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Resumen

El derecho a la salud aparece recogido en la Constitucién espafiola de 1978. Posteriormente se ha
desarrollado legislativa, institucional y organizativamente con el resultado de la creacién de un Sistema
Nacional de Salud que ofrece prestaciones con caracter tendencialmente universal e igualitario. No
obstante, la universalidad del derecho a la salud ha sido puesta en cuestion por el Real Decreto Ley
16/2012. Aqui se argumenta que esta norma supone una ruptura ilegitima con los principios de
universalidad e igualdad que prefigura un cambio de modelo respecto al que se ha venido desarrollando

desde la Constitucion.

Palabras clave: derecho a la salud; universalidad de los Derechos Humanos; Sistema Nacional de

Salud; igualdad.

Abstract

The Right to Health Care was included in the Spanish Constitution in 1978. This Right has been later
developed through legal and institutional activities, creating a National Health System that provides
universal and equal access to Health Care. But those features of Universality and Equality have been
questioned by Royal Decree-Act 16/2012. This contribution suggests that this Act generates an
illegitimate violation of constitutional principles related to the Right to Health Care. This Act, as well as the
policies in which it can be included, predict a change of model: from universality to exclusion in public

provision of Health Care.

Keywords: right to health care; universality of Human Rights; National Health System; equality.
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1. De la retodrica de la sostenibilidad al cambio de modelo

Al hilo de la crisis econdmica iniciada en 2007-2008, se ha dado por primera vez en el Reino de
Espafia una reduccién de los presupuestos publicos destinados a Salud: los Presupuestos Generales del
Estado del afio 2012 inclufan ya un recorte del 6,8% con respecto al ejercicio anterior!. Aproximadamente
un 40% de los presupuestos de las comunidades auténomas corresponde a la sanidad. Ello ha hecho que
el gasto sanitario se haya convertido en objetivo principal de la reduccién del gasto publico en el marco de
las politicas de austeridad?2. Es dificil calibrar en ocasiones hasta qué punto las motivaciones de estas
politicas tienen que ver con la mera reduccién del gasto y hasta qué punto son el fruto de presupuestos
ideoldgicos tales como pueda ser la recentralizacién del poder o el favorecimiento del negocio sanitario
privado. Pero lo cierto es que las politicas de recorte del gasto se han visto acompafiadas por un nuevo
impulso privatizador y por la introduccién de medidas particularistas y segmentadoras, frente a la logica

de la universalidad del derecho a la salud.

Todas estas medidas de recorte, privatizacion y segmentacion se han ido haciendo en nombre de la
retérica de la sostenibilidad. Este tipo de retdrica pretende, bajo un manto de tecnicidad, sustraer del
debate publico lo relacionado con el derecho a la salud y con la organizacién y gestién del Sistema
Nacional de Salud. La retérica de la sostenibilidad alerta de los peligros financieros que acechan, aunque
son precisamente las politicas recomendadas las que lo ponen en verdadero peligro. Pues parece extrafio
que el problema del sistema sea de sostenibilidad econémica cuando el gasto publico en sanidad como
porcentaje del PIB ha estado siempre por debajo de la medida de la UE-15: asi en 2008 habia alcanzado
6,25% del PIB, pero en ese mismo afio en Alemania era el 7,92%, en Suecia el 7,2% y en Francia el 8,40%3.
Tampoco en lo que respecta al gasto publico respeto al total del gasto en salud es desproporcionado: de
hecho estd muy por debajo de la media de la Unién Europea-15, pues salvo Espaiia, Portugal y Grecia,

todos los paises superan el 75%*.

Las politicas de recortes y privatizacion son las que han recibido mayor atencién tanto a nivel

publico como académico®. Pero aqui me voy a centrar sin embargo en otro elemento, como es el de la

1 En rigor, desde un punto de vista de porcentaje del PIB, ya se habia producido un descenso, desde 6,6% de 1993 hasta el 5,9% de
2002 (Cfr. NAVARRO, VICENG, El subdesarrollo social de Espafia. Causas y consecuencias, Publico, Barcelona, 2009, p. 52).

2 Sobre el impacto de las politicas de austeridad en la salud véase STUCKLER, DAVID & BASU, SANJAY, The Body Economic. Why
austeriry kills, London, Allen Lane, 2013. Mas alld de los recortes en politicas sanitarias, estd bien documentado que el principal
factor que afecta a la salud de las poblaciones en los paises desarrollados no es tanto el acceso o la extensién de los servicios de
salud, sino la desigualdad socioeconémica (Cfr. COHEN, J. & ROGERS, ]. (eds.), Is Inequality bad for our health?, Boston, Beacon Press,

2000). Como se sabe, la desigualdad socioecondmica se ha disparado en el Reino de Espafia, siendo hoy el segundo Estado con mas

desigualdad en la Unién Europea, sélo por detrds de Lituania (Fuente: Eurostat: http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics

explained/index.php/Income distribution statistics).

3 Fuente: Eurostat.

4 En Espafia es del 73,6%. En paises como Holanda o Dinamarca supera el 85%. En Francia y Alemania era del 76,9% y en Gran
Bretaifia del 83,4% (fuente OECD Health Data).

5 Aunque en general, los juristas que se han ocupado de la cuestion no han visto problemas de constitucionalidad en la utilizacién de

estos mecanismos, no se ha dejado de advertir de que determinadas formas de gestién resultan probleméticas (Cfr. MENENDEZ
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introducciéon de medidas segmentadoras y particularistas, frente a la légica de la universalidad del
derecho a la salud que se habia venido dando por supuesta hasta ahora. Me centraré en el analisis del Real
Decreto Ley 16/2012, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (de aqui en adelante RDLMU). Puede resultar a
priori extrafio centrarse en una norma aparentemente poco relevante, que no parece modificar los
elementos centrales de lo que ha supuesto el desarrollo y garantia del derecho a la salud, es decir, el

articulo 35 de la Constitucion y la Ley General de Sanidad de 1986.

Sin embargo lo que voy a defender es el RDLMU supone un paso atras maytsculo desde el punto de
vista de la titularidad del derecho a la salud, la ruptura radical con la idea de universalidad e igualdad, asi
como un punto de inflexién que supone —-aun sin explicitarlo y con una aparente continuidad en cuanto a
los conceptos basicos— un auténtico cambio de modelo respecto al que se ha venido desarrollando desde

la Constitucién espafiola de 1978¢.

2. El camino hacia la universalizacion del derecho a la salud

La evolucion en el Estado espafiol de las politicas publicas que inciden en la salud durante la
segunda mitad del siglo XX estuvo fuertemente marcada por el atraso respecto a otros paises europeos,
motivado por los cuarenta afios de dictadura franquista’. En efecto, la dictadura franquista quebré los
intentos anteriores de modernizacion del sistema de proteccion social8, aunque incorporé

progresivamente -desde el autoritarismo- determinados elementos de seguridad social.

REXACH, ANGEL, “La gestién indirecta de la asistencia sanitaria publica. Reflexiones en torno al debate sobre la privatizacién de la
sanidad”, Revista de Administracion sanitaria siglo XXI, vol. 6, n? 2, 2008, pp. 269-296) o que estas formas de privatizacién
representan riesgos para la efectividad del derecho a la salud (Cfr. ESCOBAR ROCA, GUILLERMO, “Filosofia y dogmatica en la
configuracién del derecho fundamental a la proteccion de la salud”, en Teoria de la justicia y derechos fundamentales. Estudios en
Homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba, Vol. 111, Dykinson, Madrid, 2008, pp. 523-558, p. 543). Desde el punto de vista del derecho
internacional parece llegarse a conclusiones similares, pues si bien en los tratados internacionales de derechos humanos no existe
una prohibicién expresa respecto a las privatizaciones, las consecuencias de las mismas no han acreditado, mas bien lo contrario,
tener consecuencias positivas en la salud, pero si que pueden constituir una amenaza para el cumplimiento de los estandares
internacionales de proteccion, lo que las hace juridicamente problemdticas (Cfr. TOEBES, BRIGIT, “The Right to Health and the
Privatization of National Health Systems: The Case Study of the Netherlands”, Health and Human Rights, Vol., 9, n® 1, 2006, pp. 103-
127:107)

6 Este Real Decreto Ley fue aprobado por el Gobierno el 20 de abril y convalidado por el Congreso de los Diputados el 17 de mayo de
2012. El RDLMU también incide en medidas muy serias de recorte, austeridad y centralidad de las consideraciones economicistas
por encima de consideraciones de salud publica o de eficacia sanitaria, pero el aspecto en el que me voy a centrar es el que me parece
mas relevante conceptualmente y de mas alcance.

7 El gasto social con respecto al PIB es muy bajo comparado con otros paises europeos: en 1970 era tan solo del 6,38%, mientras que
en Francia y Alemania ya superaba el 20%

8 El reformismo social habia tenido su primer hito en 1903 con la creacién del Instituto de Reformas Sociales, antecedente muy
limitado de un sistema de Seguridad Social. Ya durante la Segunda Reptiblica (1931-1939) los ensayos de reforma y modernizacion

se plasman en un intento de transitar de un sistema de beneficencia hacia la institucién de la Asistencia Social (1934), con un
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La transicién politica hacia la democracia supuso el intento -nunca plenamente alcanzado- de
construir un sistema de bienestar equiparable al de los demas paises europeos del entorno, mediante un
esfuerzo por la expansiéon y modernizacion del sistema anterior. En el ambito sanitario este incluye la
creacion del Ministerio de Sanidad en 1977. El Real Decreto-Ley 36/1978 reestructura todo el sistema de
gestion con la creacién del Instituto Nacional de la Seguridad Social, que se encargara las prestaciones
econdémicas, el INSERSO, que se ocupara de los servicios sociales y el Instituto Nacional de la Salud
(INSALUD), para las prestaciones sanitarias. Esta distincion funcional entre la Seguridad Social y los
servicios de salud se ira traduciendo tanto a nivel de la financiacién, como del propio modelo. El sistema
de financiacidn, en efecto, evolucioné paralelamente a la extension del sistema publico de salud, desde una
situacion en la que el 70% se financiaba por medio de las cotizaciones del trabajo, hacia un sistema en el
que la financiacién proviene mayoritariamente del sistema de imposicion general®. Esto supuso una
transformacién de un modelo de tipo bismarkiano o de seguridad social hacia un modelo basado en un
sistema nacional de salud, lo que tendrd una importancia decisiva, como veremos mas adelante. El
principal hito en este sentido es la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (en adelante LGS),
desde la que se crea el Sistema Nacional de Salud y se dan pasos decisivos hacia la universalizacion de las
prestaciones, tanto en el dmbito asistencial como en el farmacéutico, como desarrollo del derecho a la

salud recogido en la Constitucién de 1978.

En efecto, la Constitucion de 1978 reconoce el derecho a la salud en su articulo 43.110, Este
reconocimiento se hace dentro de la seccién constitucional (el Capitulo III del Titulo I) denominada “De

los principios rectores de la politica social y econémica”l. Por otro lado, el articulo 41 recoge la existencia

caracter tendente a la universalizacién

9 BAREA Teijeiro, JOSE, GOMEZ CIRICA, ANTONIO, El problema de la eficiencia del sector piiblico en Esparia. Especial consideracion de
la sanidad, Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1994, p. 175. El proceso en buena medida culminé a partir de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 1989, en la que se modificé el sistema de financiacion de la asistencia sanitaria.

10 Para un andlisis completo de este articulo y de su desarrollo, puede verse ESCOBAR ROCA, GUILLERMO, “El derecho a la
protecciéon de la salud”, en ESCOBAR ROCA, GUILLERMO (Dir.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, 2012, pp.
1073-1178.

11 No creo que sea necesario volver en extenso a la vieja cuestion de si la ubicacion del articulo 43 dentro del capitulo relativo a los
principios rectores de la politica social y econémica impide considerar que estemos ante un auténtico derecho constitucional. Mas
alla de que esta es la denominacién que se le da en la Constitucién, el argumento de que no es un derecho ya que no es directamente
alegable ante los tribunales ex contitutione, parece confundir los derechos con sus garantias juridicas (FERRAJOLI, LUIGI, Derechos y
garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999). Mas alla de ello, el Tribunal Supremo ha calificado la asistencia sanitaria como
derecho publico subjetivo (Sentencia de 9 de febrero de 1996) y ha afirmado que la omision de la asistencia sanitaria supone una
infraccion del articulo 43 de la Constitucién (Sentencia de 19 de junio de 1990). Una interpretacion sistematica de la constitucion,
ademas, lo habria de conectar con otros preceptos constitucionales tales como la clausula de igualdad sustancial (articulo 9.2) o el
derecho a la vida y la integridad fisica y moral (articulo 15). Aunque el derecho a la salud se agote en estas dimensiones,
determinados aspectos centrales del mismo pueden ser conectados con estos derechos que, desde el punto de vista constitucional,
gozan de garantias mas fuertes, lo que en determinados casos abrirfa la via para la llamada “exigibilidad indirecta”, es decir, la
estrategia de garantia que pasa por conexion del derecho a la salud (o en general de los derechos econémicos, sociales y culturales)
con principios (igualdad, prohibicién de discriminacién) o derechos para los que las garantias procesales son mas fuertes
(ABRAMOVICH, VICTOR, COURTIS, CHRISTIAN, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002:168 y ss.).
Finalmente, Por otro lado, no se puede desconocer que el derecho a la salud estd reconocido en distintos tratados internacionales

ratificados por el Reino de Espafia, empezando, a nivel del sistema universal, por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
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de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos. Hay que destacar que el derecho a la
salud y la seguridad social se recogen en articulos diferentes, ddndole carta de naturaleza constitucional a

lo que supone un cambio de modelo.

El desarrollo y concrecién del contenido constitucional del derecho a la salud ha venido mas dada
en el &mbito legislativo que por la jurisprudencia constitucional, que en este punto ha sido escasa y nunca
dirigida a cuestiones centrales!2. Pero me interesa, mas que en el contenido, centrarme en el dmbito
subjetivo del derecho a la salud. No es arriesgado afirmar que de la Constitucion se deriva un mandato de
universalidad de la asistencia y de igualdad en la misma. No obstante, el rasgo de la universalidad ha
planteado algunos problemas (y como hemos dicho se estd poniendo en cuestién). Su consecucién se ha
ido realizando en términos progresivos, sin que haya acabado de transformarse con todas las

consecuencias en una universalidad completa.

En un primer momento, claramente desde la LGS de 1986, el derecho a la salud se proclamé en la
legislacién ordinaria como auténtico derecho subjetivo, juridicamente exigible, jurisdiccionalmente
protegido y de caracter universal. En este sentido se configuraba como un derecho fundamental, por mas
que no estuviera plenamente constitucionalizado como tal!3. Efectivamente, el articulo 1.2 de la LGS, no
derogado ni modificado hasta ahora, habla del “derecho a la proteccién de la salud y a la atencién
sanitaria”, cuyos titulares serian, como hemos visto, todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que
tengan residencia establecida en Espafia, con la posibilidad de extension a los extranjeros no residentes en
Espafia y espafioles en el extranjero “en la forma que las leyes y convenios internacionales establezcan”

(art. 1.3. LGS).

La LGS estaba basada en la légica de una transformacién del sistema de salud proveniente de un
modelo de seguridad social hacia un modelo de Sistema Nacional de Salud. El derecho a la salud, pero
sobre todo la asistencia sanitaria publica, se asume como un derecho de caracter universal en su disefo.
Es cierto que la ley no estableci6 clara y explicitamente la universalizacién, sino que mas bien la plantea
de forma progresiva (“la asistencia sanitaria publica se extendera a toda la poblacién”, art. 3.2). Sin
embargo su logica de partida es la de la universalidad y asi se fue desarrollando tanto desde el punto de
vista normativo, como desde el punto de vista factico, a través de la incorporacién progresiva de distintos

sectores de la poblacioni4,

Sociales y Culturales (en su articulo 12)

12 PEMAN Gavin, JUAN, “Sobre el derecho constitucional a la protecciéon de la salud”, Derecho y Salud, Vol. 16, nimero
extraordinario, nov. 2008, pp. 29-62, esp. pp. 50 y ss.; MENENDEZ REXACH, ANGEL, “El derecho a la asistencia sanitaria y el régimen
de las prestaciones sanitarias publicas”, Derecho y Salud, Vol. 11, n® 1, 2003, pp. 15-36, esp. pp. 26-27. El hecho de que no sea un
derecho susceptible de Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional explica en parte esta situacion.

13 Esto llevé a algunos autores incluso, a considerar superflua por este motivo la discusién en torno a si estamos ante un derecho o
un principio rector: no cabe duda de que estariamos ante un derecho subjetivo cuyos titulares estarian legitimados para exigirlo
tanto en via administrativa como en via jurisdiccional (ESCOBAR ROCA, GUILLERMO, “Filosofia y dogmatica en la configuracion del
derecho fundamental a la proteccion de la salud”, cit., p. 536).

14 Asi, en 2003 la Ley 16/2003 en su articulo 3 aclaraba de forma mas explicita la titularidad de los derechos “a la proteccién de la

salud y a la atencién sanitaria”, incluyendo a todos los espafioles y extranjeros (en los términos de la Ley Organica 4/2000), a los
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Con ello, el SNS en Espafia se configura como un sistema con importantes defectos y carencias, pero
en su disefio, contenido, alcance y extension es el mejor servicio publico con el que cuenta el pais, “pues ha
logrado reunir las caracteristicas esenciales indispensables para ofrecer sus prestaciones a todos los
ciudadanos, con equidad y solidaridad, con un nivel aceptablemente alto de calidad, y a un coste razonable
con respecto a la riqueza del pais”1. Lo que resulta paraddjico es que, teniendo efectivamente carencias y
problemas, en los ultimos afios y cada vez mas lo que se ponga en cuestion son precisamente sus rasgos
mas positivos, como son la financiacion de la asistencia sanitaria via impuestos, la cobertura universal, la
provisién predominantemente publica, y unas prestaciones que dan acceso a los servicios de la medicina

moderna sin coste para el pacientel6.

3. La puesta en cuestion de la universalidad

La inclusién del derecho a la salud en la Constitucién, por mucho que fuera incompleta e
insatisfactoria, permiti6 en un primer momento que su perfeccionamiento como derecho viniera
completado por la legislaciéon ordinaria. Pero en cambio ha terminado permitiendo -como ya hemos
adelantado- que también por via legislativa se erosione el derecho e incluso se abandone el propio

lenguaje de los derechos y en parte su logica desde 2012.

Es cierto que los restos de la légica de la Seguridad Social que todavia pervivieron en el sistema
hicieron que en lo que respecta a la asistencia sanitaria publica, todavia quedaran algunas inconsistencias
que permitian que determinados colectivos no quedasen bien integrados en el sistema y con ello no
estuviera bien garantizado su derecho a la asistencia sanitaria publica. Esta situaciéon se puso
especialmente de manifiesto debido a las consecuencias sociales de la larga crisis econémica iniciada en
2008, cuando muchos desempleados de larga duracién a los que se les agotaban las ayudas y prestaciones
por desempleo velan en muchas ocasiones como a la vez perdia vigencia su tarjeta sanitaria ptblica (y con
ello la posibilidad de acceso a las prestaciones), viéndose en el mejor de los casos ante la necesidad de
tramitar de nuevo su inclusién, pero padeciendo periodos de falta de cobertura. Esta situacién habia
pasado relativamente desapercibida en momentos anteriores en los que el desempleo no era tan elevado,
debido a que generalmente era posible que en muchos de estos casos los desempleados sin prestaciéon
pudieran ser beneficiarios de otros asegurados. Esta cuestiéon fue abordada en la disposicién adicional
sexta de la Ley 33/2011, que extendia, en principio definitivamente, el acceso a la asistencia sanitaria

publica a todos los espafioles residentes en Espafial?.

nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea (en los términos del derecho comunitario y de los tratados aplicables) y a
los nacionales extracomunitarios “que tienen los derechos que les reconozcan las leyes, los tratados y convenios suscritos”.

15 Alvarez GONZALEZ, ELSA MARINA, “El Sistema Nacional de Salud como sistema: realidad y carencias”, Derecho y Salud, Vol. 15, n2
1, Enero-Junio 2007, pp. 1-28, p. 22.

16 Ibid.

17 La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica en su Disposicion adicional sexta parecia culminar la universalidad, al

menos para los ciudadanos espafioles residentes en el territorio del Estado, al extender la asistencia sanitaria publica también para
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Pero en abril de 2012, cuando parecia que la universalidad del derecho habia quedado por fin
asegurada, al menos en el aspecto normativo, el RDLMU daba un giro radical, poniendo en cuestién no
s6lo la universalidad sino la propia ldgica y lenguaje de los derechos. Paradéjicamente, la universalidad en

la asistencia, era cuestionada justo en el momento en que parecia por fin culminarse.

En efecto, el RDLMU de abril de 2012, supuso un paso atras mayusculo desde el punto de vista de la
titularidad del derecho a la salud. Por un lado, en la medida en que abandona la consideraciéon de la
asistencia sanitaria desde el punto de vista de los derechos, sustituyendo la idea de titularidad del derecho
por la de otorgamiento de la condicién de asegurado. En segundo lugar, por el abandono de la légica de
Sistema Nacional de Salud -aun manteniendo la denominacién- a favor de la vuelta a una légica de
aseguramiento de Seguridad Social, en la que la universalidad del derecho no es concebida como un punto
de partida, sino que en todo caso se convierte en una posible consecuencia. En tercer lugar, por cuanto se
reintroduce la idea de beneficencia, al exigir que las personas no cotizantes acrediten que no superan un
determinado limite de ingresos para poder acceder a la condicién de beneficiarios -lo que abre la puerta a
la dualizacidn y la exclusion. Por ultimo, se retrocede de hecho en el camino a la universalidad del derecho,
al excluir expresamente a colectivos hasta ahora incluidos, como el de los extranjeros extracomunitarios

en situacion administrativa irregular.

Esta norma modifica el articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del
Sistema Nacional de Salud, de tal forma que aunque nominalmente se sigue hablando de Sistema Nacional
de Salud en realidad rompe la l6gica asociada a ese modelo y cuestiona radicalmente la universalidad del
derecho. El articulo pasa de hablar de titulares del derecho a hablar de la condicién de asegurado, con lo
que si bien podemos seguir con la idea de derecho a la proteccion de la salud, toda vez que no se modifica
la LGS (ni en este sentido la Constitucion), desde el punto de vista semantico se pasa a considerar la
cuestion en otros términos. No ya del derecho a la salud como derecho universal y de ciudadania en la
légica del Sistema Nacional de Salud, sino en términos de aseguramiento y en una légica por lo tanto
propia de un sistema de Seguridad Social. Este punto no contradice literalmente la Constitucion, pero si su

logica sistematica, la de la distincion entre Derecho a la Salud (art. 43) y Seguridad Social (art. 41).

En efecto, 1a nueva redaccién rompe con la idea de universalidad del derecho a la salud tanto desde
el punto de vista conceptual como desde el punto de vista material. Conceptualmente porque la légica del
seguro y el aseguramiento basado en la situacidn laboral de la persona hace depender la inclusién de tales
circunstancias, en lugar de reconocer una pertenencia general. Y por cuanto, ademas, la categoria residual
para recoger determinadas personas no aseguradas se desliza hacia la l6gica de la beneficencia, al exigir

acreditar que no se cuenta con ingresos superiores a un determinado umbral. Materialmente por cuanto

los que no pudiera serles reconocido en aplicacién de otras normas. Particularmente se estaba expresamente considerando dos tipos
de situaciones. Por un lado la de las personas expulsadas del sistema por haber agotado la prestacién o subsidio por desempleo, para
quienes se establecia su inclusiéon desde el 1 de enero de 2012. Por otra parte, para quienes ejercieran una actividad por cuenta
propia, para los cuales se establecia un plazo de seis meses para que reglamentariamente se determinasen los términos y las
condiciones de la extension del derecho. El RDLMU de abril de 2012 cambi6, como se vera a continuacion, el enfoque, significando un

gran paso atras en la légica de la universalizacion del derecho.
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de hecho van a ser excluidas personas y colectivos que hasta el momento estaban incluidos, entre los
cuales los extranjeros en situaciéon administrativa irregular son los mas llamativos pero estan lejos de ser

los Unicos.

La nueva redaccion establece los requisitos para ser beneficiarios de la asistencia sanitaria con
cargo a fondos publicos, para lo cual se exigird la condicién de asegurado o de beneficiario de un
asegurado. La condicién de asegurado se obtiene en cinco supuestos, de los que el ultimo es la figura
residual basada en la beneficencia a la que nos hemos referido. En primer lugar ser trabajador por cuenta
ajena o propia y en situacién de alta en la Seguridad Social. En segundo lugar ser pensionista de la
Seguridad Social. En tercer lugar, ser preceptor de alguna prestacién periédica de la Seguridad Social,
entre las que estan las prestaciones y subsidios por desempleo. En cuarto lugar, en los casos en los que se
haya agotado la prestacion o subsidio de desempleo, si se esta inscrito como demandante de empleo8. Por
ultimo, la figura residual, para quienes no cumplan ninguno de los supuestos anteriores y siempre que
sean de nacionalidad espafiola, de un Estado Miembro de la Unién Europea, del Espacio Econdémico
Europeo o de Suiza, o extranjeros con autorizacién de residencia, y que “podran ostentar la condicién de
asegurado siempre que acrediten que no superan el limite de ingresos determinado
reglamentariamente”!9. La condicién de beneficiario de un asegurado la tendran -siempre que residan en
Espaifia- el conyuge (o persona con analoga relacion de afectividad), ex-conyuge a cargo del asegurado, asi

como los descendientes a su cargo que sean menores de 26 afios o que tengan una discapacidad grave?20.

Esto plantea la cuestion de la exclusién parcial de los extranjeros. Desde los primeros desarrollos
legales del articulo 43 de la Constitucién se asumié como titulares a “todos los ciudadanos extranjeros que
tengan establecida su residencia en territorio nacional”2l. La discusién se plante6 en los términos de si
esto incluia a aquellos extranjeros que de hecho sean residentes pero en situaciéon administrativa irregular
(puesto que el articulo 1.3 LGS habla de los “extranjeros no residentes” entre los cuales sin duda estan los
transelntes, pero seguramente también los residentes de hecho)?2. Esta cuestién fue solucionada
positivamente en el afio 2000 mediante la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, al incluir a las personas en esta situacion
sin necesidad de que fuesen regularizados. Sin embargo en 2012 el RDLMU excluye de la asistencia a los

extranjeros extracomunitarios sin autorizacidn de residencia salvo las urgencias por enfermedad grave o

18 Hay que destacar que las reformas laborales aprobadas casi simultineamente prevén que los demandantes de empleo que
rechacen una oferta de contratacion, cualesquiera que sean sus condiciones o incluso su ubicacion geogréfica, perderdn su condicion
de demandantes de empleo, con lo que indirectamente los excluye de esta via de acceso a la condicién de beneficiario del sistema de
salud.

19 El hecho de que la determinacién del umbral se produzca reglamentariamente supone ademas un hecho grave, al dejar de
establecerse por ley quién tiene garantizado el derecho.

20 En este sentido, los jovenes que cumplan 26 afios sin haber estado nunca empleados, una cifra por lo demas muy elevada, sélo
podrian adquirir la condicién de asegurados mediante la figura residual para personas por debajo del limite de ingresos (véase nota
anterior).

21 Articulo 1.2 LGS.

22 Situaciones como las de los estudiantes extranjeros, en cambio, siempre han estado explicitamente excluidas.

Esta es una revista electrénica de acceso abierto, lo que significa que todo el contenido es de libre acceso sin coste alguno para el usuario o su institucién. Los usuarios
pueden leer, descargar, copiar, distribuir, imprimir o enlazar los textos completos de los articulos en esta revista sin pedir permiso previo del editor o del autor, siempre
que no medie lucro en dichas operaciones y siempre que se citen las fuentes. Esto esta de acuerdo con la definicién BOAI de acceso abierto.



La titularidad del derecho a la salud en Espafia. ;Hacia un cambio de modelo? - Carlos Lema Aién | 12

accidente, asistencia al embarazo, parto y postparto y a menores de 18 afios en todos los supuestos?3. La
quiebra del derecho en este punto es de un alcance dificil de exagerar: los representantes
gubernamentales han argumentado ante las criticas recibidas que el modelo es el de la sustitucién de la
idea del derecho por la de la beneficencia, en la medida en que se traslada el tercer sector la cuestion de la
asistencia a los excluidos. Se estima que afectard a mas de medio millén de personas en un ejercicio de lo
que se ha podido denominar xenofobia institucional, ya que la reforma intenta trasladar a la opinién
publica la imagen demagoégica -y esencialmente falsa- del inmigrante que abusa del sistema de salud?+.
Distintas asociaciones y entidades han llamado a la desobediencia de una medida que plantea problemas
de constitucionalidad y que es atentatoria de los derechos humanos, como ha advertido el Comité de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas?25.

Dichos problemas de constitucionalidad pueden venir por cuanto suponga una restriccion
injustificada de un derecho, pero también porque podria estar invadiendo competencias de Comunidades
Auténomas que -como las de Catalufia, Aragén o Pais Vasco- reconocen expresamente la universalidad
del acceso. De hecho si que se ha planteado la cuestidon en estos términos. El gobierno de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco establecié por medio del Decreto 114/2012 que el ambito subjetivo del derecho
a acceder a la asistencia sanitaria publica y gratuita se extiende también a los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espafia y a cualquier persona excluida de la condicién de asegurado ni de
beneficiario. Y lo hizo estimando que con ello esta cumpliendo un mandato constitucional derivado del
articulo 43 CE26. Ello ha derivado en un conflicto de competencias planteado ante el Tribunal

Constitucional todavia no resuelto. Sin embargo si que ha habido un pronunciamiento del Tribunal en el

23 Articulo 1 RDLMU, que modifica la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.

24 DE LUCAS, JAVIER, “Espafa castiga a los inmigrantes”, Le Monde Diplomatique (edicién espafiola), n® 200, junio de 2012, p. 3.

25 El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, en sus observaciones finales al informe entregado
por Espafia sobre la aplicaciéon del PIDESC (E/C.12/ESP/C0/5), muestra su preocupacién por esta reforma y “recomienda al Estado
parte asegurar que, de conformidad con el Comentario General 14 y con el principio de universalidad de las prestaciones sanitarias,
las reformas adoptadas no limiten el acceso de las personas que residen en el Estado parte a los servicios de salud, cualquiera sea su
situacion legal. También recomienda que el Estado parte evalde el impacto de toda propuesta de recorte en cuanto al acceso de las
personas y colectivos desfavorecidos y marginados a los servicios de salud”. Precisamente en este punto la Agencia de Derechos
Fundamentales de la Uni6én Europea, en su informe de octubre de 2011 habia aconsejado “El acceso a la atencién sanitaria necesaria
debe facilitarse a los inmigrantes irregulares con arreglo a los mismos criterios que los nacionales, aplicando idénticas normas en
materia de pago de honorarios y exenciones”.

Es relevante la referencia a la Observacién General n? 14 (200) del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU
El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud. Este documento aborda otra cuestién importante como es la idea de la
progresividad y prohibicién de regresividad de los derechos sociales. Si bien es una tesis que no ha sido acogida Espafa por el
Tribunal Constitucional, se ha argumentado que la obligacién de progresividad (también entendida como gradualidad) que aparece
recogida en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales implicaria también la prohibicion
de regresividad (ABRAMOVICH, VICTOR, COURTIS, CHRISTIAN, Los derechos sociales como derechos exigibles, cit., pp. 92 y ss.). En
efecto, la Observacion General n? 14 (remitiéndose a lo ya establecido en la Observacion General n? 3, 1990) considera que “existe
una fuerte presuncion de que no son permisibles las medidas regresivas adoptadas en relaciéon con el derecho a la salud”,
correspondiendo en todo caso al Estado Parte que las adopte deliberadamente demostrar que se han aplicado después de un examen
exhaustivo de todas las alternativas posibles. No parece que con el RDLMU haya sido el caso.

26 Se argumenta que no sélo afecta directamente al derecho a la salud de las personas excluidas, sino que también genera un riesgo

para la salud publica la negacién de la asistencia a personas afectadas por patologias infecciosas.
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auto 239/2012 de 12 de diciembre mediante el que se levanta parcialmente la suspension de este Decreto.
En el auto el tribunal asume que a la hora de decidir si levanta la suspensién (pues de momento no se esta
pronunciado sobre el fondo del conflicto de competencias) hay que ponderar de un lado el interés general
del beneficio econdmico asociado al ahorro y el “interés general de preservar el derecho a la salud” (FJ 49).
En su decision, el Tribunal Constitucional recuerda la vinculacién entre los articulos 43 y 15 de la
Constitucion, de forma que “teniendo en cuenta la concrecion de los perjuicios derivados del
levantamiento o del mantenimiento de la suspension efectuada por las partes, asi como la importancia de
los intereses en juego, y apreciando este Tribunal que el derecho a la salud y el derecho a la integridad
fisica de las personas afectadas por las medidas impugnadas, asi como la conveniencia de evitar riesgos
para la salud del conjunto de la sociedad, poseen una importancia singular en el marco constitucional, que
no puede verse desvirtuada por la mera consideracion de un eventual ahorro econémico que no ha podido
ser concretado, entendemos que se justifica el levantamiento de la suspensiéon de la vigencia de los
preceptos referidos a la ampliacién del ambito subjetivo del derecho a acceder a la asistencia sanitaria

publica y gratuita” (F] 52).

No se puede adelantar hasta qué punto el Tribunal Constitucional seguird ponderando en este
mismo sentido los intereses en juego a la hora de pronunciarse sobre el fondo del asunto. Ni tampoco si,
llevando en razonamiento un paso mas alla, la consideracién del derecho a la salud, el derecho a la
integridad fisica y la salud colectiva pueden ser razones que meramente permitan a una comunidad
auténoma extender la asistencia sanitaria publica y gratuita a los actualmente excluidos, o también seria
razones que obligarian a hacerlo con caracter general. Es decir, si en realidad el propio sistema disefado
en el RDLMU es en su conjunto inconstitucional. De momento, el solo hecho de que el Tribunal
Constitucional haya recogido estas razones de principio hay que considerarlo como un indicio

esperanzador?’.

Esta por evaluar la incidencia real de la reforma en términos del nimero de personas que seran
expulsadas del sistema, o que vean reducidas las prestaciones a las urgencias graves (asi como la
incidencia de ello en términos de salud). Pero lo que se pone de manifiesto en la reforma es un cambio en
la concepcién del sistema. Un cambio que, sin embargo, no se explicita y mucho menos se justifica. Un
cambio que se hace, ademas, de una forma paralegal: sin modificar los principios recogidos en la Ley
General de Sanidad y sin hacer siquiera mencién a la Constitucion. Pero no por ello deja de suponer un
auténtico cambio de rumbo que puede tener consecuencias mayores que las medidas puntuales que se
establecen. Es por eso conveniente examinar los principios que inspiraban el sistema que ahora es puesto

en duda.

27 El Tribunal Constitucional también ha admitido a tramite los recursos de inconstitucionalidad presentados por los gobiernos de

Andalucia, Asturias (septiembre de 2012), Pais Vasco y Canarias (febrero de 2013) contra ciertos preceptos del RDLMU.

Esta es una revista electrénica de acceso abierto, lo que significa que todo el contenido es de libre acceso sin coste alguno para el usuario o su institucién. Los usuarios
pueden leer, descargar, copiar, distribuir, imprimir o enlazar los textos completos de los articulos en esta revista sin pedir permiso previo del editor o del autor, siempre
que no medie lucro en dichas operaciones y siempre que se citen las fuentes. Esto esta de acuerdo con la definicién BOAI de acceso abierto.



La titularidad del derecho a la salud en Espafia. ;Hacia un cambio de modelo? - Carlos Lema Aién | 14

4. El valor de la universalidad del derecho a la salud

Cualquier examen del modo en que se presenta, se protege y se garantiza el derecho a la salud, tiene
que detenerse en el examen de los sistemas de salud, de cuya estructura depende en buena medida el grado de
proteccion que en un determinado contexto tenga el derecho a la salud, asi como su configuracién juridica
ultima. Los dos grandes modelos de generalizacién de la asistencia sanitaria y que siguen de alguna
manera inspirando los modelos actuales son el llamado “modelo Bismark” o de Seguridad Social y el
llamado “modelo Beveridge”, desarrollados respectivamente en Alemania a finales del siglo XIX y en Gran
Bretafia en los afios cuarenta del siglo XX28. El modelo de seguridad social esta histéricamente vinculado
con la “cuestion social” y con las tentativas de incorporar a la clase obrera y con ello reducir las
posibilidades de cambios revolucionarios. Supone que los trabajadores cotizan obligatoriamente una
parte de su salario para constituir un fondo de seguro que los atiende a ellos y a sus familias. Tiene un
caracter publico, social y tendencialmente igualitario por cuanto las primas de los seguros dependen de
factores como los ingresos, pero no de factores de riesgo como la edad o el historial médico. Como este
sistema deja a una parte de la poblacién fuera de su cobertura, los paises europeos que lo aplican se han

ido arbitrando diferentes mecanismos de inclusion.

No obstante, el modelo que se considerard como el tipicamente caracteristico del “Estado de
bienestar” de la segunda posguerra es el modelo de Sistema Nacional de Salud, o modelo “Beveridge”
britanico (denominado asi por el informe Beveridge de 1942). No sélo es tipico del Estado del bienestar,
sino que sélo llega a ser posible por el cardcter moderno del sistema impositivo britanico, ya basado en
aquel entonces -frente a otros paises como la propia Alemania- en impuestos directos sobre la renta mas
que en impuestos indirectos o contribuciones a la seguridad social?®. Su origen esta conectado también
con la cuestion social. Cuando estalla la Segunda Guerra Mundial existia en Gran Bretafia la conciencia de
una necesidad de cambio ante la evidencia de los resultados sociales traducidos en la mortalidad y
morbilidad evitable como herencia de la Gran Depresidn. El plan Beveridge, postulaba por ello que los
britanicos se consagrarian tanto mas a los esfuerzos de guerra cuanto mas percibieran que su gobierno se
preocupaba por ellos y por preparar un mundo mejor. En lo que aqui nos interesa el informe establecia la
necesidad de contar con un Sistema Nacional de Salud que proporcione “tratamiento preventivo y curativo
completo para todos los ciudadanos sin excepciones, sin limite de coste y sin barreras econdémicas en ningun
punto que puedan retrasar el acceso al mismo”3°. En este sistema se parte de la universalizacion del derecho
a la asistencia sanitaria, del que se reconoce que son titulares todos los habitantes del pais. El sistema

tiene una financiaciéon via Presupuestos Generales, y por lo tanto esencialmente mediante impuestos.

28 Para su génesis histérica y la distincién entre estos modelos en el ambito de la proteccion de la salud, LEMA ANON, CARLOS,
Apogeo y crisis de la ciudadania de la salud. Historia del derecho a la salud en el siglo XX, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 29 y ss.

29 DAUNTON, MARTIN J., “Payment and participation: Welfare and State-Formation in Britain 1900-1951”, en Past and Present, n®
150, 2006, pp. 169-216, p. 178.

30 BEVERIDGE, William HENRY, Informe de Lord Beveridge. V I. SeguroSocial y Servicios Afines, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1989.
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Normalmente la provisiéon de servicios es publica o mayoritariamente publica mediante dispositivos

asistenciales propios del Sistema y la prestacion de servicios es gratuita en el momento del uso.

Aunque eventualmente ambos modelos pueden llegar a niveles de cobertura similares, sus puntos
de partida y sus consecuencias para el derecho a la salud son muy diferentes. En el modelo de seguridad
social la universalidad es un punto de llegada al que eventualmente se puede llegar y probablemente no
de forma completa. En el modelo del sistema nacional de salud, por el contrario, la universalidad es un

punto de partida del modelo y con ello una exigencia del mismo.

En la constitucién espafola, como hemos visto, la seguridad social se recoge en un articulo
diferente que el derecho a la salud y ello a pesar de que tradicionalmente el sistema de seguridad social se
habia venido ocupando de la gestion del sistema de salud. De hecho, en el articulo 41 no se alude en
ningin momento a la salud. Todo ello, junto con su interpretaciéon conforme a tratados internacionales de
derechos, son razones para pensar que el disefio constitucional parece estar prefigurando el proceso de
progresiva separacidon de las prestaciones sanitarias respecto a la seguridad social. Con ello se puede
argumentar que el disefio constitucional es mas acorde con la consolidacién de un servicio publico de
salud con financiacién y cobertura generales, tendente en este sentido hacia la universalizacién antes que

por un Sistema de Seguridad Social que integre seguros de salud31.

Pero el ataque que se esta realizando a la universalidad del derecho es de mayor calado todavia.
Aunque en términos sociales su impacto no sea comparable, la reforma de 2012 excluye también a las
personas con rentas altas o medias no derivadas del trabajo (sea por cuenta propia o ajena). En la medida
en que el umbral de ingresos no ha sido determinado, no se puede cuantificar tampoco todavia su nimero.
Sin embargo si que es necesario cuestionar la légica subyacente —~de marcado cariz demagégico- como es
la apelaciéon a que no han de ser beneficiarias aquellas personas que tengan capacidad auténoma
suficiente para costearse un seguro privado. Este argumento pasar por alto que el sistema en su conjunto
se financia mediante un sistema impositivo que deberia ser, segtin la constitucidn, justo e “inspirado en los
principios de igualdad y progresividad” (31 CE)32. Es decir, nuevamente se pasa por alto la propia idea de

un sistema nacional de salud, cuya logica es diferente de la de un sistema de seguridad social.

31 ALONSO OLEA, MANUEL, Las prestaciones sanitarias de la seguridad social, Madrid: Civitas, 1994, p. 36. Aunque no es undnime, esta
es la posicién que adopta la mayoria de la doctrina juridica: véase BELTRAN AGUIRRE, JUAN LUIS, “;Sistema Nacional de salud o
asistencia sanitaria de la seguridad social”, Derecho y salud, vol. 15, 2007, pp. 27-39.

32 Y aunque quizd no sea su consecuencia mas grave, las enormes deficiencias del sistema fiscal espafol generarian graves
injusticias, aun si se aceptase la 14gica subyacente de que los mas ricos no deben beneficiarse del sistema publico de salud. La razén
es que ciudadanos de rentas medias o altas pero que si pagan los impuestos directos que les corresponden, no tendrian acceso a
prestaciones publicas que se financian en parte con tales impuestos. En cambio, si podrian acceder a estas prestaciones las personas
enormemente ricas que, en cambio, gracias a la evasién fiscal y a la utilizacién de subterfugios legales mediante los que logran
escamotear esta riqueza, fiscalmente apareceran incluso por debajo del umbral. De hecho, en la practica el impuesto sobre la renta
en Espaiia casi s6lo grava las rentas del trabajo, con la consecuencia de que los mas ricos logran escapar de la imposicién. Para el afio
2009, tan solo el 0,035% de los contribuyentes aparecian en el tramo superior a los 600.000 € y entre 150.000 y 600.000
unicamente el 0,41%, cifras que son absolutamente irreales. De acuerdo con ellas, s6lo unas 6.800 personas ingresarian mas de
600.000€. Se estima que en realidad superan las 140.000 personas (RAVENTOS, DANIEL, “;Dénde estan los ricos del Reino de

Espafia?”, en Revista Sin Permiso, 10-07-2011. Disponible en http://www.sinpermiso.info/textos/index.php?id=4292).
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Abrir esta via puede conducir a una pérdida de la cohesion social, a una dualizacién del sistema y a
una degradacion de los servicios publicos de salud. Pero sobre todo rompe la légica de derecho social
universal a la que deberia estar vinculado el derecho a la salud33. Aunque se ha manejado de forma muy
amplia, el argumento de que quienes tienen capacidad econdmica auténoma para acceder a unas
determinadas prestaciones objeto de un derecho social, no deben ser titulares de ese derecho o
beneficiarios del mismo, es un razonamiento muy débil y sobre todo rompe con la légica asociada a los
derechos (sociales o no), que es la de la universalidad. Limitar los derechos sociales a quienes no puedan
permitirselos degrada la propia idea de derecho, pues conduce a la légica de la beneficencia y a una idea
de subsidiariedad de los derechos sociales que los degrada. La légica de los derechos sociales es que hay
determinados bienes que deberian ser demasiado importantes como para dejarselos al mercado, en la
medida en que éste los distribuira de forma desigual y con exclusiones. La l6gica subyacente es que, en la
atribucién de estos bienes, los individuos no han de ser tratados como competidores respecto a ellos; y que
bienes como la salud o la educacién no han de verse como un premio o un resultado en que unos sean los
ganadores y otros los perdedores. Pero si estos bienes adoptan la forma de mercancia, si son intercambiables
por dinero, entonces inevitablemente habra ganadores y perdedores34. De ahi, que para evitar este resultado

lalégica de los derechos sociales ha de ser, por tanto, una légica de desmercantilizacion.

Por todas estas razones, el camino regresivo emprendido en la reforma de 2012 tiene un calado
mucho mas grande que la ya de por si exclusién injusta de los extranjeros en situaciéon administrativa
irregular. Supone conceptualmente la cufia que pone en cuestién la arquitectura del sistema publico de

salud y de la propia asistencia sanitaria publica entendida como un derecho.

Fecha de recepcion: 16 de diciembre de 2013
Fecha de aceptacion: 15 de julio de 2014

33 Me he ocupado de esta cuestién en LEMA ANON, CARLOS, “Derechos sociales, ;para quién? Sobre la universalidad de los derechos
sociales”, en Derechos y libertades. Revista de Filosofia del derecho y derechos humanos, n® 22,2010, pp. 179-203.

34 JACOBS, LESLEY A., Pursuing Equal Opportunities. The theory and practice of egalitarian justice, Cambridge University Press,
Cambridge, 2004, p. 175.
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