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I.INTRODUCCION

El derecho a la asistencia sanitaria, que ha evolucionado constantemente en los ultimos afios, forma

parte de uno de los derechos de los extranjeros en Espafa.

Actualmente, el extranjero en Espafia tiene derecho a la proteccion de la salud y atencion sanitaria,
como regla general, si estd en situacion de regularidad y es residente. No obstante, quienes se
encuentran en situacion de irregularidad también se ven protegidos por el sistema sanitario, en los
términos que explicaremos mas adelante, es decir, los extranjeros que no figuran registrados o con
autorizacion de residencia en Espafia también tienen derecho a la misma proteccién y asistencia
sanitaria que las personas con nacionalidad espafola, sin perjuicio de que para ser atendidos con
cargo a fondos publicos deben obtener, en el caso de la Comunidad de Madrid, el Documento de
Asistencia Sanitaria para Ciudadanos Extranjeros sin residencia legal en Espafa (DASE), a través del

siguiente enlace: https://sede.comunidad.madrid/prestacion-social/asistencia-sanitaria-

extranjeros-dase

Aunque las ultimas reformas en materia de sanidad declaran la universalidad de la asistencia
sanitaria, es indudable que existen algunos colectivos que se ven privados de la gratuidad de la
asistencia, llegandose a la contradiccion de que mientras que si tienen el derecho a la asistencia o
tarjeta aquellos extranjeros que estan en situacién irregular no se reconoce a determinados

extranjeros residentes en Espafa en situacion regular.

En este trabajo, pretendemos realizar un andlisis de la situacién actual en Espana del extranjero, en
relacion con el derecho a la proteccién de la salud, de modo que podamos conocer la diversa
normativa espanola que garantiza el derecho de proteccion a la salud de las personas extranjeras
que se encuentran en nuestro pais, asi como los pronunciamientos jurisprudenciales que ponen de

manifiesto las limitaciones a ciertos colectivos.
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II.MARCO LEGAL VIGENTE

En nuestro pais es amplia la legislacién que protege el derecho a la salud de las personas
extranjeras. El desarrollo legislativo del derecho a la proteccién de la salud se contiene en
numerosos preceptos legales que recogen, desde el mdas basico, reconocido en el art. 43 de
la Constitucién espafiola, hasta la especifica regulacion de la asistencia sanitaria a los extranjeros
en Espana, que se ha realizado por medio de diferentes textos legales, sustancialmente, a través de
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion

y calidad del Sistema Nacional de Salud.
e Preceptos constitucionales

Articulo 13.1. Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza el presente

Titulo en los términos que establezcan los tratados vy la ley.

Articulo 43. 1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes publicos
organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto. 3. Los poderes publicos
fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada

utilizacion del ocio.

e Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en

Espafia y su integracién social.

Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria. Los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria

en los términos previstos en la legislacidn vigente en materia sanitaria.
e Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad

Articulo 1.2. Son titulares del derecho a la proteccion de la salud y a la atencién sanitaria todos los

espafnoles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio nacional
e Ley 16/2003 de 28 de mayo, de cohesion y calidad del sistema nacional de salud
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Articulo 3.1. Son titulares del derecho a la proteccién de la salud y a la atencién sanitaria todas las
personas con nacionalidad espafiola y las personas extranjeras que tengan establecida su residencia

en el territorio espafiol.

Sin perjuicio de lo anterior, 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 prestacién de asistencia sanitaria, tendrdn acceso a la misma, siempre
que residan en territorio espanol o durante sus desplazamientos temporales a Espafia, en la forma,

extension y condiciones establecidos en las disposiciones comunitarias o bilaterales indicadas.

Articulo 3.3. Aquellas personas que de acuerdo con el apartado 2 no tengan derecho a la asistencia
sanitaria con cargo a fondos publicos, podran obtener dicha prestacion mediante el pago de la

correspondiente contraprestacién o cuota derivada de la suscripcién de un convenio especial.

Articulo 3ter. Proteccién de la salud y atencién sanitaria a las personas extranjeras que

encontrandose en Espafia no tengan su residencia legal en el territorio espanol.

1. Las personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes en Espafa tienen derecho
a la proteccién de la salud y a la atencién sanitaria en las mismas condiciones que las personas con

nacionalidad espafiola, tal y como se establece en el articulo 3.1.

2. La citada asistencia sera con cargo a los fondos publicos de las administraciones competentes

siempre que dichas personas cumplan todos los siguientes requisitos:

a) No tener la obligacion de acreditar la cobertura obligatoria de la prestacidon sanitaria por otra via,
en virtud de lo dispuesto en el derecho de la Unidén Europea, los convenios bilaterales y demas

normativa aplicable.

b) No poder exportar el derecho de cobertura sanitaria desde su pais de origen o procedencia.

¢) No existir un tercero obligado al pago.

2. La asistencia sanitaria a la que se refiere este articulo no genera un derecho a la cobertura de la

asistencia sanitaria fuera del territorio espanol financiada con cargo a los fondos publicos de las
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administraciones competentes, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas internacionales en

materia de seguridad social aplicables.

3. Las comunidades auténomas, en el ambito de sus competencias, fijaran el procedimiento para la
solicitud y expedicion del documento certificativo que acredite a las personas extranjeras para poder

recibir la prestacion asistencial a la que se refiere este articulo.

En aquellos casos en que las personas extranjeras se encuentren en situacion de estancia temporal
de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su Integracion Social, sera preceptiva la emision de un informe previo

favorable de los servicios sociales competentes de las comunidades autonomas.

4. Las comunidades autonomas deberdn comunicar al Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar
Social, mediante el procedimiento que se determine, los documentos certificativos que se expidan

en aplicacién de lo previsto en este articulo.

= Real Decreto-ley 7/2018, de 27 de julio, sobre el acceso universal al sistema nacional de

salud.

Disposicion adicional Unica. Conceptos de asegurado y beneficiario a efectos de lo previsto en la

normativa internacional y la aportacién a la prestacién farmacéutica. 2

A los efectos de lo establecido en las normas internacionales de coordinacién de los sistemas de
Seguridad Social, y el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, tendran la
condicion de beneficiarios de las personas a las que se refiere el apartado 3.2 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, el cényuge o persona con andloga relacién de afectividad, que debera acreditar la
inscripcion oficial correspondiente, asi como los descendientes y personas asimiladas a cargo del
mismo que sean menores de 26 afios o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al

65%, siempre que cumplan todos los siguientes requisitos:

a) Tengan su residencia legal y habitual en Espafia, salvo que la misma no sea exigible en virtud de

la norma internacional correspondiente, o que se trate de personas que se desplacen temporalmente
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a Espafa y estén a cargo de trabajadores trasladados por su empresa fuera del territorio espanol en

situacion asimilada a la de alta en el correspondiente régimen de la Seguridad Social.

b) No se encuentren en alguno de los siguientes supuestos de los regimenes de la Seguridad Social:

1.° Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado y en situacién de alta o asimilada a

la de alta.

2.° Ostentar la condicion de pensionista de dichos regimenes en su modalidad contributiva.

3.° Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de dichos regimenes.

= Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen los requisitos basicos del
convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria a personas que no tengan la condicién
de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud y se modifica el Real Decreto
1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la condicién de asegurado y de beneficiario
a efectos de la asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos ptblicos, a través del Sistema

Nacional de Salud.

Articulo 6. Contraprestacién econémica a abonar por la suscripcion del convenio especial de

prestacién de asistencia sanitaria.

1. La suscripcién del convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria determinara la
obligacion de abonar a la administracién publica con la que se suscriba el mismo la siguiente

contraprestacion econémica:

a) Si el suscriptor tiene menos de 65 anos: cuota mensual de 60 euros.

b) Si el suscriptor tiene 65 o mas afos: cuota mensual de 157 euros.

Esta cuota mensual podra ser incrementada por las comunidades autonomas cuando incorporen en
el convenio especial otras prestaciones asistenciales de la cartera de servicios complementaria de la

comunidad auténoma conforme a lo establecido en el articulo 2.2.
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El pago de esta contraprestaciéon econdmica mensual se realizara en la forma que se determine por

las administraciones publicas competentes.

2. Las cuantias de la contraprestacion econémica establecidas en el apartado anterior se revisaran
en funcion de la evoluciéon del coste de las prestaciones de la cartera comun basica de servicios
asistenciales del Sistema Nacional de Salud. Dicha revisidn se realizara, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, mediante orden de la persona titular del Ministerio de

Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

3. Las personas que hayan suscrito el convenio especial de prestaciéon de asistencia sanitaria tendran
derecho a la devolucion total o parcial, segln proceda, del importe de aquellas cuotas que por error

hubiesen abonado, con sujecion a la normativa que en cada caso resulte de aplicacion.

I1l. JURISPRUDENCIA

A pesar de que la normativa expuesta anteriormente declara la universalidad de la asistencia
sanitaria, lo cierto es que se da la contradiccién de que mientras que si tienen derecho a la asistencia
sanitaria o tarjeta aquellos extranjeros que estan en situacién irregular no se reconoce a

determinados extranjeros residentes en Espafia en situacion regular.

Nuestra jurisprudencia es casi unanime al afirmar que el sistema sanitario espafiol no es universal,
quedando al margen de la normativa aquellos extranjeros residentes legales que no trabajan ni
estan dados de alta en la Seguridad Social con derecho a la asistencia sanitaria gratuita. Para tener
acceso a la asistencia gratuita al extranjero con residencia legal en Espana se le exige no tener la
obligacion de acreditar la cobertura obligatoria de la prestaciéon por otra via. Sin embargo, el
problema con el que topan estas personas es que la normativa les exige la acreditacién de tener
cubierto un sistema de salud, publico o privado, contratado en Espafa o en otro pais, que le

proporcione la cobertura sanitaria durante el tiempo de residencia para que la misma sea legal.

Es en este punto donde surge el problema: hay determinadas personas extranjeras a las que se les

exige, para tener residencia legal, la acreditacion de tener cubierta la asistencia sanitaria por otra
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viay, para tener derecho a la asistencia sanitaria no debe haber tal obligaciéon, de modo que, resulta
contradictorio que se reconozca el derecho a las asistencia sanitaria gratuita con cargo a fondos
publicos a los extranjeros que residen irregularmente en Espafia mientras que se les niega a aquellos

extranjeros residentes legales por los requisitos exigidos para su regularizacion.

En este sentido se ha pronunciado, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social,

de fecha 7 de julio de 2022. Recurso n® 209172019. Ponente: Excma. Sra. Maria Luisa Segoviano

Astaburuaga, en recurso de casacién para la unificacién de doctrina, sefalando: “Pues bien,
partiendo del principio de universalidad y sin olvidar el de financiacion publica y su sostenibilidad,
que igualmente informan el sistema nacional de salud, el concepto de "cobertura obligatoria de /a
prestacion de asistencia sanitaria” es el que se pretende por la parte recurrente porque la asistencia
sanitaria con cargo a fondos publicos, cuando el solicitante es extranfero con residencia legal, solo
se otorga en el caso de que no se tenga cubierta dicha prestacion de forma obligatoria por otros
cauces, publicos o privados. Y tal prevision, en casos como el resuelto en la sentencia recurrida
implica que si hay un tercero obligado a cubrir dicha proteccion o existe una norma que asi lo
imponga o que tal prestacion venga siendo atendida en virtud de otros aseguramientos publicos, ya
no se cumplen las exigencias para que el sistema publico deba atender lo que ya estd cubierto.

Y esto es lo que sucede en los supuestos en que un familiar a cargo de un reagrupante, que no
ostenta la condicion de beneficiario, ha obtenido la residencia legal por tal via. Dicho familiar tiene
cubierta la asistencia sanitaria por el reagrupante que debe mantenerla durante todo el tiempo de
residencia legal como dindmica propia e inescindible del derecho. Y esta cobertura debe ser
calificada de obligatoria en tanto que viene impuesta legalmente y con permanencia durante todo
el tiempo de residencia del reagrupado en el Estado de acogida. Si ello es asi, la proteccion que se
pide con cargo a los fondos publicos es innecesaria por estar ya cubierta por otra via legal, aunque
sea a cargo de un tercero que se ha obligado a dar cumplimiento a esa exigencia normativa.

Esa conclusion se puede corroborar con las previsiones que el propio RD 1192/2012 establece en
orden a las excepciones que contempla a la hora de identificar la cobertura obligatoria, entre las
que no figura la que aqui se estd analizando, a pesar de que su dmbito personal de afectacion
alcanza a extranjeros residentes en Espania.

Del mismo modo y respecto de la documentacion por medio de la cual se debe dejar constancia de

que no se tiene cobertura obligatoria de la prestacion sanitaria por otra via, e/ RD 1192/2012, le
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basta con una declaracion responsable del interesado en el que se ponga de manifiesto la falta de
cobertura de la asistencia sanitaria. Ello no impide que la Entidad Gestora, a los efectos de resolver
la solicitud, pueda recabar de los Oorganos administrativos competentes -Registro Central de
Extranjeros, a tenor del art. 4 y 3.2 ¢) de la Orden PRE/1490/2012, de 9 de julio- los datos
necesarios para verificar la concurrencia de la condicion de asegurado, tal y como se recoge en el
art. 3 bis.3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud
y constatar la realidad de su condicion de residente legal y de concurrencia del seguro de
enfermedad que debe justificarse para la necesaria inscripcion.

Las conclusiones anteriores vienen a reflejarse en la reforma operada en el afio 2018, anteriormente
mencionada, en la que, en logica con las regulaciones que hemos expuesto a lo largo de esta
resolucion, sigue manteniendo en su exposicion de motivos, que no es adecuado hacer un uso
indebido del derecho de asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos cuando existe esa
proteccion por otras vias ("un tercero obligado al pago, o que no se tenga la obligacion de acreditar
la cobertura obligatoria por otra via, o bien, que no se pueda exportar el derecho de cobertura
sanitaria desde su pais de origen o procedencia®).

En definitiva, no cuestiondndose la legalidad de que el familiar se encuentra residiendo legalmente
en Espafia por reagrupacion familiar, la conclusion que se debe alcanzar es la que no estd
desprotegido en materia de asistencia sanitaria, al tener una cobertura obligatoria por otra via

distinta a la publica"

En relacién con el requisito que obliga a disponer de un seguro de enfermedad que cubra todos los

riesgos, se ha pronunciado, también, el Tribunal de Justicia de Unién Europea en su sentencia de 15

de julio de 2021 en el asunto C 535/19. En su sentencia, dictada en Gran Sala, por medio de la cual

el TJUE confirma el derecho de los ciudadanos de Unién que no ejercen una actividad econdmica,
residentes en un Estado miembro diferente del de su origen, a quedar afiliados al sistema publico
de seguro de enfermedad del Estado miembro de acogida, para disfrutar de prestaciones de atencién
médica financiadas por dicho Estado. El Tribunal ha precisado, no obstante, que el Derecho de la
Unién no impone la obligacion de afiliacion gratuita a dicho sistema. Asi, el TJUE considera que el
Estado de acogida puede supeditar la afiliacién a sus sistema publico de seguro de enfermedad de
un ciudadano de la Unién que no ejerce actividad econdmica y que reside en su territorio a requisitos

como la celebracion o el mantenimiento, por parte de ese ciudadano, de un seguro de enfermedad
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privado que cubra todos los riesgos, que permita reembolsar a dicho Estado miembro los gastos
sanitarios en que haya incurrido por cuenta de ese ciudadano, o el pago, por este ultimo, de una

contribucion al sistema publico de seguro de enfermedad de ese Estado de acogida.

V. CONCLUSIONES

De conformidad con lo expuesto, se desprenden las siguientes consideraciones:

> Todos los extranjeros en Espafia tienen derecho a la proteccion de la salud y atencién
sanitaria, como regla general, si esta en situacion de regularidad y es residente.

> Aquellos extranjeros que se encuentran en situacion de irregularidad también se ven
protegidos por el sistema sanitario, sin perjuicio de que para ser atendidos con cargo a
fondos plblicos deben obtener, en el caso de la Comunidad de Madrid, el Documento de
Asistencia Sanitaria para Ciudadanos Extranjeros sin residencia legal en Espafa (DASE), a

través del siguiente enlace: https://sede.comunidad.madrid/prestacion-social/asistencia—

sanitaria—extranjeros-dase

> No obstante, lo anterior, la sanidad publica y gratuita no es universal, en el sentido de que
existen colectivos que no estan cubiertos.

> Las personas que no puedan tener la condicién de asegurados por no cumplir las condiciones
exigidas podran, sin embargo, acceder a la sanidad publica a través de un seguro voluntario

con las autoridades competentes de la Comunidad Autonoma.
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