como a los miembros de su familia. La finalidad del traslado a
otro Estado comunitario debia ser exclusivamente para “la busqueda de empleo activo”.
Para la conservacion del derecho a percibir las prestaciones sanitarias en el Estado en el
que se encuentre trasladado, el art. 69.1 exigia al interesado haberse inscrito como
solicitante de empleo en el Estado competente durante al menos cuatro semanas con
anterioridad a su desplazamiento (la documentacion necesaria se recoge en el art. 26 del
Reglamento 574/72).

Una vez realizado el traslado, el interesado disponia de un plazo maximo de
siete dias desde la fecha de su llegada para inscribirse como demandante de empleo en
su nuevo pais de residencia. Se podria disfrutar de las prestaciones sanitarias durante un
maximo de tres meses (art. 69.1.c) contando a partir de la fecha de inscripcion como
demandante de empleo en el nuevo Estado. Es posible solicitar una prorroga de tres
meses, siendo el periodo maximo para disfrutar de la asistencia sanitaria el total de seis
meses, salvo que la suspension del reconocimiento del derecho le pudiera ocasionar

unos sacrificios excesivos, poniendo en peligro sus posibilidades de curacion.*°.

Los beneficiarios de la prestacion por desempleo cuentan con la misma
proteccién en el art. 64 del Reglamento 883/04 y art. 55 del Reglamento 987/09. De

410 STICE de 13 de julio de 1995. Umberto Perrotta contra Allgemeine Ortskrankenkasse Muenchen
(Asunto C-391/93).
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forma novedosa, se extiende el concepto a otras prestaciones: subsidio por desempleo,
PAE (Programa de Activacion de Empleo), RAI (Renta Activa de Insercion) y

Prestacion por cese legal de la actividad (autbnomos).

El derecho a la asistencia sanitaria se sigue manteniendo por un periodo maximo
de tres meses por afio natural. Los primeros quince dias naturales no seran objeto de
control por parte del Servicio Publico de Empleo Estatal (en adelante SEPE), siendo
posible solicitar el CPS al INSS para realizar la estancia en otro Estado miembro por el

periodo de quince dias completos o periodos inferiores fraccionados.

Si la estancia es superior a quince dias, o si el interesado ya ha disfrutado de los
quince primeros dias sin autorizacion del SEPE, el desempleado debe acudir al SEPE a
solicitar la autorizacion correspondiente para estar asegurado en el Estado miembro al
que se desplaza (Formulario U2). EI SEPE verifica los requisitos recogidos en el art. 64,
siendo el INSS el responsable de emitir un CPS por el periodo autorizado en el
Formulario U2. Si hubiese opcidn a prérroga, el SEPE debe emitir autorizacion a través
del Formulario U015.

Igualmente, se permiten desplazamientos por motivos personales sin intencion
de realizar una basqueda de empleo activa. En este caso, cuando el traslado sea superior
a quince dias, el SEPE es la entidad competente para autorizar el traslado. EI INSS es el

competente para la emisién del CPS por el periodo de estancia autorizado.

Para las situaciones similares al desempleo contributivo, los periodos de

autorizacioén de asistencia sanitaria seran:

- Perceptores de Rentas de Insercion Social de las CCAA y sus beneficiarios:
autorizacion de un periodo maximo de noventa dias por afio natural.

- Interesados que han agotado la prestaciobn o subsidio por desempleo:
autorizacion de un periodo maximo de noventa dias por afio natural.

- Beneficiarios de interesados que han agotado la prestacion o subsidio por
desempleo: autorizacién por noventa dias renovables si disponen del Formulario
S1.
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3.2. La residencia en otro Estado miembro. Especialidades aplicables a los

trabajadores fronterizos

Debido al libre mercado de mercancias y servicios que caracteriza la UE, los
trabajadores tienen el derecho de realizar su actividad laboral en cualquier Estado que
conforme el territorio comunitario. EI hecho de mantener su vinculacion al sistema de
Seguridad Social de su Estado de origen afecta en el reconocimiento de las prestaciones

que nazcan durante su permanencia en otro Estado miembro.

El Reglamento 1408/71 no recogia una definicion del concepto residencia, de tal
forma que era complejo establecer la diferencia con la estancia. EI Reglamento 883/04
si introduce en sus definiciones el concepto de residencia y estancia, siendo residencia

el lugar en que una persona reside habitualmente, y estancia una residencia temporal.

Como elemento interpretativo, en nuestra legislacién nacional, se entiende por
residencia la permanencia en territorio nacional siempre y cuando no se realicen
estancias superiores a noventa dias en el extranjero (art. 51.3 LGSS de 2015). Hay que
destacar que puesto que el concepto de residencia habitual del Reglamento 883/2004 no
coincide con el de la Disp. Ad. 65.2 TRLGSS, no se puede categéricamente afirmarse
que una persona que ejerce su derecho a la libre circulacion al amparo del TFUE pueda
ser privada de su derecho a la asistencia sanitaria con cargo al Estado competente por

asi establecerlo unilateralmente la legislacion espafiola®!?.

La falta de esa definicion clara se suple por el art. 11 del Reglamento 987/09, el
cual recoge los elementos necesarios para la determinacion de la residencia en un
Estado miembro. Se observara la duracién y la continuidad de la permanencia en el
territorio, asi como la situacion personal del interesado (su situacion familiar, la
naturaleza y condiciones de la actividad laboral ejercida, el alojamiento...). Cuando no
fuera posible determinar el lugar de residencia, se estara a la voluntad de la persona, asi

como las razones de su traslado.

En caso de cambio de residencia, se remitira el Formulario S016/S018
(dependiendo de si el pais que envia es el competente o el de residencia) y se recibira la
informacion a través del canal del Formulario S017/S019 (antiguo Formulario E108).

411 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., 2014. Pérdida de residencia habitual en Espafia y prestaciones
de Seguridad Social: comentario a la Disp. Adic. 652 - LGSS. Actualidad laboral, p. 2.
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De la misma forma que durante una estancia limitada en otro Estado miembro el
interesado tiene acceso a la asistencia sanitaria a cargo de su Estado de origen, la
residencia en un Estado distinto al competente permite el reconocimiento de
prestaciones sanitarias a cargo de este. No obstante, a diferencia de la proteccion
obtenida por la TSE o el CPS, en el caso de un cambio de residencia, el aseguramiento
solo se mantiene cuando el interesado realiza su desplazamiento en la condicion de

trabajador o pensionista, siendo posible, ademas, extenderse a sus beneficiarios.

Con relacion a los servicios sanitarios a los que se tiene derecho, existen
cambios significativos. Frente a la asistencia sanitaria durante una estancia breve, en la
gue unicamente se tiene derecho a los tratamientos necesarios para evitar la marcha
anticipada del interesado, en el caso de la residencia, se reconoce el acceso completo a
las prestaciones recogidas en la legislacién nacional del pais de residencia. Los
interesados recibiran las prestaciones que sirva el Estado de residencia a sus propios

asegurados.

El art. 19 del Reglamento 1408/71 recogia el derecho a disfrutar de la asistencia
sanitaria cuando el trabajador asegurado de un Estado miembro (Estado de origen)
residiera en otro Estado miembro (Estado receptor). El acceso a la asistencia sanitaria
del pais receptor era en las mismas condiciones que cualquier asegurado de este sistema

de Seguridad Social.

Los familiares del trabajador que estuviesen desplazados con él tendrian la
misma proteccion sanitaria de la que dispone el asegurado del que dependen, salvo que
gozasen de un derecho propio que les reconociera el pais de residencia. En este
momento, pasarian de ser beneficiarios a asegurados del sistema del pais de residencia
(art. 19.2). Para hacer efectivo la exportacion del derecho, el interesado deberia solicitar
la emisién del Formulario E106, tanto para si como para sus beneficiarios (Decision 202
de 17 de marzo de 2005).

El mismo derecho pasa a ser reconocido por el art. 12 del Reglamento 883/04,
permitiendo a los empleadores, el envio de trabajadores para la realizacion de un trabajo
por cuenta ajena en cualquier Estado miembro. Durante su permanencia en el otro
Estado, el trabajador seguird sujeto a la legislacion de su Estado de origen ya que

permanecera afiliado al mismo.
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En Espafia, las empresas y empleadores deben remitir a TGSS el Formulario A1,

el cual indica el desplazamiento que realizara el trabajador, el Estado al que se dirige y

el periodo de tiempo que permanecerd fuera de su Estado de origen.

Los trabajadores por cuenta propia también permanecen sujetos a le legislacion

de su pais de origen, y de igual manera, deben informar a su institucion competente

sobre su traslado.

Cuando la actividad se realiza en dos 0 mas Estados miembros, la legislacion

aplicable sera la del Estado de residencia si se ejerce una parte sustancial de su actividad

en dicho Estado. De lo contrario, el art. 13 establece las normas de conflicto para el

establecimiento de la ley aplicable.

a)

b)

d)

En el caso de los trabajadores por cuenta ajena, se estara:

a la legislacion del Estado miembro en el que tenga su sede o domicilio la
empresa o el empleador, cuando la persona solo esté contratada por una empresa
0 empleador, o

a la legislacion del Estado miembro en el que tengan sus sedes o domicilios la
empresa 0 los empleadores cuando la persona esté contratada por dos 0 mas
empresas 0 empleadores que tengan sus sedes o domicilios en un solo Estado
miembro, 0

a la legislacién del Estado miembro, distinto del Estado miembro de residencia,
en el que tenga su sede o domicilio la empresa o el empleador, cuando la
persona esté contratada por dos 0 mas empresas o empleadores que tengan su
sedes o domicilios en dos Estados miembros, siendo uno de ellos el Estado
miembro de residencia, o

a la legislacion del Estado miembro de residencia, cuando la persona esté
contratada por dos 0 mas empresas o empleadores, y al menos dos de ellos
tengan su sede o domicilio en Estados miembros diferentes distintos del Estado

miembro de residencia.

En el caso de los trabajadores por cuenta propia, la legislacion aplicable cuando

no haya un Estado donde desarrolle la parte sustancial de su actividad laboral sera la

legislacion del Estado miembro en el que se encuentra el centro de interés de sus
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actividades, si no reside en uno de los Estados miembros en los que ejerce una parte

sustancial de su actividad.

El art. 17 del Reglamento 883/04 les reconoce el derecho a disfrutar en el Estado
miembro de residencia de las prestaciones sanitarias segun la ley nacional vigente. El
coste de los servicios sanitarios prestados corre a cargo del Estado competente y al que

esta afiliado el trabajador.

El interesado debe acudir a la institucion competente (en el caso de Espafia, en el
INSS) con el Formulario Al para realizar la tramitacion del Formulario S1 (antiguo
Formulario E106), que es el certificado a presentar en el Estado de residencia para el
reconocimiento del derecho. A efectos de la aplicacion del art. 17 del Reglamento
883/2004, el art. 24 del Reglamento 987/2009 recoge la necesidad de que los
interesados se inscriban en la institucion del lugar de residencia (en el caso de Espafia,
en el sistema de Seguridad Social a traves del INSS). La inscripcion con arreglo al art.
24 del Reglamento 987/2009 es necesaria para hacer efectivo el reembolso del coste de
las prestaciones en especie segun lo dispuesto en la Decision S6 de 22 de diciembre de
2009.

El Estado miembro de residencia debe acreditar mediante certificacion al Estado

miembro competente la residencia y variaciones que pudieran ocurrir.

Una vez fijada su residencia fuera del Estado competente, el interesado puede
realizar estancias temporales en otro Estado miembro e igualmente tener acceso a la
asistencia sanitaria a cargo de su Estado de origen. El Estado competente lo seré no solo
para asumir el gasto, sino también para la emision de la TSE o del CPS, siendo

necesario que acuda a la Institucion encargada de su emisién en su pais de origen.

Ejemplo: Si un trabajador espafiol se desplaza con un S1 a Francia y decide
marcharse quince dias de vacaciones a Italia podra exportar su derecho a la
asistencia sanitaria a través de la TSE. El interesado debe solicitarla a Espaiia y

no a Francia, ya que el responsable del aseguramiento sigue siendo Espafia.

Si la estancia temporal se realiza en el Estado competente, no es necesaria la
emisién de certificado alguno y el interesado tiene derecho a una cobertura sanitaria

completa.
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Ejemplo: El trabajador espafiol desplazado en Francia que vuelve de vacaciones
y necesita acudir al Servicio Publico de Salud, lo podrd hacer sin ninguna
autorizacion previa y sin la necesidad de presentar TSE o CPS.

Los familiares del trabajador desplazado tienen igualmente su cobertura sanitaria
asegurada. No obstante, existen diferencias en funcion si residen o no en el mismo pais

que el trabajador.

Si familiar y asegurado residen en el mismo Estado, a este primero se le emite
un Formulario S1 en el pais competente siempre y cuando no tuviera cobertura por
derecho propio (art. 32 del Reglamento 883/04). Por ejemplo, que el familiar ademas de
beneficiario del asegurado sea también pensionista del pais competente. Una vez
emitido el Formulario S1 para un beneficiario, el reconocimiento del derecho en el pais
de residencia depende de si su legislacion nacional reconoce el aseguramiento para su

parentesco (art. 24 del Reglamento 987/09).

La falta de armonizacion en cuanto a los beneficiarios ocasiona problemas
practicos que desembocan en un no aseguramiento de miembros de la familia del

trabajador.

Asi que, por ejemplo, el matrimonio homosexual que esta reconocido en Espafia
y surte plenos efectos en nuestro territorio y, por tanto, uno puede ser beneficiario del
otro en nuestro Sistema Publico de Salud, pero que si uno de los conyuges es trasladado
a otro Estado miembro que no reconoce el matrimonio homosexual, aunque se pueda
emitir el Formulario S1 en Espafia, este no sera recepcionado en el pais de residencia®'?.
En consecuencia, el beneficiario no tendra acceso a la sanidad publica en el otro pais.
Lo mismo pasa en nuestro pais con los hijos mayores de 26 afios. Si un trabajador
frances se desplaza con su familia a Espafia y trae consigo a su hijo mayor de 26 afios,
éste no tendra derecho como beneficiario de su padre a la asistencia sanitaria en Espafia.
En este sentido, lo mismo puede ocurrir con la proteccién a los ascendientes, la cual
puede existir en algunos paises de Europa, pero que en Espafia es inexistente en la

actualidad.

412 “Aunque el estado civil es una cuestion que permanece bajo el ambito de competencias exclusivas de
los Estados, lo cierto es que a los efectos del Derecho comunitario la existencia, o no, de un vinculo
matrimonial, puede incidir en el ejercicio de algunos de los derechos reconocidos tanto por el Derecho
originario como derivado”. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C., 2010. Sinopsis de las reformas en el
ambito de aplicacion personal y material de los Reglamentos de coordinacion de regimenes de Seguridad
Social. 12 ed., Murcia, Laborum, pp. 29-30.
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Asi pues, en ultima instancia, depende de la legislacion interna del pais de
residencia para el reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria, es posible que un
Estado no reconozca la proteccidn sanitaria a un determinado familiar, aunque no sea el

responsable del pago del gasto ocasionado.

Si el familiar beneficiario no reside en el mismo Estado que el trabajador
asegurado, el beneficiario tiene derecho a la asistencia sanitaria completa a través de la

emision del Formulario S1 (antiguo Formulario E109).

La institucion competente del Estado de origen (en Esparfia el INSS) verificara la
vinculaciéon familiar entre asegurado y beneficiario, reconociendo el derecho a ser
exportado. Una vez en el pais de residencia, el interesado debe acudir a la institucion
correspondiente para realizar la recepcion del formulario y el reconocimiento del
derecho. En ningun caso el Formulario S1 se debe emitir por un traslado cuya finalidad
sea en exclusiva la realizacion de estudios. En la practica, esta prohibicion es
inconsistente con el traslado de los menores de edad en educacién obligatoria. Al final,
su traslado a otro pais con otros familiares puede darse por una serie de motivos
personales que no interesan a la aplicacion del Reglamento. Una posible denegacion por
ser un traslado motivado por estudios cuando el desplazado es un menor en edad escolar

y esta obligado a acudir a la escuela es, como minimo, contradictoria.

Frente a los dos afios de duracién de la proteccion sanitaria que reciben los
familiares que residen con el trabajador, el familiar que reside en otro Estado miembro
tiene su derecho reconocido por el Estado de origen durante un periodo indefinido de
tiempo. Durante la permanencia en el Estado de residencia, el interesado puede realizar
estancias temporales en otros Estados, teniendo también acceso a la asistencia sanitaria
necesaria a través de la TSE o del CPS. La emision de estos certificados de derecho es
de competencia del Estado de origen. Si la estancia se realiza en el Estado competente,

el acceso a la asistencia sanitaria es completo y sin necesidad de autorizacion previa.

A. Especialidades aplicables a los trabajadores fronterizos

Los trabajadores fronterizos son aquellos interesados que, residiendo en el

territorio de su pais de origen, realizan traslados frecuentes al territorio del Estado
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fronterizo para realizar sus actividades laborales**

para disfrutar de sus prestaciones
sanitarias atendiendo a su lugar de residencia. El art. 20 del Reglamento 1408/71,
recogia algunas normas particulares en el caso de los trabajadores fronterizos y
miembros de sus familias. El legislador consideraba que, al realizar traslados diarios, el
interesado debia contar con un acceso a la asistencia sanitaria especifico. El trabajador

fronterizo podria disfrutar de sus prestaciones sanitarias:

— Teniendo acceso a la asistencia completa en su Estado de residencia en las
mismas condiciones que estableciera la legislacion nacional a sus asegurados (a
través del Formulario E106),

— Teniendo acceso a la asistencia sanitaria en el territorio competente sin ninguna

certificacion o autorizacion necesaria para ello.

El trabajador fronterizo podria disfrutar del derecho a obtener prestaciones
sanitarias en especie en el territorio del Estado donde trabajaba (aun no residiendo en él)
asi como en el Estado competente. En el caso de sus familiares, el disfrute de las
prestaciones sanitarias se realizaria en las mismas condiciones que el titular del derecho.
No obstante, la asistencia sanitaria en el Estado competente quedaba subordinada a un
acuerdo entre los Estados interesados o, en su defecto, a una autorizacion previa del
Estado competente*!4. Si no fuera posible llegar a un acuerdo u obtener una autorizacion
previa, el interesado Unicamente tendria derecho a la prestacion sanitaria en caso de

urgencia.

Con el nuevo Reglamento 883/04, esta diferencia desaparece, estando los
trabajadores fronterizos y sus familiares a lo expuesto en los arts. 17 y 18, pudiendo
exportar el derecho a través del Formulario S1. No obstante, algunas diferencias se

mantienen para las estancias en el Estado miembro competente.

En este sentido, el art. 18.2 del Reglamento 883/04 establece que los miembros
de la familia de un trabajador fronterizo tienen derecho a la asistencia sanitaria en su
totalidad cuando realicen una estancia en el Estado competente. Esto, siempre y cuando,
el Estado miembro competente no figure en el Anexo 11l (Dinamarca, Irlanda, Croacia,

413 “E] trabajador fronterizo que esté destacado por una empresa de la que dependa normalmente sus
servicios mantendra su condicion de fronterizo por cuatro meses, aun cuando no regrese todos los dias a
su estado de residencia”. HIERRO HIERRO, F.J., op. cit., p. 139.
414 El reconocimiento efectivo del derecho también se realiza a través del Formulario E106.
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Finlandia, Suecia y Reino Unido)*® del Reglamento 883/04. Los interesados que
retornen a los Estados incluidos en el Anexo Il solo tendrén acceso a las prestaciones
sanitarias necesarias durante su estancia, en las condiciones establecidas en el art. 19.1
del Reglamento 883/04, es decir, tendran derecho a las prestaciones en especie
necesarias, desde un punto de vista médico, durante su estancia, tomando en
consideracioén la naturaleza de las prestaciones y la duracion prevista de la estancia. La
institucion del lugar de estancia facilitara las prestaciones por cuenta de la institucion
competente, segun las disposiciones de la legislacion del lugar de estancia, como si los

interesados estuvieran asegurados en virtud de dicha legislacion.

B. Especialidades del trabajador fronterizo jubilado o incapacitado y sus

familiares

Los pensionistas que anteriormente hayan sido trabajadores fronterizos tienen el
derecho a continuar su tratamiento médico*® en el Estado miembro en el que,
anteriormente, hubiesen realizado su ultima actividad laboral. El derecho se reconocera
a través del Formulario S3 (art. 29 del Reglamento 987/09), que debe ser presentado
ante el organismo competente del pais donde trabajaba. Este derecho se extiende a los
familiares del interesado, salvo que el Estado coincida con los que figuran en el Anexo
I11 del Reglamento 883/04.

Esta cobertura sanitaria sera completa cuando el pensionista regrese al Estado
miembro donde realizaba su actividad como trabajador fronterizo, y que este pais esté
incluido en el Anexo V*7 del Reglamento 883/04. Ademas, se deben cumplir con los
requisitos que este Reglamento establece en el art. 28.2:

- Que el pensionista haya ejercido una actividad profesional como trabajador
fronterizo en uno de estos paises del Anexo V al menos dos afios dentro de los
cinco anteriores a la fecha de efectos de su pensiény,

- Que el Estado competente, es decir, el responsable del coste de las prestaciones
en especie que dispensen los servicios publicos de salud del Estado donde reside

el pensionista figure también en el Anexo V.

415 En aplicacion del art. 87.10 bis, ya no se encuentran en el Anexo |11, ESPANA, ESTONIA, ITALIA,
LITUANIA, HUNGRIA y PAISES BAJOS.
418 E] art. 28.1 del Reglamento 883/04 define como “continuacion del tratamiento”, pruebas, diagnéstico y
tratamiento médico hasta que se finalice.
47 BELGICA, ALEMANIA, ESPANA, FRANCIA, LUXEMBURGO, AUSTRIA y PORTUGAL.
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Ejemplo: Un pensionista espafiol que ha sido trabajador fronterizo en
Francia dos afios (dentro de los Ultimos cinco antes de reconocer su
pension) y que regresa a Francia para una estancia de tres semanas. Su
pais de residencia y responsable del pago de la asistencia sanitaria es
Espafia (Anexo V). El pais en el que realiza su estancia es Francia

(Anexo V). Por tanto, Espafa debe emitir el Formulario S3.

Se trata de un derecho adicional que se reconoce al pensionista fronterizo. Si no
cumple con estos requisitos, la estancia que realice solo le da acceso a la asistencia
sanitaria necesaria (Formulario S1), mientras que el art. 28.2 preve una ampliacién del
derecho en toda su totalidad (Formulario S3). Los beneficiarios tendran el mismo

derecho que el pensionista.

Los familiares del trabajador fronterizo también pueden acceder al derecho
aunque éste hubiese fallecido antes de comenzar a percibir la pension, si cumplen con

estos dos requisitos:

- Que el pensionista hubiese ejercido una actividad laboral como fronterizo al
menos dos afios dentro de los cinco anteriores a la fecha de su muerte y,
- Que los miembros de la familia hubiesen tenido derecho a las prestaciones
sanitarias en aplicacion del art. 18.2 del Reglamento 883/04.
Ejemplo: EI conyuge supérstite del trabajador fronterizo que causa
pensién en Espafia y decide realizar estancia en Portugal, pais en el que
ha trabajado el causante y que no esta incluido en el Anexo Ill. Espafia

es el competente para la emisién del Formulario S3.

3.3. La movilidad de los pensionistas

Segun lo dispuesto en los arts. 27 y ss. del Reglamento 1408/71, los titulares de
pensiones de paises comunitarios tenian derecho a la asistencia sanitaria fuera de su

territorio. El Reglamento distinguia a los pensionistas entre:

a) Los que cobraban una pension reconocida a través de la legislacion de varios
paises comunitarios y con varios responsables de pago,
b) Los pensionistas con una pension reconocida por una unica legislacion y, por

tanto, con un unico pagador.
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El art. 27 del Reglamento 1408/71 establecia que el Estado competente para
reconocer el derecho a la asistencia sanitaria era el Estado miembro en el que residiera
el pensionista. Si el pensionista percibia una pensién reconocida por el mismo Estado
donde residia y por otro Estado miembro, las prestaciones sanitarias reconocidas para si
y/o para sus familiares eran a cargo del Estado de residencia. El acceso a la asistencia
sanitaria era en las mismas condiciones de un titular de una pension integramente

reconocida por el pais competente.

Cuando el pais de residencia no fuera el Estado responsable del pago de la
pensién, tanto el pensionista como sus familiares tendrian derecho a percibir la

asistencia sanitaria a cargo del Estado responsable de su pension.

El art. 28 del Reglamento recogia que el Estado competente para asumir el coste
de la asistencia sanitaria era el mismo que es responsable del pago de la pension.
Cuando la pension fuera el resultado de la aplicacion de varios ordenamientos juridicos,
la responsabilidad del pago se determinaria segin los principios recogidos en el

articulo:

- Si el titular tiene derecho a las mencionadas prestaciones en virtud de las
legislaciones de dos o de varios Estados miembros, la obligacion de sufragarlas
recae en la institucion competente del Estado miembro a cuya legislacion haya
estado sometido el titular durante el mayor periodo de tiempo; cuando segun
esta norma proceda atribuir a varias instituciones la obligacion de sufragar las
prestaciones, dicha obligacidn recae en la institucion que aplique la legislacion a

la que el titular haya estado sujeto en ultimo lugar.

En cuanto a los familiares y beneficiarios del pensionista, si estos residian en un
pais distinto al del titular de la pension, tendrian el derecho a la asistencia sanitaria a
cargo del pais competente establecido segun las normas de los arts. 27 a 29.

De la misma forma que los trabajadores y sus familiares realizaban estancias
fuera de su Estado de residencia con derecho a la asistencia sanitaria, los pensionistas,
segln el art. 31 del Reglamento, podrian exportar*® el derecho al pais al que se
trasladan a través de un formulario propio, el E121. A diferencia del art. 22, no se

especificaban los limites de la proteccion sanitaria. Sobre todo, en el caso de los

418 |os certificados para acceder al derecho vienen recogidos en los arts. 28-31 del Reglamento 574/72.
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pensionistas, por lo general personas mayores (jubilacién) o con enfermedades previas
(incapacidad permanente), en los que es mas comun la preexistencia de dolencias

crénicas.

En este sentido, el TICE en el caso PIERIK 11*° establecid que el art. 31 del
Reglamento 1408/71 no podria interpretarse en el sentido de que el derecho a las
prestaciones en especie se limitaba Unicamente a la asistencia médica inmediata. En
particular, la circunstancia de que la asistencia requerida por la evolucion del estado de
salud del asegurado durante su estancia temporal en otro Estado miembro estuviera
eventualmente relacionada con una patologia preexistente y conocida por el asegurado,
como una enfermedad crénica, no bastaba para impedirle al interesado el derecho

reconocido en el art. 31.

El matiz introducido por la interpretacion del TICE se incluye en el art. 7 del
Reglamento 631/2004 (CEE), de 31 de marzo de 2004. En él, el art. 31 recibe un nuevo
texto en el que se acomoda la jurisprudencia emanada del caso PIERIK 1.

En el reglamento 883/04, los pensionistas mantienen su derecho a exportar la
prestacion de asistencia sanitaria cuando establecen su residencia en un Estado miembro
distinto al Estado responsable del pago de su pensién. Esto, siempre y cuando, no tenga
derecho a la cobertura sanitaria por tener actividad por cuenta ajena o propia en el
Estado de residencia (art. 31 del Reglamento 883/04). De igual manera, sus
beneficiarios también permanecen protegidos tanto si residen con el pensionista como si
residen en otro pais comunitario (art. 26 del Reglamento 883/04). Para el
reconocimiento del derecho, el interesado debe solicitar la emision del Formulario S1
(antiguo Formulario E121), el cual debe ser recepcionado en el pais de residencia. La
duracién del certificado es indefinida, siendo revocable cuando el interesado o sus

beneficiarios cambien de residencia.

La emision del Formulario S1 es responsabilidad del Estado responsable de la
pensién. No obstante, cuando el interesado sea titular de dos o mas pensiones de
multiples Estados, tendremos que aplicar las reglas de competencia del art. 24 del
Reglamento 883/04.

419 STJCE de 25 de febrero de 2003. Idryma Koinonikon Asfaliseon (IKA) contra Vasileios loannidis
(Asunto C-326/00).
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El pensionista y sus beneficiarios gozan de proteccion a la asistencia sanitaria en
sus estancias fuera del Estado en el que residen. Si la estancia se realiza en un Estado
miembro del cual no perciben ninguna pension, podréan utilizar la TSE o el CPS, que se
emite por el Estado competente (el mismo que ha emitido el Formulario S1). Si la
estancia es en un Estado competente, el pensionista y sus beneficiarios pueden disfrutar
de la asistencia sanitaria completa segln la legislacién nacional, no siendo necesaria la
emision previa de un certificado de exportacion del derecho, siempre y cuando dicho
Estado miembro haya optado por esta posibilidad y aparezca en el Anexo IV (Bélgica,
Bulgaria, Republica Checa, Alemania, Grecia, Espafia, Francia, Chipre, Luxemburgo,
Hungria, Paises Bajos, Austria, Polonia, Eslovenia y Suecia) del Reglamento 883/04
(art. 27.2 del Reglamento 883/04).

En Espafa, el conflicto méas recurrente en cuanto a la competencia entre Estados
lo podemos encontrar en los pensionistas que lo son tanto por legislacion espafiola como
alemana. Ya que, aplicando el art. 23 del Reglamento 883/04, al ser pensionista por
ambos Estados, si el interesado decide residir en Alemania no procede la emision del
Formulario S1, ya que Alemania debe asumir el coste sanitario de su pensionista.

No obstante, se puede dar el caso que el pensionista no tenga acceso al Sistema
Publico de Salud aleman por no cumplir con un periodo minimo de cotizacién exigido
por la legislacién alemana o por no haberse afiliado a la Caja de enfermedad que
correspondiera. Si el motivo de la denegacién del derecho se debe a la no afiliacién a
una Caja de enfermedad, Espafia no asumira el coste de la cobertura sanitaria en
Alemania, ya que ha sido decision del propio interesado renunciar a esta cobertura. Si la
denegacidn al derecho se basa en el incumplimiento del periodo minimo de cotizacion,
si procederia la emision del Formulario S1 y la asuncion del gasto por parte de Espafa.
La comprobacion de los periodos cotizados se hara entre Instituciones a través de los
Formularios S040 y S041 (antiguo Formulario E104).

4. El reembolso de gastos entre instituciones y la problematica del copago sanitario

La asistencia sanitaria gratuita en los traslados que uno realiza dentro del
territorio comunitario genera a su vez un gasto para la institucién del Estado miembro
que presta esos servicios sanitarios. Este coste generado es objeto de reembolso por
parte del Estado competente, que debe asumir el coste integro de la asistencia sanitaria

disfrutada.
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El reintegro se realiza a través de las propias instituciones implicadas siguiendo
lo estipulado en la norma comunitaria. En los anteriores Reglamentos, el reintegro se
recogia en el art. 36 del Reglamento 1408/71, y los arts. 93 a 95 del Reglamento 574/72.
En estas normas se establecian las reglas de cuantificacion efectiva de las prestaciones
en especie. A diferencia de las prestaciones en metalico de facil calculo, las prestaciones
en especie acarrean consigo una dificultad extra al legislador comunitario ya que el

mismo debe establecer el calculo de las prestaciones sanitarias para su reembolso.

El art. 93 establecia la norma de reembolso de todos los gastos sanitarios
ocasionados por trabajadores y sus familiares, donde se indicaba la cuantia efectiva.
Esta, se obtendria con arreglo a los costes reflejados en la contabilidad de la institucion
que hubiese servido las prestaciones sanitarias. Si la institucion en cuestién no hubiese
reflejado la cuantia efectiva de las prestaciones servidas, la cuantia de reembolso “se
determinara sobre la base de un tanto alzado establecido a partir de las referencias
pertinentes obtenidas de los datos disponibles”. En ninglin caso, se pueden utilizar
tarifas superiores a las que sean aplicables por la legislacion de la institucién que haya

servido las prestaciones.

El célculo de la cuantia difiere cuando el beneficiario es un miembro de la
familia del trabajador que no reside en el mismo Estado miembro que él o un
pensionista. En estos casos, tanto el art. 94 como el 95 establecian que el reembolso se
realizara teniendo como base un tanto alzado cercano al importe de los gastos sanitarios
reales. Para la obtencién del tanto alzado, ambos articulos establecen elementos para su

célculo.

Tanto el Reglamento 1408/71 como el Reglamento 574/72 entendian como
reembolsables dentro de las prestaciones sanitarias, todos los gastos causados en el
reconocimiento de prestaciones en especie. No obstante, no estaba claro en el caso de

los gastos en metéalico realizados por los interesados.

El reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria esta sujeto a la normativa
nacional de la institucion que presta el servicio sanitario. Con cada normativa,
encontraremos una variedad amplia de carteras de servicio, que pueden incluir o no,
copagos por los tratamientos recibidos. Frente a un pais como Espafia, cuyas

prestaciones sanitarias casi en su totalidad son gratuitas, nos podemos encontrar con
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otros paises en los que se requiere la asuncion de parte del coste de los servicios

prestados.

Pues bien, ante tal diversidad de posibilidades de prestaciones de asistencia
sanitaria, el Reglamento 1408/71 reconocia dos formas de prestacion de la asistencia

sanitaria: las en metalico y las en especie.

En un primer momento, el derecho a la prestacion por enfermedad se integraba
de prestaciones en metalico compensadoras de la pérdida del salario del trabajador
enfermo, mientras que las prestaciones en especie equivaldrian al tratamiento médico
del trabajador. De esta forma, los gastos soportados por el interesado al percibir
atencion médica no estarian protegidos ni serian objeto de reembolso por parte del
Reglamento. Sin embargo, esta interpretacion ha sido matizada por parte de la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

El Tribunal de Justicia*® reconocié el derecho al reembolso de los gastos
asumidos por el interesado cuando la normativa del Estado miembro incluyera copagos.
Por tanto, corresponderia el reintegro de los copagos ocasionados por gastos médicos

ocurridos en el territorio de otro Estado miembro.

El interesado deberia solicitar el reembolso de los gastos realizados una vez
retornara al Estado competente. Para poder obtener la devolucion de los gastos, el
traslado realizado debe haber sido autorizado previamente a traves de los certificados
expedidos por la institucion competente del Estado de origen. Sea por motivo de breve
estancia o un traslado motivado para el acceso a un tratamiento médico especifico en el
territorio de otro Estado miembro, el derecho a la asistencia sanitaria solo se podria

exportar si se reconociera el derecho antes de realizarse el traslado.

Esta interpretacion de la normativa comunitaria chocaba con lo dispuesto en el
caso concreto del art. 22.1.c) del Reglamento 1408/71, ya que el reintegro del gasto
realizado por los interesados por los servicios medicos podria resultar mas complejo
debido a las dificultades por parte de algunos Estado en emitir las autorizaciones de

tratamientos. Sobre todo, en aquellos casos en los que no es sencillo establecer la

420 STJCE de 30 de junio de 1966. Viuda de G. Vaassen-Gobbels contra la Direccion del Beambtenfonds
voor het Mijnbedrijf (Asunto C-61/65).
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necesidad del tratamiento, sea porque se puede acceder al mismo dentro del territorio de

origen, o por el caracter experimental que puedan tener determinadas técnicas médicas.

Al final, nos encontramos con la disponibilidad que ofrece el sistema nacional
publico de un pais, con su propia cartera de servicios, frente a la libre eleccion de
servicios que ofrece el mercado. Un mercado comunitario que, por cierto, al estar bajo
el paraguas del art. 60*?' del TCEE permite el libre acceso a cualquier profesional

liberal europeo a sus servicios, incluidos los sanitarios.

Llegados a este punto, es dificil diferenciar entre el derecho a la asistencia
sanitaria publica subvencionada, exportable a cualquier pais comunitario, y el derecho
al libre acceso a los servicios sanitarios privados recogido en el art. 60 y ss. del TCEE.
De la misma forma que un interesado puede acceder a los servicios privados de un
médico dentro su pais de origen, la libre circulacion dentro de la Comunidad Econémica
Europea permite la contratacion de los servicios de profesionales liberales en cualquier
Estado miembro. ;Cémo reconocer cuando es de aplicacion cada caso y en qué casos el

gasto es susceptible de reintegro por parte del Estado competente?

En el caso PIERIK 1%22, el TJCE sefiala la obligacion del Estado competente de
asegurar un tratamiento medico eficaz a sus asegurados, debiendo reembolsar el coste
de las prestaciones sanitarias en especie disfrutadas por estos. El art. 22.1.c) supedita el
acceso a los servicios sanitarios a una valoracion subjetiva del Estado competente.
Entonces, la cuestion que surge es, una vez denegado el derecho, el gasto que asume el
interesado de forma personal en otro Estado miembro debe o no ser reembolsable,
teniendo en cuenta que se haya realizado de forma ajena a los cauces enmarcados por el
Reglamento 1408/71. Muchos Estados miembros entienden que, al no autorizar
previamente el traslado, no existe derecho a reembolso, ya que el interesado tendria sus
necesidades sanitarias cubiertas por su sistema publico de salud y aun asi decide acceder
libremente a los servicios sanitarios en otro Estado bajo el precepto del art. 60 del
TCEE.

421 |a numeracion hace referencia al Tratado de Roma (TCEE). Con las modificaciones introducidas en
los siguientes afios, el art. 60 pasaria a ser nombrado como 50 en el Gltimo tratado de la Comunidad
Europea antes de la creacion de la Union Europea, el Tratado de Niza.
422 STJCE de 31 de mayo de 1979. Bestuur van het Algemeen Ziekenfonds Drenthe-Platteland contra G.
Pierik (Asunto C-182/78).
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La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE entiende que, pese a la
denegacion previa del Estado competente, se puede obtener el reembolso de los gastos
sanitarios incurridos si la decision no cumple con los requisitos del art. 22.1.c). La
asistencia sanitaria forma parte de los servicios recogidos en los arts. 59 y 60 del TCEE,
pero la posibilidad o no de reembolso depende de si la denegacion del derecho se debe

realizar dentro de los requisitos establecidos por la jurisprudencia®?.

“Las prestaciones médicas dispensadas a cambio de una remuneraciéon estan
comprendidas en el dmbito de aplicacion de las disposiciones relativas a la libre
prestacion de servicios, incluida la asistencia dispensada en un marco hospitalario. Por
lo demaés, una prestacion médica no pierde su calificacién de prestacion de servicios a
efectos del art. 49 CE*?* porque el paciente solicite a un servicio nacional de salud que
se haga cargo de los gastos después de que él haya pagado el tratamiento recibido al

prestador de servicios extranjero”*?°.

El Alto Tribunal también incide en la doble relacion entre los articulos 59 y 60
del TCEE y del Reglamento 1408/71 en cuanto a que cualquier denegacion de
reembolso por parte del Estado competente que sea injustificada es una oposicion al
derecho comunitario de libre prestacion de servicios, pues supone un obstaculo en el

acceso a la asistencia sanitaria dentro de la Comunidad Europea.

“El Derecho de la Unién no restringe la competencia de los Estados miembros para
organizar sus sistemas de seguridad social y que, a falta de una armonizacion a escala
de la Union Europea, corresponde a la legislacién de cada Estado miembro determinar
los requisitos que confieren derecho a las prestaciones en materia de seguridad social.
Sin embargo, en el ejercicio de dicha competencia, los Estados miembros deben
respetar el Derecho de la Unién, en especial las disposiciones relativas a la libre
prestacion de servicios. (...) En este contexto, el Tribunal de Justicia ha declarado que
el hecho de que una normativa nacional no garantice al asegurado que ha sido
autorizado a seguir un tratamiento hospitalario en otro Estado miembro con arreglo al

art. 22, apartado 1, letra c¢), del Reglamento 1408/71, un nivel de cobertura tan

423 «“Qolo pueda denegarse la autorizacion debido a una ausencia de necesidad médica cuando un
tratamiento idéntico o que presente el mismo grado de eficacia para el paciente pueda conseguirse en
tiempo oportuno en un establecimiento que haya celebrado un concierto con la caja de enfermedad de la
que depende el asegurado”. STJCE de 12 de julio de 2001. B.S.M. Smits, esposa de Geraets, contra
Stichting Ziekenfonds VGZ y H.T.M. Peerbooms contra Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen (Asunto
C-157/99).
424 Art. 59 del TCEE.
425 STJUE (Gran Sala) de 15 de junio de 2010. Comisién Europea contra el Reino de Espafia (Asunto C-
211/08).
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ventajoso como el que habria recibido si hubiera sido hospitalizado en el Estado
miembro de afiliacién constituye un obstaculo a la libre prestacion de servicios, en el
sentido del art. 49 CE*?, ya que puede disuadir a dicho asegurado de dirigirse a los
prestadores de servicios establecidos en otros Estados miembros, e incluso

impedirselo™?’,

La falta de autorizacion previa no debe impedir que el interesado perciba el
reintegro de los gastos sanitarios ocasionados durante su permanencia en otro Estado
miembro. Con independencia de que pueda tratarse de un caso contemplado en el art.
22.1.c), el Reglamento 574/72 establecia en su art. 34 el procedimiento de reintegro
cuando no se hubiese cumplido con las formalidades previstas en el Reglamento
1408/71 para exportar el derecho a la asistencia sanitaria. EI Reglamento instaba a la
colaboracién entre instituciones (para el reconocimiento del derecho a la asistencia

sanitaria) y la obligacion del reembolso segun las tarifas establecidas.

Los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 mantienen el reembolso de los gastos
sanitarios ocasionados por los ciudadanos comunitarios en los Estados miembros (art.
35 del Reglamento 883/04). Se consideran objeto de reembolso las prestaciones
reconocidas por la institucion sanitaria competente en aplicacién de su legislacion
nacional y las expresamente reconocidas por la Decision S5 de 02 de octubre de 2009.
Se excluyen los gastos relacionados con la administracion del régimen del seguro de
enfermedad (por ejemplo, los costes derivados del tramite y tramitacion de reembolsos a
particulares y entre instituciones), y con el pago de las prestaciones (como los
honorarios médicos por la emision de los certificados médicos necesarios para evaluar
el grado de invalidez o de capacidad para trabajar de un solicitante), asi como, los
relativos a investigacibn médica y las subvenciones a instituciones de medicina

preventiva y los copagos efectuados por particulares.

El procedimiento para hacer efectivo el reembolso se desarrolla en los arts. 62 y
siguientes del Reglamento 987/2009 y en la Decision S11 de 9 de diciembre de 2020,
siendo fundamental la determinacion del valor a reembolsar. Para obtener el importe de

reembolso, se recogen dos métodos:

- Uno basado en los gastos reales efectivamente realizados (art. 62) y otro,

426 Art. 59 TCEE.
427 STJUE (Gran Sala) de 15 de junio de 2010. Comisién Europea contra el Reino de Espafia (Asunto C-
211/08).
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- Consistente en determinar una cantidad al tanto alzado (arts. 63 y 64).

En ambos casos, el pago se realiza con arreglo al art. 68 del Reglamento
987/2009, separando los conceptos de gasto real e importe al tanto alzado. El pago que
se realice de conformidad al reembolso reclamado debera representar al menos el 90%
de la cantidad total de la solicitud realizada por el Estado acreedor. El Estado deudor
cuenta con un plazo de seis meses para aceptar las propuestas de reembolso. A falta de
una respuesta en el plazo fijado, se considerard aceptado y se podra ejecutar el pago
solicitado.

Procedimiento de reembolso basado en los gastos efectivos

El Estado competente tiene la obligacion de reembolsar el importe de los gastos
sanitarios realizados en favor de sus asegurados al otro Estado miembro. Para ello, la
institucién que realice el gasto sanitario a reclamar presentara una solicitud basada en
los datos obtenidos de su contabilidad, en un plazo maximo de doce meses siguientes al
fin del medio afio civil (art. 67.1 del Reglamento 987/2009). La institucién del Estado
competente que recibe la solicitud garantizara su pago en un plazo maximo de dieciocho
meses contado a partir del fin del mes en el que se presentd la solicitud al organismo de
enlace del Estado miembro deudor (art. 67.5 del Reglamento 987/2009).

El Estado competente puede rechazar la solicitud de reembolso cuando esté
incompleta o cumplimentada incorrectamente y cuando el documento acreditativo del
derecho (TSE, CPS y los Formularios S) a la asistencia sanitaria internacional esté
caducado (art. 2 de la Decision S11 de 09 de diciembre de 2020). No se permite el
rechazo de una solicitud de reembolso por el mero hecho de que el interesado haya
dejado de estar asegurado por el Estado competente, siempre y cuando las prestaciones
sanitarias hayan sido servidas dentro del periodo de validez del documento utilizado
(art. 2.2 de la Decision S11 de 09 de diciembre de 2020).

Las impugnaciones de las solicitudes se pueden realizar por parte del Estado
deudor en un plazo maximo de 18 meses a contar desde el mes de presentacion de dicha
solicitud (art. 67.5 del Reglamento 987/2009).

La Decisién S11 permite el rechazo de aquellas solicitudes en las que existan
sospechas de abuso por parte del interesado. No obstante, en el caso de estancia

temporal (arts. 19 y 27 del Reglamento 883/2004), la institucion deudora no puede
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realizar comprobaciones sobre el cumplimiento de los requisitos necesarios para el
reconocimiento del derecho. Esta prohibicion se basa en la doctrina del STJUE de 12 de
abril de 2005 del caso Herederos de Annette Keller contra INSS e INGESA*%,

“La Institucién competente que consintidé, mediante la expedicion de un formulario E
111 o de un formulario E 112, (...) esta vinculada por los diagndsticos relativos a la
necesidad de asistencia urgente de caracter vital, efectuados durante el periodo de
validez del formulario por médicos autorizados por la institucion del Estado miembro
de estancia, asi como por la decision de tales médicos adoptada, durante ese mismo
periodo, basandose en dichos diagndsticos y en los conocimientos médicos del
momento, de trasladar al interesado a un establecimiento hospitalario situado en otro
Estado, aun en el caso de que éste sea un Estado tercero. En tales circunstancias, la
Institucion competente no tiene derecho ni a exigir el regreso del interesado al Estado
miembro competente para someterle en él a un control médico, ni a hacer que se le
examine en el Estado miembro de estancia, ni a supeditar los diagndsticos y las

decisiones anteriormente mencionadas a una aprobacion por su parte”.

Cuando la cuantia real de los gastos no esté reflejada, en parte o en su totalidad,
en la contabilidad de la institucion que ha provisto los servicios sanitarios, se
determinara la cuantia a reembolsarse sobre la base de “un tanto alzado establecido a
partir de las referencias pertinentes obtenidas de los datos disponibles” (art. 62.2 del
Reglamento 987/2009). En ningln caso, se pueden utilizar tarifas superiores a las que

sean aplicables a la legislacion nacional de la Institucion proveedora del servicio.

Procedimiento de reembolso de las prestaciones sobre la base de importes a tanto

alzado

Cuando el Estado miembro deudor no cuente con estructuras juridicas o
administrativas adecuadas para la practica del reembolso por gasto real, podra utilizar el
método de importes calculados a tanto alzado. Para ello, el Estado debe estar incluido en
la lista del Anexo 3 del Reglamento 987/2009 (Irlanda, Espafia, Chipre, Portugal,
Suecia y Reino Unido -tras el BREXIT se debe tener en cuenta igualmente el Acuerdo
de 18 de junio de 1999-).

428 STJCE (Gran Sala) de 12 de abril de 2005. Herederos de Annette Keller contra Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) y Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA) (Asunto C-145/03).
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El importe de las prestaciones en especie serd reembolsado con arreglo a un
tanto alzado establecido para cada afio civil, siendo dicha cuantia la mas proxima
posible a los gastos reales. Las prestaciones en especie serdn aquellas servidas a:

- Los miembros de la familia que no residen en el mismo Estado miembro que la
persona asegurada, como se contempla en el art. 17 del Reglamento de base, y
- Los pensionistas y los miembros de sus familias, en virtud del art. 24, apartado

1,y de los arts. 25 y 26 del Reglamento de base.
También se incluyen segun la Decision S5 de 02 de octubre de 20009:

- El importe de las prestaciones en especie concedidas sobre la base del
tratamiento programado fuera del Estado miembro de residencia, de
conformidad con el art. 20 y el art. 27, apartados 3 y 5, del Reglamento de base,

- EIl coste de las prestaciones en especie concedidas de las que el asegurado se
beneficié durante su estancia temporal fuera del Estado de residencia, en la
medida en que los costes de tales prestaciones deben ser asumidos de acuerdo

con la legislacion nacional.

El calculo para obtener el importe a reembolsar viene recogido en el art. 64 del
Reglamento 987/2009, el cual establece un desglose en tres categorias segun la edad
(menores de 20 afios, personas comprendidas entre 20 y 64 afios y mayores de 64
afios)*?°. El valor que se pretende obtener es el coste medio anual por persona segun
cada categoria de edad y por el periodo de tiempo que haya permanecido en territorio
del Estado acreedor. El tanto alzado que se solicite al Estado deudor seré el resultado de

sumar estos costes medios durante el afio civil.

La solicitud de reembolso de los gastos calculados al tanto alzado se realiza a
través de un inventario previsto en el art. 64.4 del Reglamento 987/2009, el cual debe
ser presentado al organismo de enlace del Estado miembro deudor al término del afio
siguiente al de referencia. Las solicitudes de reembolso se agruparan segun el afio civil

en el que se haya producido el gasto.

La institucion del Estado deudor debe garantizar el pago del reembolso en un

plazo de dieciocho meses, efectuando el pago tan pronto tenga disposicién de hacerlo.

429 TRILLO GARCIA, A. R, 2010. La coordinacion de las prestaciones sanitarias en los Reglamentos
Comunitarios 883/2004 y 987/2009. En SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (dir.), 2010. op. cit., p. 145.
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Se podra rechazar y devolver a la Institucion de origen las solicitudes que estén
incompletas o cumplimentadas incorrectamente, asi como aquellas que hagan referencia

a un periodo de tiempo que no quede cubierto por el documento acreditativo valido.

Las dudas generadas por una solicitud de reembolso deben ser resueltas por el
Estado acreedor, reconsiderando la emision de la factura y si procediera, retirar la
solicitud o volver a calcular el importe solicitado. Las impugnaciones de las solicitudes
se podran realizar por parte del Estado deudor en un plazo méximo de dieciocho meses
a contar desde el mes de presentacion de dicha solicitud.

5. La liberalizacion del derecho a la asistencia sanitaria transfronteriza a través de
la Directiva 2011/24/UE y su aplicacion en Espafia

El 9 de marzo de 2011 se aprueba la Directiva 2011/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la
asistencia sanitaria transfronteriza. La finalidad de esta norma es garantizar a los
nacionales europeos el acceso a la asistencia sanitaria fuera del Estado miembro de
afiliacion. Se establece asi, un sistema complementario al ya existente de los
Reglamentos Comunitarios, con el objetivo de reconocer la aplicacion directa del
principio de libre prestacion de servicios y la libre circulacion transfronteriza de

productos sanitarios y de pacientes*®.

Frente al sistema de Reglamentos Comunitarios que garantiza el acceso gratuito
a la asistencia sanitaria pablica en otros Estados miembros de la UE en las mismas
condiciones que los nacionales del Estado receptor, el sistema que propone la Directiva
se apoya en la libre eleccion por parte del interesado de los servicios sanitarios pablico
o privados y el posterior reembolso del Estado competente. Mientras en el sistema de la
Seguridad Social comunitaria el interesado tiene derecho a exportar su asistencia
sanitaria en sus estancias y permanencias en otros Estados miembros, la Directiva
facilita el acceso a la asistencia sanitaria programada, reconociendo a los interesados el
derecho a obtener el reembolso del gasto médico suportado fuera del Estado

competente*3?,

430 CANTERO MARTINEZ, J. (dir.), 2017. La liberalizacion de la asistencia sanitaria transfronteriza en
Europa: Retos y desafios para el Sistema Nacional de Salud. 1 ed., Navarra, Aranzadi Thomson Reuters.
41 GARCIA MURCIA, J. y RODRIGUEZ CARO, I. A., (2014). Asistencia sanitaria transfronteriza en el
ambito de la Union Europea: de la Seguridad Social de los trabajadores migrantes a una regulacion
especifica. Foro Nueva época, vol. 17, nim. 1, pp. 312-313.
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La Directiva despliega en tu texto normativo la doctrina del TJUE sobre los
requisitos necesarios para el reconocimiento de la asistencia sanitaria programada y los
obstaculos que generaba la autorizacion previa a la libre circulacion de pacientes en el
territorio de la UE. Los primeros casos que trataron el problema fueron Kohll*¥? y

433

Decker*°, y en estos se permitié por primera vez que los tratamientos ambulatorios

estuvieran exentos de autorizacion previa.

En ambos casos se suscita la cuestion prejudicial debido a la denegacion por
parte de la institucion luxemburguesa de reembolsar los gastos soportados por sus
ciudadanos en la realizacién de tratamientos fuera de su territorio sin la previa
autorizacion correspondiente. En el caso Decker, el interesado plantea el reembolso de
un par de gafas con lentes correctoras compradas en Bélgica, mientras que en el caso
Kohll se trata de un tratamiento ortodoncista realizado en Alemania. Ambos casos
hubiesen sido reembolsados si hubiesen sido realizados en territorio de Luxemburgo. En

las dos sentencias el TIUE reconoce el derecho al reintegro del gasto realizado.

Con los afos, los casos analizados por el TJUE se ampliaron a la posibilidad de
reembolso tras un gasto sanitario realizado sin previa autorizacion, o cuya autorizacion
hubiese sido previamente denegada. Ejemplo de ello, el caso Peerboms y Watts*3*,
donde las listas de espera y la dificultad del paciente de conseguir su tratamiento en un
tiempo oportuno justificaron el derecho a la asistencia sanitaria en otro Estado y, con
ello, el reembolso del gasto ocasionado. En ambos casos, la denegacion inicial de las
instituciones a la realizacion del tratamiento fuera del territorio nacional no se considerd

justificada y, por lo tanto, innecesaria para el reconocimiento del reembolso.

La Directiva se transpone a nuestro ordenamiento juridico interno a través del
Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen normas para garantizar
la asistencia sanitaria transfronteriza. De esta forma, los asegurados al Sistema Publico
de Salud espafiol tienen derecho a optar entre dos vias para el disfrute de la asistencia
sanitaria en la UE:

a) El acceso a los servicios sanitarios publicos protegidos por los Reglamentos

Comunitarios o,

432 STJCE de 28 de abril de 1998. Kohll contra Union des Caisses de Maladie (Asunto C-158/96).
433 STJCE de 28 de abril de 1998. Decker vs. Caisse de Maladie des Employés Privés (Asunto C-120/95).
434 Casos C-157/99 y C-372/04 previamente analizado en este Capitulo.
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b) El acceso a servicios sanitarios publicos o privados incluidos en el RD 81/2014.

El art. 2 del RD 81/2014 excluye de su &mbito de aplicacion a “los servicios en
el ambito de los cuidados de larga duracion, cuya finalidad sea ayudar a quienes
requieran asistencia a la hora de realizar tareas rutinarias y diarias; la asignacion de
organos y el acceso a éstos con fines de trasplante; y los programas de vacunacion
publica contra las enfermedades infecciosas, que tengan por finalidad exclusiva la

proteccion de la salud de la poblacién en el territorio espafiol”.

El RD 81/2014 garantiza a los asegurados esparioles el reembolso de los gastos
realizados por los servicios sanitarios disfrutados en otro Estado miembro sin la
necesidad de autorizacion previa. Para poder hacerlo, el art. 5.1 establece que no se debe
aplicar al caso los Reglamentos Comunitarios, ya que el uso del RD 81/2014 excluye su
utilizacion. No obstante, cuando en un determinado caso fuera posible la aplicacion de
ambas normativas, se dara preferencia a los Reglamentos Comunitarios, salvo que el
interesado solicite de forma expresa la aplicacion del RD 81/2014. Los gastos
reembolsables se limitaran a la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de
Salud y, en su caso, la cartera complementaria de la Comunidad Autébnoma competente

del pago*®.

Pese a que la Directiva recoge el derecho al libre acceso a la asistencia sanitaria
sin previa autorizacién por parte del Estado competente, en su art. 8 se exige
autorizacion previa para determinadas situaciones que debido a necesidades de
planificacion (como la pernoctacion en hospital o la exigencia de uso de infraestructuras
especializadas) o el riesgo particular que puedan ocasionar al paciente. En el RD
81/2014 se detallan cuales son estas prestaciones sanitarias en el Anexo II:

a) Tomografia por emision de positrones (PET), y combinada con el TC (PET-TC)
y SPECT.

b) Reproduccion humana asistida.

c) Dialisis.

d) Cirugia mayor ambulatoria que requiera la utilizacion de un implante quirurgico.

e) Tratamientos con radioterapia.

435 ALONSO-OLEA GARCIA, B., op. cit., p. 367.
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f) Tratamientos farmacologicos o con productos bioldgicos, cuyo importe mensual
sea superior a 1.500 €.

g) Radiocirugia.

h) Analisis genéticos orientados a diagnosticos de casos complejos, incluidos el
diagnostico prenatal y el preimplantacional, analisis genéticos presintomaticos y
de portadores y analisis de farmacogenética y farmacogenomica.

i) Tratamientos de discapacidades que requieran para su correccién o mejoria:
Sillas de ruedas eléctricas, protesis de miembro superior excepto las protesis
parciales de mano, protesis de miembro inferior excepto las protesis parciales de
pie, audifonos y bitutores.

j) Tratamientos con férmulas completas para nutricion enteral domiciliaria y con
formulas y médulos nutricionales para trastornos congénitos del metabolismo de
los hidratos de carbono, aminoacidos y lipidos.

k) Atencion a patologias y realizacion de procedimientos para los cuales se han
designado servicios de referencia, de acuerdo con el Real Decreto 1302/2006, de

10 de noviembre.

El derecho de opcidn que se reconoce en el RD 81/2014 es en exclusiva para la
asistencia sanitaria transfronteriza en territorio comunitario. Nuestro sistema sanitario
nacional no permite la utilizacion de servicios privados a cargo del Estado, salvo en

situaciones de urgencia vital.

En el art. 2.3 del RD 81/2014 se establece que ninguna disposicion recogida en
su articulado “obligara a reembolsar a los pacientes los gastos derivados de la
asistencia sanitaria que les sea prestada por proveedores sanitarios establecidos en el
territorio nacional que se encuentren fuera del marco normativo de planificacion y de

derechos del Sistema Nacional de Salud”.
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6. Cuestiones especificas y particularidades en la aplicacion del derecho

comunitario

6.1. La relacion especial entre Espafia y Suiza: el reconocimiento del derecho a

pensionistas suizos residentes en Espafia y a sus familiares

De los acuerdos internacionales sobre asistencia sanitaria en los que es parte
Esparia, el Convenio hispano-suizo®® es de los que mas controversias ha generado en su

aplicacion, siendo objeto de estudio por la doctrina.

Su aplicacién se da en aquellos casos en los que el Convenio sea mas favorable
que el acuerdo entre Suiza y la Union Europea o cuando no exista derecho a la
prestacion de asistencia sanitaria segin los Reglamentos comunitarios**”. Por tanto, su

aplicacion es residual, siendo preferente la aplicacion del derecho comunitario

La legislacion helvética recoge la opcion de estar afiliado a una Caja de seguros
suiza para el reconocimiento de la asistencia sanitaria tanto dentro como fuera de su
territorio. Esta imposicion se extiende a todos los ciudadanos suizos, incluido los
pensionistas. A diferencia del caso espafiol, en el que un pensionista por la legislacion
espafola tiene acceso a la asistencia sanitaria publica en Espafia y derecho a exportarla
en sus estancias en la Union Europea, en Suiza la afiliacion a una Caja de seguros es

obligada para tener derecho a la asistencia sanitaria.

La proteccion por parte de una Caja de seguros suiza se extiende mas alla de la
asistencia sanitaria dentro del territorio del pais, siendo posible exportar este derecho (a
través de los Formularios S1, S2 y TSE/CPS) a los paises de la Union Europea y del
Espacio Econdmico Europeo en aplicacion de los arts. 24 o 25 del Reglamento
883/2004.

El Convenio hispano-suizo se aplica a los nacionales espafioles y suizos que
hayan estado sujetos a alguna de las legislaciones de los paises contratantes del Tratado.
Nuestro estudio se centra en el supuesto en el que los nacionales de Espafia 0 Suiza, son

pensionistas de la legislacién suiza y residentes en Espafia.

43 Convenio y Protocolo Final entre el Gobierno espafiol y el Gobierno del Consejo Federal Suizo sobre
Seguridad Social, firmado en Berna el dia 13 de octubre de 1969. BOE nim. 209, de 01/09/1970.
437 Decision ndm. 1/2012 del Comité Mixto establecido en virtud del Acuerdo sobre la libre circulacién
de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros y la Confederacién Suiza, vigente
desde el 1 de abril de 2012. En el Anexo Il (Espafia-Suiza) se reserva la aplicacion del punto 17 del
Protocolo Final del Convenio Bilateral hispano-suizo de Seguridad Social de 13 de octubre de 1969. En el
Anexo XI.3 se regula la obligatoriedad de afiliacion en Suiza y posibilidades de exencion.
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Como hemos visto, segun el derecho suizo, el acceso a la asistencia sanitaria
depende de la afiliacion del interesado a una Caja de seguros suiza. Pues bien, si el
pensionista cumple con este requisito, tiene derecho a la asistencia sanitaria en Espafia a
través del Formulario S1. Si el pensionista no cumple con este requisito, debemos estar
a lo dispuesto en el punto 17 del Protocolo Final del Convenio hispano-suizo: “a
peticion suya y mediante el pago de las cotizaciones fijadas cada afio por la autoridad
espafiola competente, los beneficiarios que residan en Espafia de las diferentes
categorias de pensiones de seguridad social previstas por la legislacion federal suiza
de seguridad social, asi como las personal a su cargo que convivan con ellos, tendran
derecho a las prestaciones en especie de asistencia sanitaria previstas por la
legislacion espafiola, en las mismas condiciones que los beneficiarios de pensiones

espafioles”.

Para los pensionistas de legislacion suiza que no se hayan afiliado a una Caja de
seguros suiza y decidan fijar su residencia habitual en Espafia, el Convenio Bilateral
habilita la posibilidad de suscribirse a un Convenio Especial de asistencia sanitaria con
la TGSS (art. 16 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el
convenio especial en el Sistema de la Seguridad Social, que se aplicara a los nacionales
espafoles pensionistas de legislacion suiza). A los nacionales suizos, se les permite
acceder al mismo Convenio Especial a través de la Disposicion Adicional 3? de la Orden
TAS/2865/2003. A través de este Convenio se reconoce el derecho a la asistencia

sanitaria tanto a nacionales suizos como espafioles.

La misma regla se aplica a los familiares, los cuales, si no cuentan con derecho
propio a la asistencia sanitaria espafiola, deben estar afiliados a una Caja de seguros

suiza como beneficiarios del pensionista o depender de su Convenio Especial espafiol.

A. El conflicto juridico entre el Convenio Bilateral y la norma espafiola

El Convenio hispano-suizo reduce drasticamente las posibilidades de acceso
gratuito a la asistencia sanitaria de los espafioles retornados, pues estos deben
asegurarse a una Caja de seguros suiza 0 un Convenio Especial en Espafia. Por tanto,
para este colectivo de espafioles no hay reconocimiento del derecho a la asistencia

sanitaria de forma gratuita.
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Uno de los problemas que surgen a la hora de aplicar una normativa tan
restrictiva, es que la misma colisiona con nuestro ordenamiento interno, constituido por
normas mucho mas protectoras en cuanto al reconocimiento de la asistencia sanitaria
publica. Para evitar las restricciones del Convenio hispano-suizo y de los Reglamentos
Comunitarios, es suficiente con reconocer al pensionista como beneficiario de un

asegurado de la asistencia sanitaria espafola.

No obstante, el INSS responde al planteamiento realizado en su Criterio 8-2013,
denegando la posibilidad de que un pensionista suizo sea a la vez beneficiario del
Sistema Publico de Salud por la condicidon de asegurado de su conyuge. EI INSS se
basa en que para ser beneficiario de un asegurado del Sistema Publico de Salud el
interesado debes estar a cargo de este. El requisito de estar a cargo se recogia en el
Decreto 2766/1967 como necesario para el reconocimiento de un cényuge como
beneficiario de un asegurado. Ahora bien, con las sucesivas reformas, este elemento
solo es de obligado cumplimiento para exconyuges, los cuales pueden acceder al
sistema de asistencia sanitaria como beneficiarios siempre y cuando, perciban una
pension compensatoria tras la separacion o el divorcio. Nuestra legislacion ya no
requiere a los conyuges y parejas de hecho el “estar a cargo”, siendo posible que los
mismos cobren pensiones de paises con los cuales Espafia no tenga ningun acuerdo
bilateral y aun asi obtener los beneficios del Servicio Publico de Salud como

dependiente de un asegurado.

Los pensionistas suizos, con independencia de su nacionalidad, no pueden ser
clasificados como beneficiarios del Sistema Publico de Salud espafiol porque son
titulares de una pension extranjera que permite el acceso a la asistencia sanitaria en
Espafia a través de la exportacién del derecho via Formulario S1. Al poder acceder a la
condicion de asegurado y a su vez como beneficiario del Sistema Publico de Salud, se le
debe denegar el derecho a la asistencia sanitaria como beneficiario, por tener

preferencia el titulo de asegurado frente al de beneficiario.

Cuestion distinta es la situacion de los pensionistas suizos que son nacionales
espafoles. Nuestra legislacion nacional protege a todos los espafioles residentes en
Espafia. Aun sin detener ningun titulo juridico que le permita el reconocimiento como
asegurado. La normativa recoge el acceso a la asistencia sanitaria gratuita como

asegurado por residencia. Este aspecto también es abordado por el Criterio 8-2013, el
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cual resuelve la cuestion aplicando lo dispuesto en la norma: el interesado tiene derecho
a la asistencia sanitaria como residente en Espafia siempre que no tenga la obligacion de
mantener una cobertura sanitaria por otra via. Al igual que los extranjeros, los
nacionales espafioles que perciban una pension suiza no pueden acceder al Sistema de
Salud Publico como residentes en Espafia al tener una obligacion legal de

aseguramiento.

En este caso, la obligacion viene establecida por el punto 17 del Protocolo Final
del Convenio Bilateral entre Espafia y Suiza. Si el pensionista no esta afiliado a ninguna
Caja de seguros suiza, debe obligatoriamente darse de alta en un Convenio Especial con
la TGSS, no siendo posible reconocerle el derecho por residencia. El Criterio mantiene
el derecho a la asistencia sanitaria reconocido a través del RD 1088/1989 a aquellos
pensionistas con rentas inferiores al limite establecido por el art. 1. Aunque la normativa
ya se encuentre derogada, aquellos pensionistas a los que se ha reconocido el derecho
por esta via podran seguir disfrutando de la asistencia sanitaria en tanto no varien las

circunstancias determinantes del derecho.

B. La respuesta de la jurisprudencia espafiola a la aplicacién del Protocolo Final

del Convenio Bilateral entre Espafia 'y Suiza

La jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia es bastante
prolija en cuanto al reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria de los
pensionistas suizos nacionales espafioles. En una primera etapa, los Tribunales
espafioles defendian la obligacion de la suscripcién a una Caja de seguros suiza, o de lo
contrario, al Convenio Especial de la TGSS. No cabia otra interpretacién que no fuera la

recogida en el Convenio hispano-suizo y la que se aplicaba por parte del INSS.

No le asiste al interesado el derecho a la asistencia sanitaria solicitada dada su
condicion de pensionista de la seguridad social suiza y ni siquiera por aplicacion
reciproca del convenio suscrito entre Espafia y Suiza puesto que en el mismo no se
contempla la cobertura de la asistencia sanitaria salvo para accidente de trabajo o
enfermedad profesional. Por tanto, no reune el requisito de ser pensionista de la
Seguridad Social espafiola al no haber cotizado nunca en Espafia, percibiendo la pension

con cargo exclusivo a la seguridad social suiza. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad
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de suscribir un convenio para acceder a las prestaciones de asistencia sanitaria para

emigrantes retornados*3,

No obstante, a partir de la sentencia del TSJ de Castilla y Ledn num. 2334/2006,
de 23 de enero®®, hay un vuelco en la doctrina. Los argumentos utilizados por los
Magistrados en la mencionada sentencia se repetiran en muchas otras*?, pasando a ser
doctrina dominante la que reconoce el derecho a la asistencia sanitaria gratuita a los

pensionistas suizos nacionales espafioles.

Entiende el Tribunal que la afiliacion a las Cajas de seguros suizas no es
obligatoria por no ser de aplicacion el derecho suizo. Optar por aplicar la normativa
interna esparfiola, la mas favorable, y para reconocer el derecho, tanto como beneficiario

de un asegurado del sistema o, como asegurado por residencia.

El requisito de afiliacién a una Caja de seguros suiza se recoge en el Acuerdo
sobre libre circulacion de personas entre Suiza y la Unién Europea, y se aplica en
conjunto con los Reglamentos Comunitarios, sean estos los actuales 883/2004 vy el
987/2009 o sus antecesores, el 1408/71 y el 574/72. La afiliacion a una Caja de seguros
suiza permite al interesado exportar su derecho a la asistencia sanitaria a otros paises de
la Unidn Europea, tanto para su estancia como para el establecimiento de su residencia.
El no estar afiliado a una Caja de seguros suiza supone la aplicacion subsidiaria
Convenio Bilateral entre Espafia y Suiza, el cual requiere al interesado el alta en un

Convenio Especial con la TGSS.

Segiin el TSJ si no se acredita “la posibilidad de tener derecho a las
prestaciones de enfermedad en virtud de la legislacion de la Confederacion Suiza”.
Todo lo anterior es irrelevante, ya que no es de aplicacién al caso el derecho suizo. Por
tanto, se aplicaria el derecho espafiol, reconociéndole la asistencia sanitaria como

beneficiario o asegurado por residencia, segun el caso.

438 STSJ de Galicia (Sala de lo Social), de 25 de mayo de 2002. Recurso de Suplicacion 188/1999.
Ponente: 1Imo. D. Julio César Cibeira Yebra-Pimentel. ARANZADI ref. JUR\2002\215804.
439 STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid (Sala de lo Social, Seccidn 18) nim. 2334/2006, de 23 de enero.
Recurso de Suplicacion 2334/2005. Ponente: llma. D2 M. Luisa Segoviano Astaburuaga. ARANZADI
ref. AS\2006\366.
440 Como ejemplo se puede citar las sentencias del TSJ de Galicia nim. 984/2016, de 18 de febrero de
2016 (Recurso de Suplicacion 4734/2015); TSJ de Asturias nim. 1145/2013, de 24 de mayo de 2013
(Recurso de Suplicacién 662/2013); TSJ de Aragdn nim. 260/2015, de 29 de abril de 2015 (Recurso de
Suplicacién 206/2015).
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El argumento utilizado por el TSJ de Castillay Ledn y luego seguido por tantos
otros Tribunales espafioles es desconcertante, por lo pronto que rompe frontalmente con
el principio de ley aplicable de los Reglamentos Comunitarios. Uno no puede decidir
qué legislacion aplica al caso segun reporte mas o menos beneficios. Uno debe atenerse
a lo que indique la normativa comunitaria. En el caso de la asistencia sanitaria de los
pensionistas, se debe estar a la legislacion del pais que reconoce el derecho a la pension.
En este caso, al ser pensionista en exclusiva de Suiza, la legislacion que debemos
respetar para la exportacion del derecho a Espafia es la de Suiza. Una vez cumplido los
requisitos de la legislacién helvética, se exporta el derecho a través del Formulario S1,
el cual sera recepcionado por Espafia, siempre y cuando se cumplan con los requisitos

propios de nuestra legislacion nacional.

El Tribunal reconoce como el hecho de ser pensionista de Suiza no vincula al
interesado en cuanto a sus prestaciones sanitarias. Con este mismo razonamiento, se
puede reconocer el derecho a la asistencia sanitaria a los nacionales espafioles
pensionistas por legislacion alemana. Alemania tiene una legislacion similar a la suiza,
siendo obligatorio pertenecer a una Caja de seguros para acceder a la asistencia
sanitaria. Si aplicaramos la interpretacion del TSJ, estos interesados podrian acceder a la
asistencia sanitaria espafiola por la misma via. El problema reside en que la inaplicacion
de la normativa comunitaria convierte a Espafia en el pais competente para asumir el
gasto sanitario, tanto dentro del territorio como en los demés Estados miembros. En el
caso que nos ocupa, la interesada podria disfrutar de una estancia corta en Suiza con los
gastos sanitarios pagados por Espafia, en una actitud un fraude de ley con la legislacién

suiza.

6.2. EI BREXIT y sus consecuencias inmediatas: primeros apuntes y experiencias

La retirada de Reino Unido de la Union Europea plante6 muchos interrogantes
sobre las consecuencias juridicas que podria ocasionar a sus nacionales y a todos los
nacionales europeos que tuvieran derechos pendientes por reconocer en el ambito de la
Seguridad Social. Para facilitar una transicion segura, se firmo6 el Acuerdo sobre la
retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Unidn Europea y de
la Comunidad Europea de la Energia Atomica, de 30 de enero de 2020. El Acuerdo
entrd en vigor el 01 de enero de 2021 y busca dar solucion a todas aquellas personas que

se encuentren en una situacion transfronteriza Reino Unido—UE, manteniendo la
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aplicacion de los Reglamentos Comunitarios 883/2004 y 987/2009 para el

reconocimiento de las prestaciones de la Seguridad Social.

El Acuerdo recoge en su Titulo Il aquellas situaciones transitorias en las que los
interesados estan cubiertos por los Reglamentos Comunitarios.

Nacionales de una Parte**! sujetos a la legislacion de la otra a 31 de diciembre

de 2020, asi como los miembros de sus familias y sus supérstites.

En este caso, los ciudadanos de Reino Unido que a 31 de diciembre de 2020 se
encuentren trabajando en Espafia mantendran sus derechos ante nuestro sistema de
Seguridad Social, incluido el acceso a la asistencia sanitaria y el derecho a exportar la

prestacion.

Nacionales de una Parte residentes en la otra (sujetos a la legislacion de su
Parte) a 31 de diciembre de 2020, asi como los miembros de sus familias y sus

supérstites.

Los pensionistas britanicos residentes en Espafia a 31 de diciembre de 2020 (por
tanto, sujetos a la legislacion britanica) seguirdn con acceso a la asistencia sanitaria a

cargo del Estado britanico, segun lo dispuesto en el Reglamento 883/04 (art. 24).

Nacionales de una Parte que realicen una actividad en el territorio de la otra
sin estar sujetos a la legislacion ni residir en la otra Parte a 31 de diciembre de
2020, asi como los miembros de sus familias y sus supérstites.

Los espafioles residentes en Espafia que realicen una actividad simultanea en
Espafia y Reino Unido (por ejemplo, Gibraltar), siendo la actividad sustancial en
Espafia. Para los conflictos juridicos, se aplicara la normativa espafiola bajo el principio
de ley aplicable del art. 13 del Reglamento 883/2004.

Para aquellas personas y situaciones no cubiertas por el Acuerdo de Retirada a
fecha del 31 de diciembre de 2020, se ha establecido un Protocolo especial relativo a la

Coordinacion de la Seguridad Social. EI Protocolo también sera aplicable a las personas

41 Se incluyen también los nacionales de terceros paises, refugiados y apétridas, asi como los miembros
de su familia siempre que cumplan las condiciones del Reglamento 859/2003, por el que se amplian las
disposiciones del Reglamento 1408/71 y del Reglamento 574/72 a los nacionales de terceros paises que
debido Gnicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas.
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que, habiéndose encontrado en las situaciones protegidas por el Acuerdo de Retirada,

dejen de estarlo con posterioridad.

En cuanto al derecho a la asistencia sanitaria, tanto en estancia temporal como
por residencia, el Protocolo establece que los formularios de exportacion del derecho se
mantendran igual. En el caso de las tarjetas sanitarias europeas, se reconoce validez a
las tarjetas sanitarias creadas por las autoridades britanicas (un total de cuatro modelos
diferentes). Los interesados asegurados en Espafia que se desplacen al Reino Unido
seguiran teniendo derecho a la asistencia sanitaria tanto en estancias temporales por
vacaciones, estudios 0 motivos personales, asi como para tratamientos médicos
programados. En el caso de residencia habitual, los pensionistas y trabajadores

desplazados conservaran su derecho a la asistencia sanitaria.

Los gastos sanitarios ocasionados se reintegran a Espafia a través del
procedimiento recogido en el Acuerdo de 18 de junio de 1999, lo que implica la
obligacion por parte de Reino Unido de realizar anticipos del 90% sobre la facturacion
presentada por Espafia, tanto por gastos reales, como por cuota global, en un plazo

méaximo de 6 meses.
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CAPITULO VI

EL DERECHO DEL ESPANOL A LA
ASISTENCIA SANITARIA EN LOS
ESTADOS EXTRACOMUNITARIOS: LOS
CONVENIOS BILATERALES
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CAPITULO VI. EL DERECHO DEL ESPANOL A LA ASISTENCIA
SANITARIA EN LOS ESTADOS EXTRACOMUNITARIOS: LOS CONVENIOS
BILATERALES

1. Introduccidn

Los Convenios Bilaterales de Seguridad Social son una herramienta muy Util
para el mantenimiento de relaciones mercantiles entre los paises firmantes. Las
relaciones de intercambio internacional también incluyen a los trabajadores que, segun
las oportunidades ofrecidas, realicen desplazamientos por trabajo u ocio. Durante estos
traslados, los Convenios protegen a los interesados, reconociéndoles derechos y

prestaciones, incluida la asistencia sanitaria.

La firma de los Convenios no genera un reconocimiento automatico de la
proteccion del Sistema de Seguridad Social de los paises firmantes, siendo necesario

que se recojan las prestaciones incluidas en su &mbito material de aplicacion.

En el caso de la asistencia sanitaria, Espafia ha decidido restringir el derecho a su
acceso Yy a su exportacion en los Convenios Bilaterales que mantiene o firma*2. En la
actualidad, los Convenios que permanecen en vigor son: Espafia-Andorra, Espafia-
Chile, Espafa-Marruecos, Espafia-Peri y Espafia-Tunez. Los cinco Convenios
coinciden en la exclusién de los siguientes colectivos en la exportacion del derecho a la

asistencia sanitaria;

— Titulares de pensién no contributiva

— Trabajadores que han agotado la prestacion o el subsidio por desempleo u otras
prestaciones de analoga naturaleza, como por ejemplo la RAL.

— Perceptores de la prestacion familiar.

— Asegurados en situacion de “residentes en Espana”.

— Afectados por el Sindrome Toxico.

— Perceptores de las prestaciones LISMI.

— Pensionistas retornados a los que son de aplicacion el RD 8/2008, de 11 de
enero.

— Titulares del Seguro Escolar.

42 Ejemplo de ello son los Convenios entre Espafia-Brasil y Espafia-Ecuador. Desde el 01/01/2010 no se
incluye la asistencia sanitaria en el Convenio Bilateral con Ecuador y, desde el 01/03/2018 no se incluye
la asistencia sanitaria en el Convenio Bilateral con Brasil.
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2. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el Principado de
Andorra de 9 de noviembre de 2001

El Convenio hispano-andorrano se firmo por ambos paises el 9 de noviembre de
2001 (BOE el 4 de diciembre de 2002) cuya entrada en vigor fue el 01 de enero de
2003.

Ambito de aplicacion material

El art. 2 del Convenio reconoce la aplicacion de las prestaciones por enfermedad
comudn y profesional, asi como las derivadas de accidente de trabajo o no laboral,
correspondientes a los regimenes de la Seguridad Social, tanto general como los

especiales.
Ambito de aplicacion subjetivo

El art. 3 del Convenio reconoce ¢l derecho a “los trabajadores que estén o hayan
estado sujetos a las legislaciones de Seguridad Social de una o ambas Partes
Contratantes, asi como a los miembros de sus familias y supervivientes”. Colectivos

asimilados al concepto de “trabajador”:

- Suscriptores de Convenios Especiales con al TGSS.

- Excedencias por cuidado de hijos y por cuidado de familiares.

- Suspension del contrato de trabajo como consecuencia de ser victima de
violencia de género.

- Excedencia por razén de violencia de género o de violencia terrorista.

Aunque solo se menciona a los trabajadores, el derecho se extiende a los
pensionistas de una o ambas partes contratantes y a sus familiares. Segun el Criterio
2009/14 del INSS, el concepto de trabajador también incluye al perceptor de
prestaciones o subsidios por desempleo, siempre que continde residiendo en Espafia. En
el caso del Convenio con Andorra se reconoce el derecho a exportar el derecho durante
la estancia temporal en el otro Estado, siendo necesaria la autorizacion previa del SEPE.
Este derecho se amplia a los familiares beneficiarios del interesado, siempre y cuando
este no tenga derecho a prestaciones sanitarias derivadas de un derecho propio derivado

de su actividad profesional en el otro Estado.
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Este Convenio no restringe por nacionalidad, siendo posible el reconocimiento
del derecho a los nacionales de cualquier pais que cumplan con el requisito del art. 3. Se
excluyen de la aplicacion de este Convenio los colectivos indicados en el apartado

introductorio.

2.1. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados en

Espafia en estancias temporales en Andorra

El art. 1 del Convenio define la residencia como “la estancia habitual y legal de
una persona que permanece mas de seis meses en el territorio de la parte donde se
encuentre el centro de sus intereses”. Frente a los noventa dias que regula nuestra LGSS
de 2015, el Convenio establece un limite diferente y mas amplio entre estancia y

residencia; ciento ochenta dias.

En el caso de las estancias temporales, la norma permite exportar el derecho por

motivos particulares, laborales o médicos.

La estancia por motivos particulares se recoge en los arts. 9 y 12.3 del Convenio.
Se permite tanto a trabajadores como pensionistas (y sus familiares) exportar el derecho
a la asistencia sanitaria en estancias inferiores a 180 dias por afio natural. Los
desplazados temporalmente acceden a su derecho a través del Formulario E-AND11 por
el periodo que dure la estancia, siendo posible renovarlo cada tres meses y con el limite
de ciento ochenta dias.

No obstante, este limite temporal se puede ampliar cuando la estancia es por
motivo de estudios, siempre y cuando se acredite que se cursaran durante el periodo
solicitado. En ningln caso se emitira el Formulario para aquellos estudiantes que solo
sean titulares en exclusiva del Seguro Escolar, ya que este colectivo esta excluido de la

aplicacion del Convenio Bilateral.

Ahora bien, el Formulario E-AND11 reconoce el derecho a las prestaciones
sanitarias necesarias ante una situacion medica inmediata, siendo dispensados los
servicios sanitarios en las mismas condiciones que a los propios asegurados del sistema

andorrano, con los gastos cubiertos por Espafa.

El art. 7 del Convenio hispano-andorrano recoge el derecho a la asistencia

sanitaria durante estancias por motivos laborales. Los trabajadores y los familiares que
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se trasladen con el asegurado tendran derecho a la asistencia sanitaria por un maximo de
veinticuatro meses consecutivos. El personal itinerante de empresas de transportes
terrestres y aéreo con sede en Esparfia, que realiza su actividad laboral en ambas partes
contratantes tendran reconocido el derecho por tres meses renovables (art. 7.1.e del

Convenio hispano-andorrano).

Para el reconocimiento de este derecho se emite el Formulario E-AND28*3,

previa autorizacion de la TGSS.

En cuanto al personal administrativo y técnico que no sea funcionario y los
miembros del personal de servicio de las Misiones Diplomaticas y Oficinas Consulares
espafiolas acreditadas en Andorra, el art. 7.1.h) reconoce el derecho de opcién, entre la
aplicacion de la legislacion del Estado acreditante o la de la otra parte. Este colectivo
tiene el derecho a la asistencia sanitaria reconocido por el indicado Formulario E-
AND?28 con una duracién indefinida. Su derecho a la cobertura sanitaria es completo, y
sera dispensada por la Institucion andorrana en igualdad de condiciones con sus propios

asegurados, siendo el coste asumido por Espafia.

En el caso de los desplazamientos por motivos médicos, el art. 15 permite la
autorizacion a continuar tratamiento en Andorra a los trabajadores por cuenta ajena o
propia que estén percibiendo prestaciones sanitarias en Espafia al amparo de una
situacion de incapacidad temporal. EI Formulario E-AND12 se emite por parte del INSS
una vez el trabajador haya obtenido la autorizacidon previa del Servicio Publico de

Salud, siendo valido por el periodo indicado por la autoridad médica***.

2.2. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados en

Espafia residentes en Andorra

El art. 1 del Convenio determina que la residencia se reconoce como la
permanencia por mas de seis meses en el territorio de uno de los Estados. EI Convenio
reconoce el derecho a exportar el derecho a la asistencia sanitaria cuando el trabajador o

el pensionista, asi como sus familiares, trasladan su residencia de un pais al otro.

443 Art. 4 del Acuerdo Administrativo de 9 de noviembre de 2001, para la aplicacion del Convenio de
Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el Principado de Andorra (BOE nim. 290, de 4 de diciembre
de 2002).
44 Art. 6.2 del Acuerdo Administrativo de 9 de noviembre de 2001.
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En el caso de los trabajadores que realizan sus labores en Espafia y residen en
Andorra, el art. 14 del Convenio reconoce el derecho a percibir prestaciones sanitarias
en Andorra, sin limite de cobertura y con cargo a Espafa. El derecho se exportara a
través del certificado E-AND06%°, que debe ser recepcionado en Andorra para hacerse

efectivo.

Los familiares tienen el mismo derecho, salvo que cuenten con una cobertura por
derecho propio de la legislacion andorrana. Cuando realicen traslados a Espafia, los
trabajadores tendran acceso a la asistencia sanitaria completa, mientras que en el caso de
los familiares esta cobertura se restringe a las actuaciones sanitarias de inmediata

necesidad.

Los familiares de un trabajador asegurado a la Seguridad Social espafiola pueden
residir en Andorra y obtener acceso a la asistencia sanitaria andorrana sin limite de
cobertura y con cargo a Espafia*®. Igualmente, tendran derecho a la asistencia sanitaria
los familiares de un perceptor de prestacion o subsidio por desempleo, siempre y

cuando el perceptor mantenga su residencia en Espafia (Criterio 2009/14 INSS).

Se reconoce el derecho a través del Formulario E-ANDOQ9 siempre y cuando los
interesados no tengan derecho propio en Andorra. Si retornan a Espafia en estancias

temporales, el acceso a la asistencia sanitaria seré en los casos de inmediata necesidad.

Los pensionistas espafioles y sus familiares gozan del derecho a recibir
prestaciones sanitarias en Andorra sin limite de cobertura y a cargo de Espafia, a través
del Formulario E-AND214.

En el caso de los pensionistas por legislacion mixta (espafiola y andorrana) que
residan en Andorra, el art. 12.1 del Convenio establece que el derecho a la asistencia
sanitaria se reconocera segun la legislacion andorrana y se asumira el gasto por este
mismo pais. Los familiares del pensionista estaran sujetos a las mismas reglas, siempre
y cuando residan con el pensionista. Si el pensionista residiera en pais distinto al de sus
familiares, éstos recibiran las prestaciones sanitarias por la Institucion del pais en el que

residan.

445 Art. 6.1 del Acuerdo Administrativo de 9 de noviembre de 2001.
46 Art. 11 del Convenio hispano-andorrano y art. 7 del Acuerdo Administrativo de 9 de noviembre de
2001.
47 Art. 12.2 del Convenio hispano-andorrano y art. 8 del Acuerdo Administrativo de 9 de noviembre de
2001.
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2.3. El reintegro de gastos

El reintegro de gastos viene desarrollado en el Titulo Il en su Capitulo 2 del
Acuerdo Administrativo de 9 de noviembre de 2001, estipulando la liquidacién de
gastos a realizar, asi como su procedimiento. En el caso del reintegro de gastos
sanitarios producidos durante una estancia temporal en Andorra, debemos sefialar que,
en los accidentes de esqui, no se reintegraré el coste de la atencion sanitaria recibida en
la pista. Por ello, cuando se solicite el reintegro de una atencion médica tras la practica
del deporte, ademés del Formulario E-AND11, el interesado debe presentar la

confirmacion o no, del pago del seguro de esqui.

3. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile,
de 28 de enero de 1997

El Convenio hispano-chileno se firmé por ambos paises el 28 de enero de 1997,
se publicé en el BOE el 25 de marzo de 1998 y entro en vigor el 13 de marzo de 1998.
No obstante, el 1 de septiembre de 2011 entr6 en vigor para Chile el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, derogando el Convenio Bilateral
Espafia-Chile, salvo en aquellas disposiciones que sean mas favorables, el Convenio

seguira en vigor, como es el caso de la prestacidn por asistencia sanitaria.
Ambito de aplicacion material

Su art. 2 reconoce la aplicacion a las prestaciones por enfermedad comdn y
profesional, asi como las derivadas de accidente de trabajo o no laboral,
correspondientes a los regimenes de la Seguridad Social, tanto general como los

especiales.
Ambito de aplicacion subjetivo

El art. 3 del Convenio restringe su &mbito subjetivo exclusivamente a nacionales
espanoles y chilenos. No se aplica a cualquier otro nacional de otro Estado, aunque esté
afiliado al sistema de Seguridad Social de Chile o Espafa. Entre los nacionales de

ambos Estados, los colectivos protegidos son:

a) Los trabajadores (y sus familiares) por cuenta ajena o propia que realicen o
hayan realizado alguna actividad laboral en los territorios de Espafia o Chile y,
b) Los pensionistas (y sus familiares) de uno o ambos paises.
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Se consideran colectivos asimilados al concepto de “trabajador”:

- Suscriptores de Convenios Especiales con al TGSS.

- Excedencias por cuidado de hijos y por cuidado de familiares.

- Suspension del contrato de trabajo como consecuencia de ser victima de
violencia de género.

- Excedencia por razén de violencia de género o de violencia terrorista.

Segun el Criterio 2009/14 del INSS, el concepto de trabajador también incluye al
perceptor de prestaciones o subsidios por desempleo, siempre que continde residiendo
en Espafa. En el caso del Convenio con Chile se reconoce el derecho a exportar el
derecho durante la estancia temporal en el otro Estado, siendo necesaria la autorizacion
previa del SEPE. Los familiares beneficiarios del interesado también tendran derecho a
exportar la asistencia sanitaria, siempre y cuando no tengan derecho a prestaciones
sanitarias derivadas de un derecho propio derivado de su actividad profesional en el otro
Estado.

Se excluyen de la aplicacion de este Convenio los colectivos indicados en el

apartado introductorio.

3.1. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados en

Espafia en estancias temporales en Chile

La estancia no esta definida en el Convenio Bilateral. Los periodos de estancia

dependen de los motivos del traslado que realice el interesado.

Cuando se trate de un traslado por motivos particulares, los arts. 9 y 12.4
reconocen a los interesados el acceso a toda la cartera de servicios sanitarios de Chile,
en igualdad de condiciones con sus propios asegurados y a cargo de Espafa. El
Formulario utilizado serd el E/CHL-11 (art. 5 del Acuerdo Administrativo de 28 de
enero de 1997, para la aplicacion del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de
Espafa y la Republica de Chile), el cual lo emitira el INSS previamente al traslado con

un ambito temporal de aplicacién por un periodo de noventa dias renovables.

La estancia por motivos laborales también permite el acceso a la asistencia
sanitaria de los interesados trasladados, los cuales, ademas de cumplir con el requisito

de la nacionalidad, deben estar relacionados en los colectivos reflejados en el Art. 7 del
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Convenio Bilateral. Segun el colectivo, el periodo de autorizacion para exportar el

derecho a la asistencia sanitaria sera mas o menos amplio.

Los trabajadores por cuenta ajena o propia, asegurados en Espafia y desplazados
a Chile para realizar un trabajo determinado de caracter temporal o para formar parte de
una mision de cooperacion tendran derecho a exportar la asistencia sanitaria por un
periodo maximo de tres afios consecutivos que debe ser autorizado previamente por
TGSS (art. 10 del Convenio).

Los trabajadores, asi como sus familiares tienen cobertura sanitaria completa que
se dispensara por los servicios sanitarios chilenos en igualdad de condiciones con sus

propios asegurados.

En el caso del personal itinerante perteneciente a empresas de transporte
maritimo y aéreo con sede en Espafa la duracion de la asistencia sera la que se indique
en el formulario y se renovara cada tres meses. Los funcionarios de misiones
diplomaéticas tendrén el derecho a optar entre la aplicacion de la legislacion del estado
acreditante o la del otro Estado, teniendo acceso a la asistencia sanitaria durante periodo

indeterminado.

3.2. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados en

Espafia residentes en Chile

El Convenio hispano-chileno no establece ninguna proteccion por asistencia
sanitaria a los trabajadores que decidan trasladar su residencia habitual de un pais a otro.
El convenio solo reconoce proteccién en caso de residencia a los familiares que no

residan con el trabajador y a los pensionistas junto a sus familiares.

Los familiares de un trabajador asegurado en Espafia que residan en Chile
tendran derecho a percibir las prestaciones sanitarias en Chile sin limite de cobertura y
con cargo a Espaia (art. 11 del Convenio). El derecho se exporta a través del certificado
E/CHL-9, siempre que no tengan derecho propio a prestaciones sanitarias por la
legislacién chilena, en cuyo caso, su cobertura sanitaria estara a cargo de Chile (art. 6

del Acuerdo Administrativo).

Los pensionistas tienen derecho a la asistencia sanitaria en caso de traslado de

residencia de uno a otro de los Estados que conforman el Convenio, siempre que, como
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indicamos, el responsable de la pension sea Chile o Espafia. En el caso de los
pensionistas espafioles que residan en Chile, estos pueden acceder a la asistencia
sanitaria junto a sus familiares (Formulario E/CHL-9) sin limite de cobertura y con
cargo a la Seguridad Social espafiola (art.12.3 del Convenio y art. 7 del Acuerdo
Administrativo). En el caso de que el pensionista perciba la pension por parte de Espafia
y Chile, tanto él como sus familiares, recibiran las prestaciones sanitarias a cargo de

Chile y segun su legislacion nacional (arts. 12.1 'y 12.2 del Convenio).

3.3. El reintegro de gastos

Los arts. 13 del Convenio y 9 del Acuerdo Administrativo de 28 de enero de
1997 regulan el reintegro de gastos de asistencia sanitaria. Se recoge el procedimiento a
seguir, segun las prestaciones reflejadas en la contabilidad de las Instituciones
competentes, estableciendo que el valor reclamado por Chile no puede sobrepasar lo

estipulado por la normativa interna chilena.

Las prestaciones en metalico asumidas por los propios interesados durante una
estancia temporal en Chile no son objeto de reintegro, al no estar regulado en el

Convenio.

4. Convenio sobre Seguridad Social entre Espafa y el Reino de Marruecos, de 8 de

noviembre de 1979

El Convenio hispano-marroqui se firmé por ambos paises el 8 de noviembre de
1979 y se publicé en el BOE el 13 de octubre de 1982. Entro en vigor a partir del 01 de
octubre de 1982.

Ambito de aplicacion material

El art. 2 del Convenio reconoce la aplicacion de las prestaciones por enfermedad
comun y profesional, asi como las derivadas de accidente de trabajo o no laboral,
correspondientes a los regimenes de la Seguridad Social, tanto general como los

especiales.
Ambito de aplicacion subjetivo

En cuanto al ambito subjetivo, igual que ocurre en el Convenio con Chile, el art.
3 del Convenio restringe su aplicacién a nacionales espafioles y marroquies, no siendo

posible su aplicacion a cualquier otro nacional de otro Estado, aunque esté afiliado al
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sistema de Seguridad Social de Marruecos o Espafia. Entre los nacionales, los colectivos
protegidos son los trabajadores por cuenta ajena o propia que realicen o hayan realizado
alguna actividad laboral en los territorios de Espafia 0 Marruecos y los pensionistas de
uno o ambos paises. También se incluyen a los familiares beneficiarios de ambos

colectivos.

La interpretacion sobre el concepto “trabajador” en el caso del Convenio
hispano-marroqui es distinta a los demas Convenios Bilaterales, ya que en esta norma se
restringe de forma especifica su aplicacion a personas que ejerzan la actividad laboral
(de hecho, se restringe en algunos casos a trabajadores por cuenta ajena, excluyendo a
los trabajadores por cuenta propia). No se extiende la proteccidn a las situaciones de no

alta (el art. 12 del Convenio recoge la expresion “trabajadores ocupados”™).

Segun el Criterio 2009/14 del INSS, el concepto de trabajador también incluye al
perceptor de prestaciones o subsidios por desempleo, siempre que continde residiendo
en Espafia. En el caso del Convenio con Marruecos se reconoce el derecho a exportar el
derecho durante la estancia temporal en el otro Estado, siendo necesaria la autorizacion
previa del SEPE. Los familiares beneficiarios del interesado también tendran derecho a
exportar la asistencia sanitaria, siempre y cuando no tengan derecho a prestaciones
sanitarias derivadas de un derecho propio derivado de su actividad profesional en el otro
Estado.

4.1. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados en

Espafia en estancias temporales en Marruecos

El Convenio hispano-marroqui presenta una particularidad en cuanto a la
proteccion de la asistencia sanitaria durante estancias temporales: se reconoce el
derecho a los espafioles trabajadores en Marruecos cuando se desplazan a Espafiay a los
trabajadores marroquies en Espafia cuando se trasladan a Marruecos. Por tanto, la
proteccion depende de la nacionalidad y de que el interesado retorne al pais de su

nacionalidad.

El art. 12 del Convenio Bilateral recoge el derecho a la exportacion de la
asistencia sanitaria en los traslados a Marruecos para estancia temporal a los
trabajadores marroquies por cuenta ajena en Espafia. Se emite el Formulario EM-4 al

ciudadano marroqui, asi como a sus familiares (s6lo conyuge e hijos), reconociendo el
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acceso a la asistencia sanitaria en caso de urgencia médica en Marruecos, a cargo de la
Seguridad Social Espafiola (art. 7 del Acuerdo Administrativo de 8 de febrero de 1984,
para la aplicacion del Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y el Reino de

Marruecos).

En el caso de los esparioles, se reconoce el derecho a la asistencia sanitaria a los
trabajadores por cuenta ajena afiliados al sistema de Seguridad Social marroqui que
realicen estancias en Espafia por motivos particulares. La proteccidén que se confiere a
los interesados es Gnicamente en los traslados para estancias por razones particulares. El
Convenio no reconoce el derecho a la asistencia sanitaria por estancias por motivos

laborales.

Para las estancias por motivos médicos, el art. 13 del Convenio Bilateral
reconoce el derecho a la asistencia sanitaria en Marruecos a cargo de Espafia a los
trabajadores de nacionalidad, espafiola 0 marroqui, que estén percibiendo la prestacion
por incapacidad temporal. El certificado de derecho EM-4 se emite por parte del INSS

tras autorizacién previa y preceptiva del Servicio de Salud de la Comunidad Auténoma.

4.2. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados en

Espafia residentes en Marruecos

El traslado de residencia a Marruecos permite el reconocimiento del derecho a la
asistencia sanitaria a los pensionistas (marroquies o espafioles) y a los familiares que no
residan con el trabajador. En ambos casos, solo tienen derecho los nacionales esparioles
0 marroquies que tengan derecho a la asistencia sanitaria en Espafia y que no
pertenezcan a un colectivo excluido para la exportacion. El derecho se exporta a través
del Formulario EM-6, permitiendo el acceso a los servicios sanitarios en Marruecos sin

limite de cobertura y con cargo a Espafia (arts. 8 y 9 del Acuerdo Administrativo).

En el caso de los pensionistas, la asistencia sanitaria depende de si la prestacion
se ha reconocido por legislacion espafiola o mixta. El art. 16.1 del Convenio Bilateral
permite recibir prestaciones sanitarias en Marruecos a cargo de Espafia cuando el
pensionista lo sea exclusivamente por legislacion espafola. Si el pensionista lo es por
ambas legislaciones, Marruecos es el Estado competente para reconocer la prestacion y

asumira el coste de los servicios sanitarios utilizados (art. 16.2 del Convenio). Los
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familiares del pensionista tienen derecho a la asistencia sanitaria siempre que residan

junto al pensionista.

En cuanto a los familiares del trabajador que residen en Marruecos, el art. 15 del
Convenio si recoge la posibilidad de que accedan a la asistencia sanitaria aun sin residir
junto al asegurado. A través del Formulario EM-6 se le reconoce el derecho a la
asistencia sanitaria sin limite a cargo de Espafa. Si el miembro de la familia tiene
derecho a las prestaciones sanitarias por titulo propio por la legislacion marroqui, su

cobertura sanitaria corre a cargo de Marruecos.

4.3. Reintegro de gastos

El reintegro de gastos sanitarios se realizara en base a los gastos reales segun el
procedimiento establecido en el art. 13 del Acuerdo Administrativo de 8 de febrero de
1984. No se recoge la posibilidad de reintegro por gastos realizados por el propio

interesado en estancias temporales.

5. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica del Perq,
de 16 de junio de 2003

El Convenio hispano-peruano se firmé por ambos paises el 16 de junio de 2003,
y se publicé en el BOE el 5 de febrero de 2005. Entré en vigor a partir del 01 de febrero
de 2005. Desde el 20 de octubre de 2016 entr6 en vigor para Pert el Convenio
Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, por tanto, derogando el Convenio
Bilateral Espafa-Per(. No obstante, en aquellas disposiciones que sean mas favorables,

el Convenio seguira en vigor, como es el caso de la prestacion por asistencia sanitaria.
Ambito de aplicacion material

El art. 2 del Convenio reconoce la aplicacion de las prestaciones por enfermedad
comun y profesional, asi como las derivadas de accidente de trabajo o no laboral,
correspondientes a los regimenes de la Seguridad Social, tanto general como los

especiales.
Ambito de aplicacion subjetivo

En cuanto al ambito subjetivo, el art. 3 del Convenio restringe su aplicacion a
nacionales espafioles y peruanos, no siendo posible su aplicacion a cualquier otro

nacional de otro Estado, aunque esté afiliado al sistema de Seguridad Social de Perl o
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Espafia. Entre los nacionales, los colectivos protegidos son los trabajadores por cuenta
ajena o propia, que realicen o hayan realizado alguna actividad laboral en los territorios
de Espafia 0 Per( y los pensionistas de uno o ambos paises. También se incluyen a los

familiares beneficiarios de ambos colectivos.
Los colectivos asimilados al concepto de “trabajador” son:

- Suscriptores de Convenios Especiales con al TGSS.

- Excedencias por cuidado de hijos y por cuidado de familiares.

- Suspension del contrato de trabajo como consecuencia de ser victima de
violencia de género.

- Excedencia por razon de violencia de género o de violencia terrorista.

Segun el Criterio 2009/14 del INSS, el concepto de trabajador también incluye al
perceptor de prestaciones o subsidios por desempleo, siempre que continde residiendo
en Espafia. En el caso del Convenio con Per( se reconoce el derecho a exportar el
derecho durante la estancia temporal en el otro Estado, siendo necesaria la autorizacion
previa del SEPE. Los familiares beneficiarios del interesado también tendran derecho a
exportar la asistencia sanitaria, siempre y cuando no tengan derecho a prestaciones
sanitarias derivadas de un derecho propio derivado de su actividad profesional en el otro
Estado.

Los asegurados que dispongan de doble nacionalidad espafiola y peruana seran
tratados de forma especial en el Convenio hispano-peruano, ya que no pueden estar
sometidos de forma simultanea a las legislaciones de ambos paises. Esto se debe al art.
3 del Convenio de doble nacionalidad Espafia-Per(*® que prohibe la aplicacion de
ambas legislaciones en cuestiones de otorgamiento del pasaporte, proteccion
diplomatica, ejercicio de derechos civiles y politicos, derechos de trabajo y seguridad
social, asi como las obligaciones militares con cada pais. Por ello, el Convenio de doble
nacionalidad toma el domicilio como punto de referencia, de tal manera que los
ciudadanos nacionales de ambos paises estaran sujetos a la legislacion del pais en el que

tengan fijado su domicilio.

48 Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre Doble Nacionalidad entre Espafia y Per. BOE num.
94, de 19 de abril de 1960.
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En el caso del Convenio hispano-peruano de Seguridad Social, los peruanos con
doble nacionalidad espafiola-peruana asegurados en Espafia y que residen en Espafia no
tienen derecho a exportar la asistencia sanitaria en sus estancias temporales en Per(. En
el caso de los espafioles con doble nacionalidad espafiola-peruana asegurados en Peru y
que residen en Peru, tampoco podran exportar el derecho a la asistencia sanitaria en sus
estancias temporales en Espafia en aplicacion del art. 9 del Convenio hispano-peruano.
En este Gltimo caso, el derecho a la asistencia sanitaria en Espafia estard protegido a

través del RD 8/2008, siempre que cumplan con los requisitos exigidos por la norma.

Se excluyen de la aplicacion de este Convenio los colectivos indicados en el

apartado introductorio.

5.1. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados

esparioles y peruanos

El Convenio hispano-peruano solo contempla la posibilidad de exportacién del
derecho en el caso de las estancias temporales en Espafia 0 Per( cuando éstas sean por
motivos particulares (art. 9 del Convenio). Por tanto, no existe derecho a exportar la

asistencia sanitaria por motivos medicos, laborales o de residencia.

El Convenio Bilateral es bastante restrictivo en cuanto al reconocimiento del
derecho, dejando un margen reducido a la aplicacion de la asistencia sanitaria. Solo es
posible la exportacion en el caso de estancias temporales cuando las mismas se realizan
por nacionales peruanos asegurados en Espafia que se desplazan a Peru o, cuando
nacionales espafoles asegurados en Per( se desplazan a Espafia. En ambos casos, la
nacionalidad del interesado debe coincidir con el pais donde se realizara la estancia,
siendo responsable del gasto médico ocasionado el pais de aseguramiento. El
reconocimiento del derecho se realizara a través de un certificado emitido por las
instituciones competentes de cada pais segun lo dispuesto en los arts. 9 del Convenio
hispano-peruano y 7 del Acuerdo Administrativo de 18 de abril de 2007, ya que no

existe formulario estandar aprobado.

El art. 9.2 del Convenio extiende el derecho a los miembros de la familia que

sean beneficiarios del asegurado y que le acompafien durante la estancia temporal.
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5.2. Reintegro de gastos

El reintegro de gastos sanitarios se realizara en base a los gastos reales segun el
procedimiento establecido en el art. 8 del Acuerdo Administrativo de 18 de abril de
2007. No se recoge la posibilidad de reintegro por gastos realizados por el propio

interesado en sus estancias temporales.

6. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafiay la Republica de Tunez,
de 26 de febrero de 2001

El Convenio hispano-tunecino se firmo por ambos paises el 26 de febrero de
2001 y se publico en el BOE el 26 de diciembre de 2001. Entro en vigor a partir del 01
de enero de 2002.

Ambito de aplicacion material

El art. 2 del Convenio reconoce la aplicacion de las prestaciones por enfermedad
comudn y profesional, asi como las derivadas de accidente de trabajo o no laboral,
correspondientes a los regimenes de la Seguridad Social, tanto general como los

especiales.
Ambito de aplicacion subjetivo

En cuanto al &mbito subjetivo, el art. 3 del Convenio restringe su aplicacion a
nacionales espafioles y tunecinos, no siendo posible su aplicacion a cualquier otro
nacional de otro Estado, aunque esté afiliado al sistema de Seguridad Social de Tunez o
Espafia. Entre los nacionales, los colectivos protegidos son los trabajadores por cuenta
ajena o propia que realizan o hayan realizado alguna actividad laboral en los territorios
de Espafia 0 TUnez y los pensionistas de uno o0 ambos paises. También se incluyen a los
familiares beneficiarios de ambos colectivos, asi como a los apéatridas y refugiados que

residen habitualmente en el territorio de uno de los Estados.

La interpretacion sobre el concepto “trabajador” en el caso del Convenio
hispano-tunecino es distinta a los deméas Convenios Bilaterales, ya que en esta norma se
restringe de forma especifica su aplicacion a personas que ejerzan la actividad laboral
(de hecho, se restringe en algunos casos a trabajadores por cuenta ajena, excluyendo a
los trabajadores por cuenta propia). No se extiende la proteccién a las situaciones de no
alta (el art. 9 del Convenio).
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Segun el Criterio 2009/14 del INSS, el concepto de trabajador también incluye al
perceptor de prestaciones o subsidios por desempleo, siempre que continde residiendo
en Espafia. En el caso del Convenio con Tunez se reconoce el derecho a exportar el
derecho durante la estancia temporal en el otro Estado, siendo necesaria la autorizacion
previa del SEPE. Los familiares beneficiarios del interesado también tendran derecho a
exportar la asistencia sanitaria, siempre y cuando no tengan derecho a prestaciones
sanitarias derivadas de un derecho propio derivado de su actividad profesional en el otro
Estado.

6.1. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados en

Espafia en estancias temporales en Tunez

El Convenio hispano-tunecino presenta la misma particularidad que el Convenio
hispano-marroqui en cuanto a la proteccion de la asistencia sanitaria durante estancias
temporales: se reconoce el derecho a los espafioles trabajadores en Tunez cuando se
desplazan a Espafia y a los trabajadores tunecinos en Espafia cuando se trasladan a
Tunez. Por tanto, la proteccién dependerd de la nacionalidad y de que el interesado
retorne al pais de su nacionalidad.

El art. 9 del Convenio Bilateral recoge el derecho a la exportacion de la
asistencia sanitaria en los traslados a Tunez para estancia temporal a los trabajadores
tunecinos por cuenta ajena en Espafia. Se emitird el Formulario ES/TUN-11 al
ciudadano tunecino, asi como a sus familiares, por un periodo maximo de tres meses
(prorrogables por otros tres meses), reconociendo el acceso a la asistencia sanitaria en
caso de urgencia médica en Tlnez, a cargo de la Seguridad Social Espafiola (art. 6 del
Acuerdo Administrativo de 9 de septiembre de 2004, para la aplicacion del Convenio de

Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Tunez).

En el caso de los espafioles, se reconoce el derecho a la asistencia sanitaria a los
trabajadores por cuenta ajena afiliados al sistema de Seguridad Social tunecino que
realicen estancias en Espafia por motivos particulares. La proteccion que se confiere a
los interesados es Unicamente en los traslados para estancias por razones particulares. El
Convenio no reconoce el derecho a la asistencia sanitaria por estancias por motivos

laborales.
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Para las estancias por motivos médicos, el art. 11 del Convenio Bilateral
reconoce el derecho a la asistencia sanitaria en Tunez a cargo de Espafia a los
trabajadores de nacionalidad, espafiola o tunecina, que estén percibiendo la prestacion
por incapacidad temporal. El certificado de derecho ES/TUN-12 se emite por parte del
INSS tras autorizacion previa y preceptiva del Servicio de Salud de la Comunidad

Auténoma.

6.2. Situaciones que originan derecho a la asistencia sanitaria a los asegurados en
Espafia residentes en Tunez

El traslado de residencia a Tunez permite el reconocimiento del derecho a la
asistencia sanitaria a los pensionistas (tunecinos o espafioles) y a los familiares que no
residan con el trabajador. En ambos casos, solo tienen derecho los nacionales espafoles
0 tunecinos que tengan derecho a la asistencia sanitaria en Espafia y que no pertenezcan
a un colectivo excluido para la exportacion. El derecho se exporta a traves del
Formulario ES/TUN-09, permitiendo el acceso a los servicios sanitarios en Tunez sin

limite de cobertura y con cargo a Espafia.

En el caso de los pensionistas, la asistencia sanitaria depende de si la prestacién
se ha reconocido por legislacion espafiola o mixta. El art. 12.3 del Convenio Bilateral
permite recibir prestaciones sanitarias en TUnez a cargo de Espafia cuando el pensionista
lo sea exclusivamente por legislacion espafiola. Si el pensionista lo es por ambas
legislaciones, Tunez es el competente para reconocer la prestacion y asume el coste de
los servicios sanitarios utilizados (art. 12.1 y 2 del Convenio). Los familiares del
pensionista tienen derecho a la asistencia sanitaria siempre que residan junto al
pensionista. El certificado del derecho es el Formulario ES/TUN-21, que serd emitido
por el INSS a los pensionistas espafioles que decidan cambiar su residencia a TUnez (art.

8 del Acuerdo Administrativo).

En cuanto a los familiares del trabajador que residan en Tanez, el art. 10 del
Convenio si recoge la posibilidad de que accedan a la asistencia sanitaria aun sin residir
junto al asegurado. A través del Formulario ES/TUN-09 se le reconoce el derecho a la
asistencia sanitaria sin limite a cargo de Espafia (art. 7 del Acuerdo Administrativo). Si
el miembro de la familia tiene derecho a las prestaciones sanitarias por titulo propio por

la legislacion tunecina, su cobertura sanitaria estara a cargo de Tunez.
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6.3. Reintegro de gastos

El reintegro de gastos sanitarios se realiza en base a los gastos reales segun el
procedimiento establecido en el art. 11 del Acuerdo Administrativo de 9 de septiembre
de 2004 y el Acuerdo particular relativo al reembolso de los gastos de asistencia
sanitaria entre el Reino de Espafia y la Republica de Tinez*°. No se recoge la
posibilidad de reintegro por gastos realizados por el propio interesado en estancias
temporales.

49 Anexo al acuerdo Administrativo para la aplicacion del Convenio de Seguridad Social entre el Reino
de Espafia y la Republica de Tnez. BOE de 28 de enero de 2005.
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VIl. CONCLUSIONES

El derecho a la asistencia sanitaria publica nace de la necesidad de politicas
sociales a la poblacion mas desfavorecida.

El derecho a la asistencia sanitaria es el resultado de un proceso de evolucién
que tiene su inicio en la beneficencia privada que se limitaba al cuidado de las
necesidades basicas y se financiaba por la caridad tradicional y la buena voluntad de sus

benefactores, siendo totalmente discrecional.
i

La asistencia sanitaria como derecho publico solo se desarrollara en Espafia tras
finalizar el Antiguo Régimen, utilizando como base la estructura insuficiente pero

existente de la beneficencia privada.
v

La asistencia sanitaria publica se concibe como una composicion de elementos
que van mas alla del derecho individual de cada uno a gozar de unos servicios sanitarios

dignos, incluyendo también politicas publicas de salubridad e higiene.
Vv

La confluencia entre las insuficientes politicas sociales por parte del Estado y el
inicio de los movimientos mutualistas de ahorro voluntario fue el caldo de cultivo para
el surgimiento de los primeros sistemas de prevision social. Ante este reclamo social,
los Estados europeos se vieron obligados a reaccionar dentro de sus ordenamientos
juridicos para ofrecer una alternativa publica méas fiable, y contener asi, el malestar

entre la clase obrera.
VI

La Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900 reconoce por primera
vez la proteccion ante riesgos profesionales, incluyendo en su accion protectora una
asistencia sanitaria médica y una prestacién farmacéutica exclusivamente para el
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trabajador lesionado. Aun siendo avanzada para la época, la norma no reconocié la

obligatoriedad del aseguramiento de los trabajadores.
VII

La primera expresion de aseguramiento obligatorio ante situaciones de
enfermedad se encuentra en el Seguro Obligatorio de Enfermedad (SOE) de 1942, el
cual represent6 un avance en cuanto a la concepcion de riesgo, ya que protegia frente a

enfermedades comunes y accidentes no laborales.
VI

El SOE nace de una necesidad de publificacion del derecho ante la carencia de
proteccidn ofrecida por los seguros privados. El caracter contributivo del seguro supuso
un avance en el sistema sanitario espafiol, ya que establecid la vinculacion directa de la
condicion de trabajador con el derecho a la asistencia sanitaria y, la obligacion del
empleador de mantener el coste de las prestaciones sanitarias a través de sus
aportaciones. Sin embargo, al no incluir a todos los trabajadores, limitaba el acceso al

seguro a otros sectores igualmente desprotegidos.
IX

La creacion del sistema de Seguridad Social en Espafia es consecuencia directa

de la evolucion normativa en torno al derecho a la asistencia sanitaria.
X

La necesidad de unificar y coordinar los multiples sistemas de seguros sociales y
de seguros de enfermedad impulso la elaboracion de un marco normativo singular en
Espafa, permitiendo asi la creacion de la Seguridad Social en nuestro pais. Durante la
década de los afios 60 se promulgaron las normas fundadoras del sistema: la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social y el Decreto
907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley 193/1963, de
28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.

Xl

La Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social

incluye como parte de la accidén protectora del sistema de Seguridad Social a la
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asistencia sanitaria derivada de contingencias profesiones y comunes, unificando en un

unico texto normativo la proteccion de la Ley de Accidentes de Trabajo y el SOE.
Xl

Con la aprobacién de la Constitucion Espafiola de 1978, el derecho a la
proteccion de la salud cobra relevancia constitucional, pero sin el reconocimiento como

derecho fundamental.
X111

La asistencia sanitaria se enmarca tanto en las competencias del Estado como en

las de las Comunidades Autdbnomas.
X1V

El art. 43 de la Constitucion Espafiola recoge el derecho a la proteccion de la
salud como un concepto amplio, que abarca tanto el contenido del derecho a la
asistencia sanitaria individual, como las medidas publicas sanitarias. La inclusion del
derecho a la proteccion de la salud dentro de la Constitucion se debe a la importancia
dada por el legislador a la salud como elemento de necesidad basica del ser humano,
puesto que el individuo solo puede ser libre y llevar una vida digna si se suplen sus
necesidades mas bésicas. El desarrollo normativo del derecho a la salud enunciado en el
art. 43 de la Constitucion se realiza a través de la Ley General de Sanidad y de la Ley de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

XV

La Ley General de Sanidad tiene como objetivo la promocion de la salud,
garantizar la asistencia sanitaria en todos los casos de pérdida de salud, y una
percepcion mas social del derecho a través de medidas de rehabilitacion funcional y de

reinsercion social del paciente tanto en la atencién primaria como en la especializada.
XVI

La Ley de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud tiene por finalidad
dar coherencia a las competencias en materia de sanidad publica de las comunidades

autébnomas.
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XVII
El derecho a la asistencia sanitaria publica tiene vocacion de universal.
XVII

La asistencia sanitaria ha sido objeto de sucesivas ampliaciones en su cobertura,
pasando por un proceso que le ha permitido ampliar su contenido subjetivo. Frente a las
primeras normas reguladoras que establecian un sistema financiado por las
contribuciones de los trabajadores y empresarios, el ordenamiento juridico se ha alejado
del encorsetamiento contributivo para acercarse cada vez mas a un modelo mas social.
No obstante, en la ultima década, las reformas impulsadas que han sido regresivas,

reduciendo los colectivos con derecho a la asistencia sanitaria publica.

XIX

Los conceptos de “asegurado” y “beneficiario” se recogen por primera vez en el
RDL 16/2012, de 20 de abril. En estos dos grandes grupos, se encuadraran a los titulares
del derecho a efectos no solo del acceso a la asistencia sanitaria, sino también para el

copago farmacéutico y la asistencia sanitaria internacional.
XX

La condicion de asegurado es el titulo juridico que determina la vinculacion del

interesado con el Sistema Publico de Salud.

Se consideran asegurados del sistema los trabajadores, pensionistas, perceptores
de prestaciones periddicas de la Seguridad Social (incluido el subsidio por desempleo) o
que hayan agotado la prestacion o el subsidio por desempleo. De forma residual, se
reconoce como asegurado a todo interesado que no se encuentre en los supuestos

enmarcados por la ley, pero que mantiene su residencia en Espafia.
XXI

La condicion de beneficiario es el titulo juridico que determina la vinculacion

del interesado con un asegurado del Sistema Publico de Salud.

Los beneficiarios son sujetos que no tienen por si mismos, el derecho a acceder a

la asistencia sanitaria pablica y gratuita, sino que disfrutan de la asistencia sanitaria
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como un derecho derivado. La relacion entre asegurado y beneficiario se basa en una
situacion de dependencia familiar y econdmica. Los beneficiarios son los miembros de
la familia del asegurado establecidos por ley, que dependen econdémicamente del

mismo.
XXI1

La nacionalidad es un elemento distintivo en el reconocimiento del derecho a la

asistencia sanitaria.
XXI11

El reconocimiento de derechos y deberes a los extranjeros gravita entorno a su
situacion administrativa en territorio espafiol. En Espafia, los requisitos de entrada
varian segun la nacionalidad del extranjero, existiendo, por tanto, un régimen especifico
para los nacionales europeos y otro genérico de extranjeria, en el cual se encuentran los
nacionales de terceros paises que no forman parte de régimen europeo. En ambos casos,
nuestra legislacion de extranjeria requiere al extranjero que su permanencia en territorio

espafiol no ocasione ningln coste al Sistema Publico de Salud.
XXIV

La relaciéon de dependencia entre las autorizaciones para residir en Espafa y el
derecho a la asistencia sanitaria ocasionan situacion de conflicto interno, excluyendo a

colectivos vulnerables en el caso de la reagrupacion familiar de los ascendientes.
XXV

El libre acceso a la asistencia sanitaria por parte de los extranjeros en situacion
irregular, genera una distorsion en el reconocimiento del derecho frente a los

inmigrantes en situacion regular.
XXVI

A diferencia de los residentes legales, aquellos cuya situacion administrativa es
irregular tendran derecho a la asistencia sanitaria en “las mismas condiciones que las

personas con nacionalidad espafiola”.

XXVII
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La asistencia sanitaria de los funcionarios publicos se difiere de la reconocida a
los demés ciudadanos en sus aspectos objetivo, subjetivo y de gestion. Los funcionarios
publicos pueden disfrutar de la asistencia sanitaria con el Sistema Publico de Salud o a

través de los conciertos firmados entre sus Mutualidades y aseguradoras privadas.
XXVIII

No se justifica el mantenimiento del Seguro Escolar como un régimen propio del
sistema de Seguridad Social, siendo razonable la asuncion de sus competencias por

parte de algunas Comunidades Auténomas.
XXIX

En materia de derecho comunitario, la asistencia sanitaria se delimita como una

prestacion que no debe incluir prestaciones sociales.
XXX

El acceso a la asistencia sanitaria en otro Estado miembro puede generar dudas
en cuanto la idoneidad del reintegro de gastos en los casos en que la estancia sea para
recibir un tratamiento médico programado. El acceso a la asistencia sanitaria en distinto
Estado miembro se justifica ante la imposibilidad de dispensar el tratamiento médico en
el Estado de residencia del paciente o una mejor eficacia en el tratamiento ofrecido en

otro Estado.
XXXI

El reintegro del gasto realizado por los interesados en cuanto a servicios médicos
obtenidos por la via del art. 20 del Reglamento 883/04 solo es posible cuando el Estado

competente autorice el traslado.
XXXII

La aprobacion de la Directiva 2011/24/UE consiste en la liberalizacion del
derecho a la asistencia sanitaria transfronteriza. Se establece un sistema complementario
al ya existente de los Reglamentos Comunitarios, con el objetivo de reconocer la
aplicacion directa del principio de libre prestacion de servicios y la libre circulacién

transfronteriza de productos sanitarios y de pacientes.
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XXX

El sistema que propone la Directiva se apoya en la libre eleccion de servicios
sanitarios publico o privados y el posterior reembolso del Estado competente. Mientras
en el sistema de la Seguridad Social comunitaria el interesado tiene derecho a exportar
su asistencia sanitaria en sus estancias y permanencias en otros Estados miembros, la
Directiva facilita el acceso a la asistencia sanitaria programada, reconociendo a los
interesados el derecho a obtener reembolso del gasto médico suportado fuera del Estado
competente.
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BOE num. 140, de 10 de junio de 2004.

STC (Sala Primera) 220/2005, de 12 de septiembre. Recurso de amparo 1221/2002.
BOE num. 26, de 14 de octubre de 2005.

STC (Pleno) nim. 139/2016, de 21 de julio. Recurso de inconstitucionalidad 4123/2012.
BOE num. 196, de 15 de agosto de 2016.

STC (Pleno) num. 183/2016, de 3 de noviembre. Recurso de inconstitucionalidad
4530/2012. BOE nam. 299, de 12 de diciembre de 2016.

STC (Pleno) num. 33/2017, de 1 de marzo. Recurso de inconstitucionalidad 4585/2012.
BOE nam. 83, de 7 de abril de 2017.

STC (Pleno) nim. 63/2017, de 25 de mayo. Recurso de inconstitucionalidad 414/2013.
BOE num. 156, de 1 de julio de 2017.

STC (Pleno) nim. 64/2017, de 25 de mayo. Recurso de inconstitucionalidad 419/2013.
BOE num. 156, de 1 de julio de 2017.

STC (Pleno) num. 98/2017, de 20 de julio. Recurso de inconstitucionalidad 433/2013.
BOE num. 191, de 11 de agosto de 2017.

STC (Pleno) num. 134/2017, de 16 de noviembre. Conflicto positivo de competencia
4540/2012. BOE nam. 308, de 20 de diciembre de 2017.

STC (Pleno) num. 145/2017, de 14 de diciembre. Recurso de inconstitucionalidad
6022/2015. BOE num. 15, de 17 de enero de 2018.

STC (Pleno) num. 18/2018, de 22 de febrero. Conflicto positivo de competencia
136/2013. BOE num. 72, de 23 de marzo de 2018.
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5. Tribunal Supremo

STS (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 72), de 15 de marzo de 2004.
Recurso de Casacion 10980/1998. Ponente: Ilmo. D. Pablo Lucas Murillo de la
Cueva. ARANZADI ref. R)\2005\3040.

STS (Sala de lo Social), de 11 de abril de 2000. Recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 1772/1999. Ponente: llmo. D. Aurelio Desdentado Bonete,
ARANZADI ref. R)\2000\2767.

STS (Sala de lo Social), de 26 de junio de 2001. Recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 3165/2000. Ponente: Ilmo. D. Luis Ramén Martinez Garrido.
ARANZADI ref. RJ\2001\6837.

STS (Sala de lo Social, Seccién 12), de 17 de mayo de 2011. Recurso de casacion para la
unificacién de doctrina 147/2010. Ponente: Ilmo. D. José Luis Gilolmo Ldpez.
ARANZADI ref. RI\2011\4983.

STS (Sala del Contencioso-administrativo, Seccion 2%) nam. 222/2019, de 21 de
febrero. Recurso de casacion 4544/2017. Ponente: llmo. D. Jesus Cudero Blas.
ARANZADI ref. RJ 2019\616.

STS (Sala de lo Social) num. 364/2019, de 13 de mayo. Recurso de casacion para la
unificacion de doctrina nim. 1068/2018. Ponente: llmo. D. Jesus Gulldn
Rodriguez. ARANZADI ref. RJ 2019\2190.

6. Tribunal Superior de Justicia

STSJ de Madrid (Sala de lo Social, Seccion 3%) nam. 1445/2001, de 8 de noviembre.
Recurso de Suplicacion nim. 1140/2001. Ponente: llmo. D. Manuel Avila
Romero. ARANZADI ref. AS 2002\587.

STSJ de Galicia (Sala de lo Social), de 25 de mayo de 2002. Recurso de Suplicacion
188/1999. Ponente: limo. D. Julio César Cibeira Yebra-Pimentel. ARANZADI
ref. JUR\2002\215804.

STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid (Sala de lo Social, Seccion 1%) nam. 2334/2006, de
23 de enero. Recurso de Suplicacion 2334/2005. Ponente: IIma. D2 M. Luisa
Segoviano Astaburuaga. ARANZADI ref. AS\2006\366.
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STSJ de Asturias (Sala de lo Social, Seccién 1%) num. 1145/2013, de 24 de mayo.
Recurso de Suplicacion 662/2013. Ponente: IIma. D? Paloma Gutiérrez Campos.
ARANZADI ref. JUR 2013\216740.

STSJ de Navarra (Sala de lo Social, Seccion 1%) num. 302/2014, de 28 de octubre.
Recurso de Suplicacion 204/2014. Ponente: llma. D3 Carmen Arnedo Diez.
ARANZADI ref. AS\2015\549.

STSJ de Navarra (Sala de lo Social, Seccion 1%) num. 340/2014, de 29 de octubre.
Recurso de Suplicacion 260/2014. Ponente: llma. D2 Carmen Arnedo Diez.
ARANZADI ref. AS\2015\283.

STSJ de Navarra (Sala de lo Social, Seccién 1%) nim. 404/2014, de 5 de noviembre.
Recurso de suplicacion 352/2014. Ponente: 1lmo. D. José Antonio Alvarez
Caperochipi. ARANZADI ref. AS\2015\578.

STSJ de Navarra (Sala de lo Social, Seccion1?) num. 70/2015, de 12 de febrero. Recurso
de suplicacion 53/2015. Ponente: llma. D2 Carmen Arnedo Diez. ARANZADI
ref. AS\2015\522.

STSJ de Navarra (Sala de lo Social, Seccion 1) num. 107/2015, de 26 de febrero.
Recurso de Suplicacion 91/2015. Ponente: llma. D2 Carmen Arnedo Diez.
ARANZADI ref. JUR\2015\128254.

STSJ de Aragon (Sala de lo Social, Seccion 1%) nam. 260/2015, de 29 de abril. Recurso
de Suplicacion 206/2015. Ponente: Ilmo. D. Juan Molins Garcia-Atance.
ARANZADI ref. JUR 2015\130680.

STSJ de Galicia (Sala de lo Social) num. 984/2016, de 18 de febrero. Recurso de
Suplicacion 4734/2015. Ponente: 1lmo. D. José Elias Lépez Paz. ARANZADI
ref. JUR 2016\55434.

STSJ de Catalufia (Sala de lo Social, Seccion 1%) num. 1535/2017, de 2 de marzo.
Recurso de Suplicacion ndm. 7175/2016. Ponente: Ilma. D2 Ascension Sole
Puig. ARANZADI ref. JUR 2017\121971.
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STSJ de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 21 de diciembre de 2017. Recurso de
Suplicacion 3170/2017. Ponente: llma. D? Raquel Maria Naveiro Santos.
ARANZADI ref. JUR\2018\35247.
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ANEXO NORMATIVO

1822

Ley General de Beneficencia de 1822, de 23 de febrero.

1849

Ley General de Beneficencia de 1849, de 20 de junio.

1852

Reglamento de aplicacion de la Ley General de Beneficencia de 1852, de 14 de mayo.

1855

Ley de Sanidad de 1855, de 28 de noviembre.

1900

Ley de Accidentes de Trabajo de 1900, de 30 de enero.

1908

Ley relativa a la inscripcion en el Registro que al efecto se establece de las Compaiiias,
Sociedades, Asociaciones, y en general, todas las entidades que tengan por fin realizar

operaciones de seguro de 1908, de 14 de mayo.

1918

Ley de Bases de los Funcionarios Publicos de 1918, de 22 de julio.

Real Decreto de 7 de septiembre de 1918 aprobando el Reglamento para la aplicacion
de la Ley de Bases de 22 de Julio Gltimo, a los Cuerpos Generales de la Administracion

civil de Estado y al personal subalterno de la misma.

1919

Real Decreto de 11 de marzo de 1919, del Reglamento General del Régimen

Obligatorio de Retiro Obrero.

1926

Estatuto de Clases Pasivas de 22 de octubre de 1926.
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1929

Real Decreto-ley de 22 de marzo de 1929, del Seguro Obligatorio de Maternidad.

1930

Real Decreto de 29 de enero de 1930, del Reglamento General del Seguro Obligatorio
de Maternidad.

1931

Decreto de 12 de junio de 1931 que extiende la proteccion de la ley de accidentes de

trabajo a los trabajadores rurales.

1932

Ley de Accidentes de Trabajo de 1932, de 8 de octubre de 1932.

1939

Ley de 1 de septiembre de 1939, del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.

1941

Ley de Mutualidades de 1941, de 6 de diciembre.

1942

Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 1942, de 16 de octubre.
Ley General del Mutualismo de 1942, de 6 de diciembre.
Ley de 14 de diciembre de 1942, del Seguro Obligatorio de Enfermedad.

1943

Reglamento de aplicacion de la Ley de Mutualidades de 1943, de 26 de mayo.

Decreto de 11 de noviembre de 1943, del Reglamento del Seguro Obligatorio de
Enfermedad.

1944

Ley de Proteccion Escolar de 1944, de 1 de julio.
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1946

Orden de 24 de octubre de 1946, de constitucion del Servicio de Mutualidades y
Montepios Laborales.

1947

Decreto de 18 de abril de 1947, Reglamento Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.

1951

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y el Acero.

1952

Convenio num. 102 OIT de 1952 sobre la Seguridad Social

1953

Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Ley de 17 de julio de 1953, sobre establecimiento del Seguro Escolar en Espafia.

Orden de 11 de agosto de 1953, conjunta de ambos Departamentos, por la que se
aprueban los Estatutos de la Mutualidad del Seguro Escolar.

1954

Orden de 10 de septiembre de 1954, del Reglamento General del Mutualismo Laboral.

1957

Tratado Constitutivo de la Comunidad Economica Europea.

1958

Reglamento 3° relativo a la Seguridad Social de los trabajadores migrantes.

1960

Ley 11/1960, de 12 de mayo, sobre creacion de la Mutualidad Nacional de Previsién de

la Administracién Local.

Ley 45/1960, de 21 de julio, el Fondo Nacional de Asistencia Social.
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1961

Carta Social Europea.

1963

Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.

1966

Decreto 907/1966, de 21 de abril, aprobando el texto articulado primero de la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.

Decreto 3157/1966, de 23 de diciembre, por el que se regula la dispensacion de

especialidades farmacéuticas en el Régimen General de la Seguridad Social.

1967

Orden de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen normas para la aplicacion y
desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General de la

Seguridad Social.

Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre, por el que se dictan normas sobre prestaciones
de asistencia sanitaria y ordenacion de los servicios medicos en el Régimen General de

la Seguridad Social.

1969

Convenio y Protocolo Final entre el Gobierno espafiol y el Gobierno del Consejo
Federal Suizo sobre Seguridad Social, de 13 de octubre de 19609.

Convenio num. 130 OIT de 1969 sobre la asistencia médica y prestaciones monetarias

de enfermedad.

1970

Orden de 31 de enero de 1970, por la que se extienden los beneficios de la asistencia
sanitaria a los pensionistas receptores de otras prestaciones periddicas del Régimen

Especial Agrario de la Seguridad Social.
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Decreto 1075/1970, de 9 de abril, sobre asistencia sanitaria a los trabajadores esparioles

emigrantes y a los familiares de los mismos residentes en territorio nacional.

Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos.

1971

Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a

sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad.

1972

Reglamento (CEE) n° 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por el que se
establecen las modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) n° 1408/71 relativo a la
aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a

sus familiares que se desplacen dentro de la Comunidad.

Ley 24/1972, de 21 de junio, de financiacion y perfeccionamiento de la accién
protectora del Régimen General de la Seguridad Social.

1974

Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social.

1975

Ley 28/1975, de 27 de junio, sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

Ley 29/1975, de 27 de junio, sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado.

1976

Decreto 670/1976, de 5 de marzo, por el que se regulan pensiones a favor de los
espanoles que habiendo sufrido mutilacion a causa de la pasada contienda no puedan

integrarse en el Cuerpo de Caballeros Mutilados de Guerra por la Patria.

1977
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Real Decreto 383/1977, de 18 de febrero, sobre reestructuracion de la prestacion

farmacéutica de la Seguridad Social.

Real Decreto 2398/1977, de 27 de agosto, por el que se regula la Seguridad Social del
Clero.

1978

Real Decreto 945/1978, de 14 de abril, por el que se da nueva regulacion a la aportacion
del beneficiario de la Seguridad Social en la dispensacion de las especialidades

farmacéuticas.

Real Decreto-ley 16/1978 de 7 de junio, por el que se regula la Seguridad Social de los

funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia.

Real Decreto-ley 36/1978, de 16 de noviembre, sobre gestion institucional de la

Seguridad Social, la salud y el empleo.
Constitucién Espariola.

1979

Real Decreto 1854/1979, de 30 de julio, por el que se regula la estructura y

competencias del Instituto Nacional de la Seguridad Social

Ley 5/1979, de 18 de septiembre, sobre reconocimiento de pensiones, asistencia
médico-farmacéutica y asistencia social en favor de las viudas, hijos y demas familiares

de los espafioles fallecidos como consecuencia o con ocasion de la pasada guerra civil.
Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.

Acuerdo Administrativo y Protocolo Adicional al Convenio sobre Seguridad Social
hispano-marroqui, de 8 de noviembre de 1979.

1980

Ley 35/1980, de 26 de junio, sobre pensiones a los mutilados excombatientes de la zona
republicana.

1981
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Real Decreto 2620/1981, de 24 de julio, por el que se regula la concesion de ayudas del
Fondo Nacional de Asistencia Social a ancianos y a enfermos o invalidos incapacitados
para el trabajo.

Orden de 7 de septiembre de 1981 por la que se regula, con caracter provisional, la

concesion de ayudas urgentes con motivo del sindrome toxico.

Real Decreto 2448/1981, de 19 de octubre, sobre proteccion a los afectados por el

sindrome toxico.

Orden de 23 de noviembre de 1981 para la aplicaciéon y desarrollo del Real Decreto

2448/1981, de 19 de octubre, sobre proteccion a los afectados por el sindrome toxico.

Real Decreto 3325/1981, de 29 de diciembre, por el que se incorpora al Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta propia 0 Autbnomos a

los religiosos y religiosas de la Iglesia Catdlica.

1982

Ley 6/1982, de 29 de marzo, de pensiones a los mutilados civiles de guerra.
Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos.

Real Decreto 1445/1982, de 25 de junio, por el que se regulan diversas medidas de

fomento del empleo.

1983

Real Decreto 3241/1983, de 14 de diciembre, por el que se regula la prestacion de la
asistencia sanitaria para el personal protegido por la Mutualidad Nacional de Prevision
de la Administracion Local.

1984

Real Decreto 383/1984, de 1 de febrero, por el que se establece y regula el sistema
especial de prestaciones sociales y econdmicas previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril,

de integracion social de los minusvalidos.

Acuerdo Administrativo de 8 de febrero de 1984, para la aplicacion del Convenio sobre

Seguridad Social entre Espafia y el Reino de Marruecos.
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Ley 37/1984, de 22 de octubre, de reconocimiento de derechos y servicios prestados a
quienes durante la guerra civil formaron parte de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de

Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de la Republica.

1985

Real Decreto 625/1985, de 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de

agosto, de Proteccion por Desempleo.

1986

Ley 14/1986, de 15 de abril, General de Sanidad.

1989

Real Decreto-ley 3/1989, de 31 de marzo, de Medidas Adicionales de Caracter Social.

Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, por el que se extiende la cobertura de la
asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos

suficientes.

1990

Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social

prestaciones no contributivas.

1991

Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de
pensiones no contributivas, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen

en la Seguridad Social prestaciones no contributivas.

1992

Ley Foral 9/1992, de 23 de junio, de Presupuestos Generales de Navarra para el

ejercicio 1992.

Real Decreto 851/1992, de 10 de julio, por el que se regulan determinadas pensiones

extraordinarias causadas por actos de terrorismo.

1993
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Real Decreto 849/1993, de 4 de junio, por el que se determina las prestaciones minimas

del Seguro Obligatorio Deportivo.

Ley Foral 13/1993, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el
ejercicio de 1994.

1995

Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social.

1996

Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
ejecucion de la Ley Organica 7/1985.

Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento

Penitenciario.

1997

Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile de 28
de enero de 1997.

Acuerdo Administrativo de 28 de enero de 1997, para la aplicacion del Convenio de

Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile.

1998

Real Decreto 1658/1998, de 24 de julio, por el que se regula el convenio especial en
materia de asistencia sanitaria en el Régimen General de la Seguridad Social en favor de
los esparioles residentes en territorio nacional que ostenten la condicion de funcionarios

0 empleados de Organizaciones internacionales intergubernamentales.

1999

Real Decreto 258/1999, de 12 de febrero, por el que se establecen condiciones minimas
sobre la proteccion de la salud y la asistencia médica de los trabajadores del mar.

2000
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Tratado de Niza.
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en

Espafia y su integracion social.

Real Decreto Legislativo 1/2000, de 9 de junio, por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de las disposiciones legales vigentes sobre el Régimen especial de Seguridad

Social del personal al servicio de la Administracion de Justicia.

Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado.

2001

Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Tanez, de 26
de febrero de 2001.

Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el Principado de Andorra,

hecho en Andorra el 9 de noviembre de 2001.

Acuerdo Administrativo de 9 de noviembre de 2001, para la aplicacion del Convenio de

Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el Principado de Andorra.

2003

Directiva 2003/9/CE del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban

normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros.

Ley Foral 10/2003 de 5 de marzo, sobre régimen transitorio de los derechos pasivos del

personal funcionario de los Montepios de las Administraciones Publicas de Navarra.

Real Decreto 375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General

del Mutualismo Administrativo.

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.
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Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica del Peru, de 16
de junio de 2003.

Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el
Sistema de la Seguridad Social.

2004

Reglamento 883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social.

Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a

circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros.

Acuerdo Administrativo de 9 de septiembre de 2004, para la aplicacion del Convenio de

Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica de Tunez.

2005

Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de octubre de 2005, relativa a un
procedimiento especifico de admision de nacionales de terceros paises a efectos de

investigacion cientifica.

2006

Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios.

Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior.

2007

Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en
Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados

parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo.

Acuerdo Administrativo de 18 de abril de 2007, ya que no existe formulario estandar

aprobado.
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Real Decreto 1613/2007, de 7 de diciembre, por el que se modifica el Real Decreto
2398/1977, de 27 de agosto, por el que se regula la Seguridad Social del Clero.

Real Decreto 1726/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

2008

Real Decreto 8/2008, de 11 de enero, por el que se regula la prestacion por razon de
necesidad a favor de los espafioles residentes en el exterior y retornados.

2009

Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de
entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente

cualificado.

Reglamento 987/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de

2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento 883/2004.

2010

Tratado de la Unién Europea.
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

Reglamento (UE) n° 1231/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010, por el que se amplia la aplicacion del Reglamento (CE) n°
883/2004 y el Reglamento (CE) n° 987/2009 a los nacionales de terceros paises que,

debido Gnicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por los mismos.

Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el &mbito fiscal, laboral

y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo.

2011

Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011,
relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria

transfronteriza.
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Real Decreto 504/2011, de 8 de abril, de estructura organica y funciones del Instituto

Social de la Marina.

Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su

integracion social, tras su reforma por Ley Orgéanica 2/2009.

Real Decreto 1026/2011, de 15 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del

Mutualismo Judicial.

Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las

Victimas del Terrorismo.
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

2012

Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus

prestaciones.

Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio, por la que se dictan normas para la aplicacion del
articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion
y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y

de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo.

Real Decreto 1192/2012, de 3 de agosto se aprueba pocos meses después, con el
objetivo de regular la condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia

sanitaria publica en Espafia.

2013

Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores de terceros paises

ajenos a la UE y a su internacionalizacion.

2014

Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se establecen normas para garantizar

la asistencia sanitaria transfronteriza.
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2015

Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la

carga financiera y otras medidas de orden social.

Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas

trabajadoras del sector maritimo-pesquero.

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

2016

Directiva (UE) 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2016, relativa a los requisitos de entrada y residencia de los nacionales de paises
terceros con fines de investigacion, estudios, practicas, voluntariado, programas de

intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocacion au pair.

2018

Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sistema Nacional
de Salud.

Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las pensiones

publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

2021

Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.

2022

Circular INSS 3/2022, de 4 de abril.
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