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éSerian las personas migrantes sin permiso de residencia
titulares del pleno disfrute del derecho a la asistencia
sanitaria?
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Are undocumented migrants entitled to the full enjoyment of the right to
health care?
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RESUMEN: Varios/as autores/as han afrontado el asunto relativo a la universalidad del
derecho a la salud, considerandolo como una pretension que es directamente inherente a la
dignidad humana. Sin embargo, el planteamiento universalista de los ordenamientos juridicos
modernos entra en crisis cuando se afronta el asunto relativo a los derechos sociales —en
particular el derecho a la salud— en favor de la poblacidon migrante sin permiso de residencia.
El debate se focaliza en establecer si los ordenamientos juridicos de Espafa, Italia y Brasil
aseguran realmente el derecho a la asistencia sanitaria en favor de toda la poblacién migrante
sin discriminacion.

ABSTRACT: Several authors carried out many studies about the principle of universality of
the right to health. They have considered it as a claim that directly concerns the achievement
of human dignity. However, this universalist approach is jeopardized by the modern legal
systems when they deal with social rights for migrants without residence authorization —in
particular the right to health—. This research aims to understand whether the Spanish, Italian
and Brazilian legal systems really guarantee the right to healthcare to all migrants without
discrimination.
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1.- INTRODUCCION

A lo largo de este articulo, remarcaré la necesidad de reafirmar
el principio de universalidad del derecho a la salud y, en particular, el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental - como establecido por el articulo 12 del Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -. Mi
estudio llevard a cabo un analisis sobre las normativas espafiola,
italiana y brasilena en materia de salud publica aplicadas a las leyes de
extranjeria. Estos paises tienen en comun la caracteristica de haber
sido zonas de origen y destino de flujos migratorios. Por tanto, sus
normas en materia de derechos fundamentales han sido modificadas y
adaptadas a las diferentes exigencias politicas y socioecondmicas.
Ademas, todos los tres paises formalmente garantizarian el principio
de cobertura sanitaria universal, el cual aseguraria el acceso a la
atencién sanitaria gratuita a todas las personas. Finalmente, en estos
Estados se ha afrontado el debate relativo a la extension universal de
la asistencia sanitaria gratuita en favor de las personas migrantes que
residen sin permiso de residencia.

En este contexto, me focalizaré en entender si los mencionados
ordenamientos juridicos se conformarian a las obligaciones
internacionales establecidas en las varias convenciones. En particular,
trataré el asunto relativo al acceso a los servicios de salud con el
objetivo de entender si realmente cumplirian con la obligacién, de
caracter universal, establecida por el articulo 12 de la Convencion
sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales el cual reconoce
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental. A tal propdsito, preliminarmente quiero remarcar
gue el concepto de derecho a la salud tiene un significado mas amplio
respecto al de asistencia sanitaria y proteccion de la salud. Me parece
importante clarificar que en la definicion de derecho a la salud se
incluirian todas las actividades que aseguran el bienestar fisico y
mental de la poblacién. De hecho, la doctrina identifica tres objetivos
fundamentales de este derecho que son el de asegurar un estandar de
vida aceptable que pueda permitir a las personas mantener un alto
nivel de salud y bienestar, el de disfrutar de un alto nivel de asistencia
sanitaria con los correspondientes servicios sociales y, finalmente,
gozar de todos los servicios de asistencia social que reducirian el
impacto negativo de las patologias!. Siguiendo este enfoque, la
doctrina suele distinguir entre actividades de asistencia sanitaria e
implementacion de programas de salud publica o proteccién de la
salud. Con el primer término nos referimos a la sola actividad de cura

! Carlos Lema Afidn. Salud, Justicia y Derechos. El derecho a la salud como derecho
social, (Dykinson, 2009), 41; Oleg Yaroshenko et al., “Right to health care: the
practice of the ECtHR and the case of Ukraine.” The Age of Human Rights Journal, n.
18 (2022): 242-243; Jonathan Mann., “Health and Human Rights.” Health and
Human Rights, n. 1, vol. 1, (1994): 8-9.
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de las patologias mientras que con el segundo nos focalizamos en la
implementacion de programas y actividades que contribuyen a la
prevencion de las enfermedades para asegurar que la poblacién
disfrute de un nivel alto nivel de bienestar fisico y mental?. La autora
Cécile Fabre considera la asistencia sanitaria como un derecho que
abarcaria también los servicios de prevencién de las enfermedades
ademas de todas las actividades de cura con los recursos adecuados e
informacion para los/las pacientes3.

Por tanto, este estudio se enfoca principalmente en entender si
existiria una discriminacidén en el derecho al acceso a los servicios de
salud primarios y especializados en perjuicio de la poblacién extranjera
gue vive sin permiso de residencia. Ademas, apunto a entender si
existiria una determinada discriminacion entre los diferentes grupos de
personas extranjeras que residen en Espafa, Italia y Brasil —migrantes
con permiso de residencia y aquellos/as “irregulares”—.

Finalmente, considero oportuno avisar a las lectoras y a los
lectores que he intentado utilizar un estilo lo mas inclusivo posible,
puesto que la gramatica espafiola, en varias ocasiones, no resulta
sensible a la igualdad de género. En varias ocasiones he utilizado
términos, aparentemente desuetos como '"sujetos”, “personas”,
“miembros” y “grupos” asi como he utilizado el “/a-/as” para evitar
cualquier tipo de exclusiéon. De hecho, he considerado la palabra
“grupos” como neutra, donde se incluirian todos los géneros.

2.- METODOLOGIA

En relacion con los criterios de seleccion de los tres
ordenamientos juridicos analizados, se observa que los tres paises han
sido y todavia siguen siendo zonas de origen y destino de flujos
migratorios. La presencia de personas de origen italiano y espafol en
Brasil es considerable, asi como los individuos brasilefios que viven en
Europa. Ademas, Brasil, Espafa e Italia formalmente comparten un
sistema de salud basado en el principio de universalidad de la
asistencia sanitaria, el cual deberia asegurar a todas las personas la
atencién primaria. Asimismo, los tres paises tienen un modelo
asistencial asegurado por los Servicios Nacionales Sanitarios®. Sin
embargo, el principio de universalidad del derecho a la salud,
consagrado en las constituciones ha sido cuestionado por los diferentes

2 Colin Binns, Wah-Yun Low “What Is Public Health?” Asia-Pacific Journal of Public
Health, vol. 27, (2015): 5-6.

3 Cécile, Fabre. Social Rights under the Constitution. (Oxford University Press, 2000),
37-39; Menéndez Rexach, Angel. “El derecho a la asistencia sanitaria y el régimen
de las prestaciones sanitarias publicas” en Extraordinario XI Congreso Derecho y
Salud, Vol. 11 (2003): 16-18.

4 Simone de Pinho Barbosa et al., “Sistemas nacionais de saude, legislacdo e seus
determinantes sociais: um estudo comparativo entre Brasil, Espanha, Portugal e
Italia”, Cadernos de Saude Publica, vol. 40, n.6 (2024): 2-6.
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gobiernos que se han sucedido en los ultimos diez afos. De hecho, los
varios cambios han condicionado de manera profunda el planteamiento
universalista de los derechos sociales. Las varias reformas habian
perjudicado el segmento de poblacién mas vulnerable, representado
por las personas migrantes sin permiso de residencia.

Para llevar a cabo esta investigacion y entender si el derecho al
acceso a todos los servicios de salud se aseguraria sin discriminacion,
he analizado los textos normativos de Espafia, Italia y Brasil y, en
particular, las normas domésticas en materia de derecho a la salud.
Asimismo, he mencionado las principales sentencias de los Tribunales
Constitucionales que se han pronunciado sobre la relacion entre
derechos sociales, derecho a la salud y proteccién de la dignidad
humana. Al mismo tiempo he mencionado algunas teorias doctrinales
gue confirman la idea segun la cual existiria una obligacién, a cargo de
los Estados, de extender la titularidad de los servicios de salud a todas
las personas sin distincion. Este estudio no pretende ser una
recopilacién acritica de las varias normas sino un analisis sobre la
conformidad de los ordenamientos juridicos a los derechos
fundamentales, a la normativa internacional y al correspondiente
principio de universalidad. Por esta razén he llevado a cabo un analisis
de los instrumentos normativos internacionales al fin de poder
demonstrar que los Estados serian formalmente obligados a asegurar
el principio de universalidad del derecho a la asistencia sanitaria y, mas
en general, del derecho a la salud. Por tanto, este estudio tiene
principalmente un enfoque juridico y normativo mas que empirico.
Finalmente, he considerado Uutil mencionar algunos articulos
periodisticos al fin de fortalecer mi planteamiento.

En relacidon con la terminologia utilizada, cabe observar que he
utilizado los términos “derecho a la salud” y “derecho a la asistencia
sanitaria” teniendo en cuenta que, este ultimo es considerado como
uno de los elementos fundamentales del primero>. Por tanto, siendo
ambos conceptos interconectados, el deniego del acceso a los servicios
médicos primarios y especializados se configuraria como una violacién
del derecho a la salud.

3.- EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL DERECHO A LA
ASISTENCIA SANITARIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

Retomando el estudio de la Constitucién espafiola, recordamos
que el articulo 13 reconoce a las personas extranjeras las libertades
del Titulo I en los términos establecidos por la Ley. En el caso concreto,
la Sentencia 107/1984 de 23 de noviembre emitida por el Tribunal
Constitucional, diferencia tres categorias de titularidad. De hecho,

> Maria Dalli, Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud. El sistema nacional
de salud espafiol, (Tirant Lo Blanch, 2017), 45-49.
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existirian derechos que corresponden a los/as ciudadanos/as y
extranjeros/as sin ninguna distincién, otros que serian reservados
solamente a las personas espanolas y, finalmente, una categoria por
la cual la titularidad del derecho se extenderia a los grupos de
migrantes en los términos establecidos por las leyes y tratados
internacionales. Esta distincion, se relaciona con el concepto de
dignidad humana por lo cual, el derecho que seria directamente
relacionado con su proteccidn, tendria que ser asegurado a todas las
personas sin ninguna diferencia mientras que, por los demas derechos,
se admitirian una discriminacién en su titularidad®. Por tanto, derechos
como la proteccion a la integridad fisica, a la intimidad y a la libertad
ideoldgica serian inherentes a todos los seres humanos, con la
consecuencia que las personas beneficiarias no tendrian que sufrir
discriminacion alguna”’.

En relacion con el derecho a la salud en la Constitucién espafiola,
formalmente el articulo 43 establece como uno de los principios
rectores de la politica social y econdmica su proteccidon. Por tanto,
existiria una obligacion formal a cargo del Estado de implementar
medidas preventivas y “prestacionales” para asegurar la salud
publica8. Asi, el derecho a la salud definido en el articulo 43 de la
Constitucidon, se compondria de tres apartados donde en el primero, se
reconoce el derecho a la proteccion de la salud, en el segundo se obliga
a los Poderes publicos de organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventiva, asistenciales y de promocién y, en el ultimo,
se obligaria al Estado a implementar politicas que promocionen el
bienestar fisico y mental a través de programas como la educacién
sanitaria, la educacion fisica y el deporte®.

En relacidn con la legislacion estatal basica, me parece
interesante mencionar la Ley General de Sanidad 14/1986 la cual, en
su articulo 3.2 obliga a que las prestaciones de salud sean otorgadas
siguiendo el principio de igualdad. Sin embargo, se observa que el
articulo 4 de la misma Ley habla de derecho de las personas ciudadanas
a recibir asistencia sanitaria en las respectivas Comunidades, sin
mencionar a las extranjeras!?. Sera el articulo 1 de la misma norma
gue consagrara el principio de universalidad del derecho a la salud,
incluyendo también a los sujetos migrantes que se encuentran en el
territorio espafol. Podemos notar que el mencionado articulo 1,2 no
habla explicitamente de universalidad de la asistencia sanitaria, sino
que abre a la posibilidad de extenderla a los sujetos extranjeros que

® Isaac Martin Delgado, “La Asistencia Sanitaria de los Extranjeros en Espafia”,
Derechos Sociales, vol. 10, n. 2, (2002): 198.

7 Ibid.

8 Ibid., 200-201.

% Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez, “El derecho a la salud. Una perspectiva de
derecho comparado” en Servicio de Estudio del Parlamento Europeo, (Biblioteca de
Derecho Comparado 2021), 11.

0 1bid., 14.
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residen en Espafiall. La Ley 16/2003 de 28 de mayo confirmd este
planteamiento, remetiéndose a los principios establecidos por la Ley
Organica 4/2000!2, Consecuentemente, se puede afirmar que el
derecho a la salud se configuraria como subjetivo, exigible y de
caracter universal a pesar de que este no se configuraba como
fundamental y que el dictado constitucional no lo explicitara
plenamente?3,

El punto mas controvertido de la Ley General de Sanidad
14/1986 es que su segundo parrafo establece que solamente las
personas ciudadanas y extranjeras regularmente residentes en el
territorio espafol seran titulares del derecho a la proteccién de la salud,
delegando a las leyes y convenios internacionales las modalidades de
tutela para los sujetos que se encuentran en Espafia sin permiso de
residencia. Sera el Tribunal Constitucional que, a través de la sentencia
236/2007, establecera el caracter universal de los derechos que son
directamente inherentes a la dignidad humana. Es decir, que aquellos
gue directamente asegurarian el logro de la dignidad humana tendrian
la caracteristica de ser universales y, por tanto, extendidos a todos los
seres humanos. Consecuentemente, las personas extranjeras que
residen sin permiso de residencia tendrian el derecho a la asistencia
sanitaria en los casos de riesgo grave para la salud!4. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional no especifica si el derecho a la salud puede ser
considerado como directamente inherente a la dignidad humana.

El debate juridico se encendidé en el 2012 cuando el gobierno
conservador liderado por el Partito Popular aprobdé una norma que
limitaba el acceso a la asistencia sanitaria primaria y especialista
solamente a las personas extranjeras que residian en Espafia con un
permiso de residencia. El Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril,
aprobado como una medida necesaria para reducir los costes del
Servicio Nacional de Salud, habia vinculado la titularidad de la
asistencia a la cotizacion al sistema de Seguridad Sociall>. Las
motivaciones que habia alegado el gobierno para restringir la
titularidad del derecho a la salud eran aquellas de ahorrar
aproximadamente 500 millones de euros, luchar en contra del “turismo
sanitario” y, finalmente, evitar que los/as ciudadanos/as de la Unidn
Europea abusen y sobrecarguen el sistema sanitario espafol. Este
debate sigue siendo de actualidad en Italia y en Brasil, donde las
personas migrantes sin documentacion no tienen el pleno acceso a los

11 Carlos Lema Afidén “La titularidad del derecho a la salud en Espafia. ¢Hacia un
cambio de modelo?”, Revista de Bioética y Derecho, n. 31, (2014): 8.

12 Dalli, Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud. El sistema nacional de
salud espafiol, 111-112.

13 Lema, “La titularidad del derecho a la salud en Espafia. ¢Hacia un cambio de
modelo?”: 8.

14 Gonzalez-Trevijano, “El derecho a la salud. Una perspectiva de derecho
comparado”: 40-41.

5 Ibid., 70.
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servicios sanitarios, por lo cual estos se limitan a los casos de
emergencial®,

Evidentemente, las mencionadas argumentaciones han sido
facilmente contestadas en cuanto, antes de todo, no estaria
especificado de forma detallada el ahorro que el Real Decreto hubiese
generado - no fue presentado un presupuesto detallado -. En segundo
lugar, las personas migrantes que llegan a Espafa normalmente no lo
hacen para recibir un tratamiento sanitario especifico, sino para huir
de paises donde no son asegurados los derechos humanos incluyendo,
en esta categoria, los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Ademas, el prototipo de sujeto migrante es aquel de persona joven,
sana y sin recursos econdmicos que consecuentemente no necesitaria
de una particular atencién sanitaria.

Finalmente, en relacién con el asunto segun el cual las personas
ciudadanas de otro Estado de la Unidén Europea viajarian a Espafa
tomando la residencia para aprovechar de los tratamientos sanitarios,
podemos mencionar los datos del Informe del Tribunal de Cuentas
publicado el 29 de marzo de 2012, que afirma que el déficit de Espafa
no seria debido a la llegada de nuevas personas desde otros paises
comunitarios, sino a la inoperatividad de la administracién espafola de
recaudar el dinero de la asistencia sanitaria a los mismos paises de
origen de la Unién Europeal”.

Por tanto, este planteamiento estaria lejos de resolver el asunto
relativo a la reduccién del presupuesto para la asistencia sanitaria. Mas
bien lo aumentaria en cuanto, excluyendo la universalidad de la
atencién primaria en perjuicio de la poblacion extranjera sin permiso
de residencia, se sobrecargaria las unidades de emergencia causando,
asi, un aumento presupuestariol®. Ademas, esta medida excluyente
habria podido causar un problema de salud publica, asi como podia ser
considerada como una violacion del articulo 11 de la Carta Europea de
Derechos Sociales, el cual consagra el derecho universal al disfrute del
mejor estado de salud que una persona pueda alcanzar.
Consecuentemente, una crisis econdémica no podria por ninguna razon
limitar la universalidad de un derecho fundamental en cuanto, como
establecié el Comité Europeo sobre Derechos Sociales, la crisis
econdmica en ninguna forma tendria que repercutir sobre el disfrute
de los derechos consagrados por la Carta Europea de Derechos

6 Francesco Giulio Cuttaia “L’esercizio del diritto alla salute da parte degli stranieri
irregolari e gli ulteriori limiti introdotti dal cd. Decreto Sicurezza”, Rivista IUS et
SALUS, (2019): 6-7; Pedro Henrique de Moura Gonet Branco y Paulo Gustavo Gonet
Branco “A Protegao do Direito a Saude de Refugiados e Indocumentados: desafios no
contexto brasileiro”, Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario, vol. 13, n.4
(2024): 50.

17 Red ACOGE, Los efectos de la exclusién sanitaria en las personas inmigrantes mas
vulnerables, (Red Acoge, 2015), 12-13.

18 Alex Boso y Mihaela Vancea “Should irregular migrants have the rights to
healthcare? Lessons learnt from the Spanish case”, Critical Social Policy, Vol. 36, n°2,
(2016): 238.
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Sociales. Por tanto, los gobiernos tendrian que adoptar todas las
medidas para asegurar el logro de los derechos establecidos en la
Cartal®.

El Comité remarcéd directamente que la crisis econdmica no
puede, en ningln caso, ser un pretexto para una restriccion o privacion
del derecho al acceso a la atencidon sanitaria2%. Por tanto, la misma
institucién, analogamente al planteamiento del filésofo de derecho
Carlos Lema Afdn, observa que el mencionado decreto de 2012 rompe
con la idea de universalidad del derecho a la salud en cuanto
condicionaria la plena titularidad a una condicién especifica de la
persona beneficiaria, la cual estaria obligada a ser residente, cotizar al
sistema de Seguridad Social y, en caso de desempleo, ser inscrita como
demandante de empleo - recordamos que entre los sujetos
beneficiarios incluiriamos a las personas nacionales o residentes en un
Estado miembro de la Unién Europea -21.

A tal propésito, se puede observar que esta exclusién, la cual ha
tenido como justificacion principal la de evitar el “turismo sanitario”,
ha contribuido a transmitir a la opinidn publica una imagen negativa y
totalmente falsa de las personas extranjeras que residen en Espana las
cuales se convertirian en “parasitas que aprovechan” del sistema de
salud publico?2. Sin embargo, no habria una relaciéon entre migracion y
aumento del presupuesto para asegurar el derecho a la salud en
cuanto, se ha observado que el deterioro de la salud de los/as
extranjeros/as dependeria esencialmente de las condiciones de vida en
gue ellos/as son obligados/as a soportar en el pais de destino. Es decir
gue seria la misma condicion de irregularidad, de explotacion laboral
y, mas en general, de precariedad, la causa que deterioraria la salud
de las personas migrantes que residen en Espafa sin permiso de
residencia y trabajo?3. Ademads, si analizamos los datos sobre el
turismo sanitario en Espafia durante el periodo 2000-2011, podemos
observar que el aumento de las personas extranjeras no residentes
hospitalizadas seria directamente proporcional al aumento de los flujos
turisticos. Por lo cual, los datos que han justificado medidas restrictivas
en perjuicio de las personas migrantes sin permiso de residencia, no
pueden considerarse totalmente fiables. Es decir que el aumento de las
prestaciones sanitarias no puede ser atribuido solamente al incremento

19 Josefa Cantero Martinez “A vueltas con el Real Decreto-ley 16/2012 y sus medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud” en Gaceta
Sanitaria, vol. 28, n.5, (2014): 351; Luis Jimena Quesada “El Gltimo bastién en la
defensa de los derechos sociales: la carta social europea” en Revista Juridica
Universidad Auténoma Madrid, n. 29, (2014): 176.

20 Ibid., 186.

21 Lema, “La titularidad del derecho a la salud en Espafia. éHacia un cambio de
modelo?”: 11.

2 Ipid., 12.

2 Joseph Carens “The Rights of Irregular Migrants”, Ethics & International Affairs,
vol. 22, issue, 2, (2008): 168-171; Boso y Vancea, “Should irregular migrants have
the rights to healthcare? Lessons learnt from the Spanish case”: 233-238.

Universitas, 2025, N° 47 / pp. 124-166 131
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2025.9578



https://doi.org/10.20318/universitas.2025.9578

G. Matteo Pezzullo Gaeta - El derecho universal al acceso a la asistencia sanitaria en favor de la
poblacién migrante en Espafia, Italia y Brasil.

de los flujos migratorios?4. Infelizmente, la comunicacidon politica de
los partidos conservadores distorsionaria la realidad condicionando, al
mismo tiempo, las opiniones de grupos de votantes poco informados?>.

En este contexto, el Tribunal Constitucional, a través del auto
239/2012 de 12 de diciembre, se pronuncid sobre la posibilidad de
suspender el mencionado Decreto 16/2012, afirmando que la decision
sobre la legitimidad de la norma se basaria sobre una evaluacién de
los intereses en juego. Consecuentemente, en el caso especifico, el
mismo Tribunal Constitucional ha observado una vinculacién estrecha
entre los articulos 43 y 15 de la Constitucion espafiola, estableciendo
al mismo tiempo que el derecho a la integridad fisica y el derecho a la
salud, asi como el conjunto de principios que apuntan al mantenimiento
de la salud publica, tendrian una importancia relevante que no podrian
ser frustrados por una simple evaluacién sobre el ahorro de los
costes?°,

Sin embargo, el planteamiento del auto 239/2012 se desatendio
con la Sentencia del Tribunal Constitucional 139/2016, que se
pronuncié sobre la legitimidad constitucional del Real-Decreto Ley
16/2012 y sobre la posible violacién del articulo 43 de la Constitucion.
Para el Tribunal, el hecho de que el derecho al acceso a los servicios
de salud se configuraria como prestacional, no significa que este tenga
gue ser gratuito. Segun el mismo Tribunal, el principio de universalidad
no coincidiria y no podria confundirse con el derecho a la gratuidad en
las prestaciones y los servicios sanitarios. En segundo lugar, la
sentencia confirma el planteamiento ya manifestado en la sentencia
236/2007 en la cual se distingue entre derechos inherentes a la
dignidad humana, que se reconocen a todos/as los/as extranjeros/as,
aquellos de configuracién legal que dependen de leyes y tratados v,
finalmente, aquellos que se reservan a los/as ciudadanos/as. En
ultimo, la sentencia afirma que el principio universalista expuesto en
el articulo 12 de la Convencion sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales seguiria el principio de la progresividad, por lo cual no
implicaria el acceso gratuito a los servicios sanitarios?’. En particular,
segun la doctrina internacional, los Estados podrian lograr
progresivamente los objetivos establecidos en la Convenciéon sobre

24 Alejandra Giraldo Chapaprieta y Ester Méndez Pérez “El turismo sanitario en
Espafia: mitos y realidades”, Comunitania: Revista Internacional de Trabajo Social y
Ciencias Sociales, n. 9, (2015): 97-98.

% Oscar Pérez de la Fuente “El lenguaje del odio en el ciberespacio”. El Pais, 28 de
marzo de 2019,
https://elpais.com/economia/2019/03/28/alternativas/1553765686 986696.html
% Lema, “La titularidad del derecho a la salud en Espafa. éHacia un cambio de
modelo?”: 13.

7 Dalli, Acceso a la asistencia sanitaria y derecho a la salud. El sistema nacional de
salud espafiol, 159-164.
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Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Sin embargo, los Poderes
deberian asegurar un estandar minimo internacionalmente aceptado?é.

En este contexto, me parece oportuno puntualizar algunos
aspectos sobre la relacion entre normativa internacional, de caracter
universalista, y la competencia estatal en materia de asistencia a la
salud y, en general, de derecho a la salud. El asunto se enfoca en las
obligaciones establecidas por el articulo 12 de la Convencion sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y su vinculacion con la
soberania estatal. Preliminarmente, se puede observar que los
principios consagrados en este instrumento normativo vincularian
también a los Estados que no lo han firmado ni ratificado en cuanto los
derechos descritos reflejarian el contenido normativo de caracter
consuetudinario desarrollado en otros tratados - Ius Cogens -. Este
planteamiento se refleja en el articulo 38 de la Convencién de Viena
sobre los Tratados?°.

El articulo 2 de la Convencion sobre Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales afirma que los Estados pueden cumplir con las
obligaciones establecidas en el Convencidon de acuerdo con el principio
de la progresividad. Es decir, que los objetivos establecidos pueden ser
logrados progresivamente. Sin embargo, esta flexibilidad seria
mediada por el principio de la obligacion basica minima descrito en la
Observacion General 3 del Comité sobre los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Este supone la existencia de un estandar
internacional minimo que todos los Estados tendrian que cumplir
inmediatamente, con la consecuencia de que su incumplimiento podria
ser reclamado judicialmente. Ademas, se supone que la violacion del
principio de obligacion basica minima no podria ser justificada por
cuestiones relativas a recortes presupuestarios. A tal propdsito, segun
la Observacion General 3 del Comité, la obligacion minima basica
concerniente el derecho a la salud es la de asegurar la asistencia
sanitaria esencial a todas las personas3°,

El punto central, por tanto, seria identificar el concepto de
atencién esencial. Siguiendo una interpretacién estricta, la tendriamos
que identificar solamente con el conjunto de tratamientos necesarios
para asegurar la sobrevivencia del paciente3!. Sin embargo, no me
encuentro de acuerdo con esta interpretacion en cuanto también los
servicios de proteccién a la salud - los servicios de medicina preventiva
- o la implementacion de programas de salud publica serian

28 John Tasioulas, “The Minimum Core of the Human Right to Health”, The World Bank
Research Paper, (2017): 4-10; Eduardo Arenas Catalan, The Human Right to Health.
Solidarity in the Era of Healthcare Commercialization, (Edward Elgar Publishing,
2021), 32.

2 Tan Brownlie, Principles of Public International Law, (Oxford University Press,
2012), 627.

30 Tasioulas, “The Minimum Core of the Human Right to Health”: 3-6.

31 Paul Schoukens y Danny Pieters, Exploratory report on the access to social
protection for illegal labor migrants, (Council of Europe, 2003), 21-22.
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estrictamente necesarios para asegurar la vida del paciente. Este
planteamiento parece confirmarse en la Observacion General 14 del
Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En esta se
confirma la relacion entre el derecho a la salud y los demas derechos
fundamentales como el derecho a la alimentacion y a la vivienda. Esto
nos estimula a interpretar el concepto de asistencia sanitaria en sentido
amplio, incluyendo asi todas las actividades de medicina especialista y
preventiva32.

Asimismo, segun el planteamiento universalista, la supremacia
del derecho a la salud se puede valorar desde la lectura del articulo 8
del Convenio sobre Derechos Humanos el cual, en su primer parrafo,
afirmaria que todas las personas tienen derecho al respeto a la vida
privada y familiar mientras que, el segundo apartado, recuerda que el
mencionado principio podria ser derogado cuando estaria en juego la
proteccion de la salud o de la moral33. Por tanto, como demuestra la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Lopez Ostra vs
Espana del 1994, el derecho a la proteccién de la salud individual seria
un elemento de rango superior al principio de libertad econdmica34.
Ademas de las argumentaciones expuestas, se ha observado que las
previsiones normativas restrictivas del Real-Decreto 16/2012 no
tuvieron una aplicacién homogénea en cuanto, algunas Comunidades
Auténomas, habian adoptado, en la medida de lo posible, su propio
sistema sanitario dejando extendida la cobertura también a los grupos
de extranjeros que residen en situacion de irregularidad
administrativas».

El asunto relativo a la aplicacion homogénea del Decreto-Ley
16/2012 desatd el debate sobre la reparticion de las competencias
normativas entre Estado y Comunidades Auténomas. De hecho, la
doctrina era propensa a considerar las normas estatales como un
marco normativo que podia ser mejorado por la legislacién
autondmica36. El debate juridico estalld6 cuando las Comunidades
Autdénomas de Pais Vasco, Navarra y Valencia aprobaron medidas
normativas para extender la titularidad del derecho a la asistencia
sanitaria. El Decreto 114/2012 de 26 de junio del Pais Vasco, en el
apartado tercero, otorgaba el derecho a la asistencia sanitaria a las

32 John Tobin, The Right to Health in International Law, (Oxford University Press,
2012), 247.

3 Francisco Bombillar Sdenz y Antonio Pérez Miras, “El derecho a la proteccion de la
salud desde una perspectiva multinivel y de derecho comparado”, Revista Europea
de Derechos Fundamentales, 25 (2015): 318.

34 | 6pez Ostra v. Spain, no. 16798/90, European Court of Human Rights (Chamber),
9 December 1994.

%5 Héctor Luis Arzola Astacio, “Derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros”,
Gabilex, n. 11 (2017): 134-135.

% Juan Antonio Maldonado Molina, “La distribucion de competencias como limite a la
efectiva protecciéon de la salud (SSTC 134/2017, de 16 de noviembre; 140/2017, de
30 de noviembre, y 145/2017, de 14 de diciembre)”, Foro Nueva época, vol. 20, n.2
(2017): 305-306.
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personas empadronadas, sin recursos y que no tenian acceso a un
sistema de proteccidn sanitaria publica por cualquier otro titulo. La Ley
Foral 18/2012, de 19 de octubre de Navarra, extendia el derecho a las
prestaciones farmacéuticas también en favor de los sujetos que, segln
la normativa estatal, no tenian la condicion de beneficiarios/as.
Analogamente a las mencionadas normativas autondmicas, el Decreto
Ley 3/2015 de la Comunidad Valenciana consagraba el principio de
acceso universal a los servicios de atencion sanitaria.

Estas intervenciones normativas que, de facto, frustraban las
limitaciones de titularidad del Decreto-Ley 16/2012, fueron
impugnadas por el gobierno. Segun el ejecutivo, las mencionadas
normas presentaban un conflicto de competencia en cuanto violaban
los preceptos de los articulos 149.1.2, 149.1.16 y 149.1.17 de la
Constitucion espafiola. En particular, el gobierno reclamaba Ila
competencia exclusiva en materia de extranjeria y en la coordinacion
general en materia de asistencia sanitaria. Esto es en fuerza de la
sentencia del Tribunal Constitucional 136/2012 que afirmaba que las
leyes estatales fijarian un minimo comuin normativo que tiene que ser
asegurado por las entidades territoriales3”.

El tribunal Constitucional se pronuncié a través de tres
sentencias que llegan a las mismas conclusiones — STC 134/2017 de
16 de noviembre, STC 140/2017 de 30 de noviembre y STC 145/2017
de 14 de diciembre —. Tomando como referencia la Sentencia
134/2017, el Tribunal afirma que la titularidad de un derecho seria un
elemento del nucleo basico de la norma estatal. Por tanto, esta no
podria ser objeto de mejora autondmica asi cualquier tipo de desarrollo
en tema de titularidad podria ser vetado38. Asimismo, la sentencia
mencionada puntualiza que el derecho a la salud, consagrado en el
articulo 43 de la Constitucién, deberia considerarse mas como un
principio rector de la politica social y econémica que como un derecho
fundamental. Segun el Tribunal, el poder legislativo tendria la
obligacién de encontrar soluciones para armonizar los bienes juridicos
en juego3°.

En este contexto, parece pertinente preguntarse en que forma
puede ser compatible el planteamiento mencionado con la normativa
internacional sobre del derecho a la salud que se incorpora en la
Constitucion espafiola. Considero este asunto el problema principal que
acomuna los ordenamientos juridicos de Espafa, Italia y Brasil. A tal

37 Ibid., 308.

% De opinidn contraria el magistrado Antonio Narvaez Rodriguez, el cual afirma que
seria competencia de las comunidades auténomas aportar mejoras a la legislacion
basica. De hecho, segun el magistrado, el Unico limite a la normativa autonémica
seria justo el de aportar limites que serian mas gravosos para los/as usuarios/as.

% Maldonado, “La distribucion de competencias como limite a la efectiva proteccion
de la salud (SSTC 134/2017, de 16 de noviembre; 140/2017, de 30 de noviembre, y
145/2017, de 14 de diciembre)”: 309-314; Olimpia Molina Hermosilla, “*Comentario
a la sentencia Tribunal Constitucional 134/2017, de 16 de noviembre”, Revista de
Derecho de la Seguridad Social. Laborum, n. 3 (2023): 309-315.
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propdsito, me parece interesante mencionar la reflexién de la autora
Olimpia Molina Hermosilla sobre la naturaleza del derecho a la
asistencia social y a la proteccién de la salud. Indudablemente, el logro
de estos derechos, elementos esenciales del derecho a la salud,
dependeria de las leyes de desarrollo. Sin embargo, segun la autora,
el poder legislativo seria vinculado por los preceptos constitucionales
gue tendrian una vocacion universalista y que apuntan al logro de la
dignidad humana. Por tanto, el derecho a la salud no puede
considerarse como un principio programatico, sino que deberia ser
extendido a todas las personas sin discriminacion analogamente a los
dos elementos que lo constituyen4?,

Por las mencionadas razones, en 2018 el gobierno espaniol, a
través del Real Decreto de 27 de julio 7/2018 sobre el acceso universal
al Sistema Nacional de Salud, eliminé la exclusion del acceso a la
atencién sanitaria primaria en perjuicio de las personas migrantes sin
permiso de residencia consagrando, finalmente, el principio de
universalidad de la asistencia sanitaria y, al mismo tiempo, desligando
el mencionado derecho a la cotizacién a favor del Sistema de la
Seguridad Social#!.

De hecho, el objetivo de la mencionada norma aprobada por el
gobierno progresista liderado por los partidos PSOE y Podemos, seria
el de asegurar la titularidad del acceso a los servicios de atencion
sanitaria en favor de los colectivos que habian sido excluidos por la
normativa del 2012 cumpliendo, asi, con las recomendaciones de los
principales tratados internacionales en los cuales Espafia es parte -
recordamos el articulo 12 del Convenio sobre Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y el apartado 35 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea“?. Por tanto, el articulo 1.3 del
Real Decreto 7/2018, modificando el articulo 13 ter del Decreto del
2012, especifica que las personas extranjeras sin permiso de residencia
gue viven en Espafa, serian titulares del derecho a la salud y a la
atencién sanitaria en las mismas condiciones que los sujetos
espafoles.

Las Unicas condiciones que excluirian el acceso universal al
derecho a la salud apuntarian - segun el predmbulo de la norma - a
evitar su utilizacion indebida por lo cual la exclusidon se aplicaria
solamente a las personas extrajeras que tengan un sujeto tercero

40 Molina, “Comentario a la sentencia Tribunal Constitucional 134/2017, de 16 de
noviembre”: 309-315.

41 IBERLEY “Publicado el Real Decreto para el acceso universal al Sistema Nacional
de Salud” en IBERLEY, 30 julio de 2018, https://www.iberley.es/noticias/publicado-
rd-acceso-universal-sistema-nacional-salud-29046.

42 Luis Delgado del Rincon, “Nuevos avances en la universalizacion de la asistencia
sanitaria en Espafa: a propodsito de la reforma apresurada, imprecisa e incompleta
introducida por el decreto ley 7/2018, de 27 de julio”, Revista de Estudio Politicos,
(2019): 113-115.
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obligado al pago*3. Ademas, se excluiria la posibilidad de acceder al
derecho a la salud cuando el sujeto tendria otro medio que le asegure
este derecho o cuando la misma persona extranjera podria exportar su
cobertura sanitaria** . El punto controvertido de estas limitaciones -
gue conceptualmente considero legitimas -, podria verter en el hecho
gue las administraciones locales podrian imponer requisitos restrictivos
a los/as beneficiarios/as para acreditar de no encontrarse en una
situacidon de exclusion prevista por la normativa“>. De ahi, nos podemos
preguntar si realmente las entidades locales y las Comunidades
Autdénomas cumplan con el principio de universalidad del derecho a la
salud o si, de facto, imponen condiciones burocraticas que limitan el
acceso. El tema de la heterogeneidad del derecho al acceso a los
servicios sanitarios en favor de los grupos mas vulnerables - la
poblacién migrante sin documentacién - es objeto de debate también
en Italia y Brasil. Los problemas comunes son representados por el
diferente planteamiento en materia de politica de inclusidon entre las
varias administraciones locales, que se refleja en normas regionales y
la excesiva burocracia para el acceso a los servicios de salud#®.

A tal propodsito, se ha observado desde el comienzo de la
pandemia COVID-19, que la Comunidad de Madrid — administrada por
una coalicion de partidos conservadores - ha establecido un complejo
mecanismo burocratico de acceso al sistema de salud nacional que, de
facto, frustraria el acceso universal a la salud4’. En particular, uno de
los problemas mas graves es la dificultad para la poblacion migrante
de escribirse al padrén municipal — condicidn necesaria para solicitar el
derecho a la asistencia sanitaria - en cuanto, muchas personas viven
en infraviviendas o pisos subarrendados*®. Una de las principales
causas es el aumento del precio de los alquileres en la ciudad de
Madrid, que ha sido la légica consecuencia del proceso de gentrificacidon
y proliferacion de viviendas turisticas. Este fendmeno ha sido
impulsado principalmente por la administracion comunal liderada por
el alcalde José Luis Martinez-Almeida, la cual se estd demostrando
incapaz de limitar y reprimir la actividad de los pisos turisticos ilegales

B Ibid., 123.

4 Ibid.

4 Ibid.

6 Salvatore Geraci et al., “La tutela della salute degli immigrati nelle politiche locali”,
Caritas Roma. Quaderni di Informa Area, n. 7 (2010):20-45; Branco y Branco, “A
Protecdo do Direito a Saude de Refugiados e Indocumentados: desafios no contexto
brasileiro”: 44-54.

47 Gabriela Sanchez, “La exclusion sanitaria de migrantes aumenta en Madrid durante
la pandemia: Médicos del Mundo detecta 167 casos desde marzo” en El Diario
publicado el 5 de octubre de 2020, https://www.eldiario.es/desalambre/exclusion-
sanitaria-migrantes-aumenta-madrid-durante-pandemia-medicos-mundo-detecta-
167-casos-marzo 1 6268895.html.

8 Ibid.
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- sin licencia - 4. A tal propésito, un recién informe de la Organizacion
Médicos del Mundo ha demostrado las dificultades que las personas
migrantes se enfrentan para obtener el certificado de
empadronamiento a fin de disfrutar del derecho a la atencion sanitaria.
Los datos, que se refieren al periodo entre el 15 de marzo y el 15 de
noviembre de 2022, recolectados en 16 Comunidades Auténomas,
demuestran que, en 688 casos, las personas no han podido presentar
el pasaporte en vigor. Asimismo, se han registrado 2488 casos de
personas que no han podido empadronarse y que, consecuentemente,
no tienen derecho a la atencién sanitaria®°.

Estos problemas podrian ser en parte causados por algunas
ambigliedades en el complejo normativo del Real Decreto 7/2018, el
cual daria autonomia a las entidades locales de imponer condiciones
burocraticas que tenderian a excluir parte de la poblacién de la
asistencia sanitaria®!. Este debate sobre las competencias de las
Comunidades Auténomas en materia de gestién de los servicios de
asistencia sanitaria ha sido objeto de reflexion antes de la reforma.
Autores/as como Luis Delgado del Rincdn, critican el planteamiento del
Tribunal Constitucional en la sentencia 134/2017 afirmando que las
entidades territoriales deberian tener la competencia de adoptar
politicas propias en materia de derecho a la salud, siempre respetando
los principios constitucionales y las leyes estatales.
Consecuentemente, las Comunidades Auténomas tendrian la
posibilidad de mejorar los servicios sanitarios e incluso ampliar la
titularidad de las personas beneficiarias, quitando asi algunas
precondiciones eventualmente establecidas por las normas estatales>2.

En este contexto, me parece adecuado remarcar la teoria de
Joseph Carens del cortafuegos - “Firewall” - en la cual se establece
que, para el cumplimiento de las normas de derechos fundamentales,
seria necesario desligar los preceptos normativos en materia de
derecho a la salud con los procedimientos establecidos para frustrar la
estancia de personas extranjeras sin permiso de residencia. Es decir
gue, para considerar cumplida una norma de proteccion de los
derechos humanos, los Poderes publicos tendrian que evitar, antes de

4 Antonio Pérez, “Almeida manifiesta su incapacidad para atajar el negocio de las
VUT ilegales publicando la lista de las que si tienen licencia: 72 en Lavapiés”,
XlLavapiés (blog), 21 de mayo de 2024, https://xlavapies.com/listado-vut-legales-
lavapies-viviendas-turisticas/ ; Elena Sanz, “El descontrol turistico de Madrid en un
mapa: 13.000 pisos piratas y solo 1.000 legales” en E/ confidencial, 20 de mayo
2024, https://www.elconfidencial.com/inmobiliario/residencial/2024-05-20/pisos-
turisticos-vut-licencias-inspectores-multas-ilegales-piratas 3886584/.

0 Médicos del Mundo, Informe de Barreras al Sistema Nacional de Salud en
poblaciones vulnerabilizadas, (Médicos del Mundo, 2023), 15-16.

°1 Maria Fernandez Garcia y Elena Polentinos Castro, “Para cuando la universalidad?”,
Atencién Primaria, n. 50, vol. 10 (2018): 571-573.

2 Luis Delgado del Rincén “Nuevos avances en la universalizacion de la asistencia
sanitaria en Espafia: a proposito de la reforma apresurada, imprecisa e incompleta
introducida por el decreto ley 7/2018, de 27 de julio”: 111-112.
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todo, de favorecer la aplicacidon de sanciones en materia de extranjeria
Yy, en segundo lugar, no obligar a procedimientos innecesarios que
frustren la efectiva aplicacién del derecho protegido->3.

Efectivamente, a pesar de la reforma hecha por el RD 7/2018
gue formalmente aseguraria el acceso universal al derecho a la salud
incluyendo, asi, el grupo de personas extranjeras sin permiso de
residencia y trabajo, existirian algunas lagunas y contradicciones que
impedirian el logo del mencionado objetivo>4. En primer lugar, como
ya he observado, existirian barreras administrativas como el requisito
del empadronamiento en cuanto, para obtener este documento, se
exigiria un contrato de vivienda, asi como una documentacion
identificativa valida como el pasaporte. Sin embargo, en algunos casos,
los sujetos migrantes estan forzados a residir en pisos compartidos
donde es complicado acreditar, a través del contrato de alquiler o de
facturas de suministro, la residencia efectiva>>. En segundo lugar, es
particularmente complicado obtener un certificado que demuestre la
no exportacién del derecho de cobertura sanitaria en cuanto algunos
consulados exigen que las personas solicitantes vuelvan a sus paises
para obtenerlo®®. Segun los datos de Médicos del Mundo, en nueve
meses, 164 personas no han podido presentar el -certificado
mencionado quedandose, por tanto, sin el derecho de asistencia
sanitaria>’.

Otra contradiccidon relacionada con la reforma que tendria que
asegurar la universalidad de derecho a la salud, seria la exclusién a la
asistencia sanitaria en perjuicio de los/as extranjeros/as que han
obtenido el permiso de residencia por reagrupacién familiar. La recién
sentencia del Tribunal Supremo 911/2021 ha tratado la cuestion
relativa al derecho a la salud a favor de las personas migrantes
reagrupadas, estableciendo que la asistencia sanitaria a cargo de los
fondos publicos se otorgara solamente a aquellas personas que no la
tengan cubierta por otros medios o cauces publicos o privados.
Consecuentemente, los sujetos que han obtenido el permiso por
reagrupacion familiar estarian excluidos en cuanto, estando a cargo del
reagrupante, este Ultimo tendrd la responsabilidad y el deber de
mantenerlos durante todo el tiempo de residencia legal de la persona
reagrupada®g.

3 Carens, “The Rights of Irregular Migrants”: 165-168.

> Red de Denuncia y Resistencia al RDL 16/2012, No dejar a nadie atras, (REDER,
2018), 3.

> Ibid., 6.

> Ibid., 8.

> Médicos del Mundo, Informe de Barreras al Sistema Nacional de Salud en
poblaciones vulnerabilizadas, 16.

%8 Tustel “El Supremo resuelve que no tienen derecho a la sanidad publica gratuita los
extranjeros nacionales de un Estado no miembro de la UE, que han obtenido la
residencia legal en Espafia por reagrupacion”, Diario del Derecho, publicado el 17
diciembre de 2021,

Universitas, 2025, N° 47 / pp. 124-166 139
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2025.9578



https://doi.org/10.20318/universitas.2025.9578

G. Matteo Pezzullo Gaeta - El derecho universal al acceso a la asistencia sanitaria en favor de la
poblacién migrante en Espafia, Italia y Brasil.

Este planteamiento, que toma como referencia la sentencia
139/2016 del Tribunal Constitucional ha confirmado que la exclusion
de ciertos grupos de personas - en este caso los/as reagrupados/as -
no implicaria ninguna vulneraciéon del principio de no discriminacion.
Esto en cuanto, el mencionado RD 7/2018 de 27 de julio sobre el
acceso universal al Sistema Nacional de Salud afirma que, a fin de
evitar un uso inapropiado del derecho de asistencia sanitaria, se
excluiria este derecho cuando exista un tercero obligado al pago o
cuando se tenga la obligacidon de acreditar la cobertura obligatoria por
otra via o, finalmente, cuando se podria exportar el derecho de
cobertura sanitaria desde el pais de origen>°-. Este enfoque resultaria
excluyente porque dejaria desamparadas a muchas personas de edad
avanzada que han sido reagrupadas y que, por cierto, necesitan una
especifica atencion sanitaria, obligdndolas asi a soportar costes muy
altos para contratar seguros de salud privados®°.

En este contexto, a fin de fortalecer el principio de universalidad
del acceso a los servicios sanitarios y evitar que de facto persistan
barreras que impiden su logro, el gobierno actual ha presentado al
Congreso el Proyecto de Ley de Universalidad del Sistema Nacional de
Salud - Proyecto 121/000021 de 21 de mayo de 2024 -. El objetivo de
la reforma seria el de asegurar la cobertura sanitaria a los colectivos
mas vulnerables. Al mismo tiempo, uno de los retos mas importantes
seria el de evitar que las administraciones locales puedan implementar
medidas que concretamente frustran el acceso universal a los servicios
de salud®l. De hecho, el principio de igualdad en materia de acceso a
las prestaciones sanitarias en todo el territorio aparece explicitado en
el apartado II c) del Preambulo, donde se afirma que “el acceso
universal al SNS persigue garantizar la homogeneidad en la efectividad
del derecho a la proteccion a la salud a las personas no registradas ni
autorizadas como residentes en Espafa. Adicionalmente incluye, como
personas extranjeras que, no siendo titulares de derecho, tienen
derecho a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria en las
mismas condiciones que las personas titulares de derecho durante su
permanencia en Espafa...”

Uno de los aspectos mas interesantes y complejos esta
relacionado con la proteccién del derecho a la salud a favor de las
mujeres migrantes que se encuentran en Espafia. Este analisis se
puede considerar de primera importancia en cuanto este colectivo
sufriria una doble discriminacidon por el mismo hecho de ser mujer y

https://www.iustel.com/diario del derecho municipal/noticia.asp?ref iustel=12178
33.

> Ibid.

® Red de Denuncia y Resistencia al RDL 16/2012, No dejar a nadie atras, 9.

61 Comité de Bioética de Espafia, Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre el
acceso universal al sistema sanitario, (Ministerio de Ciencia, Innovacion vy
Universidades 2024), 26-28.
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extranjera®. A tal propdsito, me ha parecido oportuno utilizar
principalmente los términos “derecho a la salud y proteccion a la salud”
mas que asistencia sanitaria, en cuanto estos abarcan también
cuestiones de caracter socioecondmico que afectarian este grupo de
migrantes. En relacidn con el primer aspecto y teniendo en cuenta que
aun vivimos en una sociedad patriarcal, los datos recientes afirman que
la violencia machista es doble respecto a aquella sufrida por las
mujeres espafolas y que el 80% del mismo colectivo de extranjeras
viven en situacion de prostitucion o trata, sin olvidar el problema
relativo a la mutilacién genital femenina, la cual afecta
aproximadamente a 17.000 nifias menores de 15 afios®3.

Por otro lado, los resultados llevados a cabo por una recién
investigacién de la Asociacion Red Acoge, la cual ha entrevistado a un
grupo elevado de mujeres migrantes, demuestra que el 46% de las
entrevistadas se han sentido discriminada por el hecho de ser
extranjera mientras que, un 21%, ha declarado de haber sido
discriminada por cuestiones de género. Se ha observado que el ambito
mas discriminatorio seria el lugar de trabajo por lo cual, el casi del 63%
de las personas entrevistadas, ha sufrido este tipo de abuso®*. Ademas
de estos aspectos, me parece interesante remarcar que las mujeres
migrantes serian muchos mas sujetas a situaciones de estrés por el
hecho de tener un menor nivel de acceso al bienestar econdmico, social
y laboral debido a la precariedad del trabajo feminizados, a la falta de
proteccion social y legislativa, sobre todo cuando sufren acosos
laborales o sexuales®>. Asi, uno de los aspectos mas interesante seria
entender el nivel de atencion psicosocial en favor del colectivo de
mujeres migrantes, puesto que el derecho a la salud incluye también
la salud mental de las personas. Por tanto, debido a los casos
mencionados de discriminacion, se considera necesario asegurar un
nivel adecuado de atencion en este ambito.

Uno de los aspectos interesantes sobre el derecho a la salud a
favor del colectivo de mujeres migrantes seria el relativo a la salud
sexual y reproductiva. Todo esto porque, cuanto mas eficiente sea la
atencion sanitaria durante el embarazo, menos casos de mortalidad
neonatal habra. Igualmente, los comportamientos reproductivos vy
sexuales tendrian como variante los aspectos culturales y las
caracteristicas sanitarias de los paises de origen asi, seria
importantisimo tener en cuenta que las mujeres espafolas

®2 Elisa Pérez Vera, “Derechos Humanos y mujer migrante”, Agenda Internacional,
afio XIII, n. 24 (2007), 313-315.

® Ugarte Gurrutxaga, “La salud reproductiva de las mujeres inmigrantes: el “plus’
de la desigualdad”, Revista Internacional Estudios Feministas, vol. 4, n.1, (2019):
183.

® Red Acoge, Informe de atencion psicosocial a mujeres migrantes de Red Acoge,
ed. (Red Acoge, 2015), 34-35.

65 Agueda Puy Alforja, La atencién psicoldgica y psicosocial con mujeres inmigrantes
de origen subsahariano, (Hegoa Victoria, 2017), 11.
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presentarian diferencias significativas que el sistema de salud deberia
tener en cuenta®®. Por tanto, las cuestiones principales que cargan en
contra de las mujeres migrantes serian el escaso apoyo social, la
diferencia de idioma y el limitado conocimiento del sistema burocratico
en el Estado de acogida®’. Otra cuestidn seria relacionada con el escaso
conocimiento, por parte del personal sanitario, del contexto cultural del
pais de origen de la mujer migrante, con la consecuencia de frustrar el
acceso al derecho a la salud®8. Asi, la propuesta de la autora Ugarte
Gurrutxaga seria, por un lado, la de incorporar en la formacion del
personal sanitario, cursos sobre interculturalidad y, por otro, fortalecer
un sistema de informacidén sobre los servicios de atencidon sanitaria a
favor de las mujeres migrantes®°.

En relacidon con este asunto, es necesario observar que, siendo
el colectivo de mujeres extranjeras el mas vulnerable, la atencion
psicosocial seria considerada imprescindible. En particular, el
segmento de poblacién migrante que se consideraria mas vulnerable
seria el de las mujeres extranjeras sin permiso de residencia y
provenientes de zonas rurales’?. En este contexto, particular atencién
se ha dado a aquel grupo de mujeres extranjeras - en situacion de
irreqularidad administrativa - victimas de violencia machista -
comunmente llamada violencia de género -. La Ley Organica de
Violencia de Género 1/2004, en su articulo 17, asegura a todas las
victimas, sin discriminacién alguna, todos los derechos. Por tanto,
estos se articulan en tres ejes principales que serian el derecho a la
informacion sobre las medidas de proteccién y seguridad, el derecho a
la asistencia social integral y el derecho a la asistencia juridica
gratuita’?.

Asi, el acceso a la justicia y su tutela efectiva ha sido considerado
como un derecho inherente a dignidad humana al igual que los
derechos de asociacidon, reunidon y manifestacion, que han sido
extendidos a todas las personas sin distincion de condicién juridica.
Consecuentemente, la victima de violencia de género - aunque sin
permiso de residencia - tendria derecho a todas las medidas de
proteccidon previstas en el ordenamiento juridico espafiol. Al mismo
tiempo, cualquier tipo de expediente sancionador debido a la situacion
de irregularidad seria suspendido.

 Ugarte, “La salud reproductiva de las mujeres inmigrantes: el “plus” de la
desigualdad”: 184-185.

o7 Ibid.

®8 Ibid., 184-187.

® Ibid.,185-191.

% Francisco Collazos Sanchez et al., “Salud mental de la poblacién inmigrante en
Espafia”, Revista Espafiola Salud Publica, n. 88 (2014): 758.

1 Ana Maria Choron Giraldez, “Victimas Extranjeras de violencia de género: derechos
y medidas de proteccion”, Actos del Congreso Internacional sobre Migraciones en
Andalucia, (2011): 2160.
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El planteamiento, por tanto, seria de poner como principio
primordial el de proteccidon de la dignidad humana para evitar que la
victima de violencia machista pueda desistir de denunciar por miedo
de sufrir las consecuencias sancionadoras por la condiciéon de
irregularidad - articulo 51,1 a) de la Ley de Extranjeria 4/2000 - 72,
Por tanto, la Ley de Extranjeria 4/2000, en su articulo 19, establece el
derecho a la autorizacion de residencia y trabajo independientemente
del hecho que la victima sea reagrupada. Ademas, a través del articulo
31 bis de la Ley Organica 2/2009 se confirma la posibilidad de obtener
la autorizacion temporal de residencia y trabajo por circunstancias
excepcionales en favor de las mujeres migrantes que han sufrido este
tipo de abuso’3. Evidentemente, la normativa de extranjeria
mencionada se relaciona con la Ley Organica sobre violencia de género
1/2004 - Ley de Medida de Proteccion Integral sobre Violencia de
Género - la cual asegura los derechos de proteccion a las victimas v,
por tanto, se garantiza el derecho a recibir toda la informacion, el
asesoramiento y las medidas de proteccion, el derecho a la asistencia
social a favor de la victima y de los menores a cargo.

El derecho de asistencia social — previsto por el articulo 19 de la
Ley de Medida de Proteccion Integral sobre Violencia de Género -
estableceria también la posibilidad que la victima reciba alojamiento y
todos los cuidados para su recuperaciéon fisica y psicoldgica’4. Se
destaca la extensidon de los derechos laborales y de seguridad social a
favor de las mujeres extranjeras victimas de violencia machista. El
articulo 21 de la normativa mencionada, establece las lineas guias para
un programa de insercion al empleo con la sola condicidn de inscribirse
al registro de demandantes de empleo. Ademas, se extiende también
el derecho a obtener la Renta Activa de Insercién - RAI - a fin de
asegurar la insercion en el mundo laboral’>.

Otro importante eje de anédlisis sobre el derecho a la salud
universal seria el de las personas extranjeras con discapacidad. Las
estadisticas de 2018 afirman que el 5% de la poblacidon migrante que
vive en Espafia tiene discapacidad. Incluimos en este grupo a todas las
personas que padecen de minusvalias fisicas, mentales, intelectuales y
sensoriales que les impiden su participacién plena y efectiva en la
sociedad en condicidén de igualdad - articulo 1 de la Convencion de
Naciones Unidas sobre personas con Discapacidad - 7°. Asi, en
conformidad con el articulo 31.1 de la Constitucion espafiola, el cual

2 Chordn, “Victimas Extranjeras de violencia de género: derechos y medidas de
proteccién”: 2162.

3 Raquel Lopez Merchan, “Mujer Inmigrante victima de violencia de género”, REDUR,
11 (2013): 203.

7 Ibid., 211.

s Ibid.

76 Alfonso Ortega Giménez y Lerdys Heredia Sanchez, “Inmigracion y discapacidad en
Espafia: cuestiones legales controvertidas”, Perfiles de las Ciencias Sociales, vol. 7,
n. 14, (2020): 25-29.
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dispone que las personas extranjeras gozarian de los mismos derechos
y libertades que las espanolas, en conformidad con las leyes y tratados
internacionales y, puesto que la Ley Organica de Extranjeria 4/2000,
en su articulo 23, habia consagrado el principio de igualdad y no
discriminacion, quedaria prohibido cualquier acto o accion
discriminatoria perpetrada por actores publicos o privados en perjuicio
de un sujeto extranjero que tenga discapacidad’’/. Ademas, a través
del Real Decreto-Ley 1/2013, se ha intentado introducir en la
legislacion espafiola los principios consagrados por la mencionada
Convencién de Naciones Unidas’8.

Sin embargo, los sujetos extranjeros con discapacidad sufren
una “mudltiple exclusion” debida a una serie de factores sociales vy
politicos que aumentan la vulnerabilidad. Me refiero, en particular, al
hecho que las personas migrantes sin permiso de residencia, no
teniendo documentacion, se enfrentarian a situaciones de diversidad
social y cultural, asi como de precariedad. Afladimos que, en muchos
casos, este colectivo se enfrenta a situaciones de precariedad laboral
y de vivienda que agravarian la situacién de vulnerabilidad’®. Surge la
pregunta si, en el sistema juridico espafiol, un sujeto extranjero sin
regular permiso de residencia y con discapacidad o con una
determinada enfermedad pueda, de alguna forma, subsanar su
situacion administrativa por su condicidn de salud®. La solucion
propuesta por el Poder legislativo espafol es el arraigo por razones
humanitarias establecido por el articulo 31.3. Esta hipotesis estaria
establecida por el articulo 126 del Real Decreto Ley 557/2011 sobre el
Reglamento de la Ley Organica 4/2000, reformada por la Ley Organica
2/2009, que daria la posibilidad a los sujetos que acrediten sufrir una
enfermedad sobrevenida de caracter grave, y que requiere una
asistencia sanitaria especializada no accesible en el pais de origen, de
obtener el permiso de residenciad!l.

Sin embargo, parece problematico y arbitrario establecer la
gravedad de la enfermedad que impediria el traslado a otro pais. En
ciertos casos, el poder judicial ha desestimado el recurso en contra del
traslado de pacientes con cuadros clinicos complicados, no
considerandolos como tales - me refiero a titulo de ejemplo a la
Sentencia de la Audiencia Nacional 420/2016 en la cual el demandante,
con una grave enfermedad de rifidn que necesitaba tratamiento

7 Ibid., 32-36.

8 Lorenzo Cachon, “Report on measures to combat discrimination. directives
2000/43/ec and 2000/78/ec country report 2013 Spain”, European network of legal
experts in the non-discrimination field (2014): 5.

9 Mdnica Pefiaherrera Ledn, Fabian Cobos Alvarado “Inmigracion y Discapacidad: una
aproximacion a las “otras” discapacidades”, Portularia, vol. 11 (2009): 41-46.

8 Ortega y Heredia, “Inmigracion y discapacidad en Espafia: cuestiones legales
controvertidas”: 42.

81 Alvaro Sanchez Gonzalez de Quevedo “La Proteccién Internacional en Espafia: el
solicitante denegado”, Revista de Estudio Fronterizos del Estrecho de Gibraltar, 8
(2020): 15.
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médico, bajo el riesgo de perder el érgano y que tenia un visado de
proteccion internacional emitido por Polonia, no pudo demostrar la
gravedad de su enfermedad y tampoco que esta habia sido
sobrevenida. Por tanto, tuvo que ser trasladado nuevamente a Polonia
- 82

Otro requerimiento problematico para obtener el permiso por
razones humanitarias por enfermedad sobrevenida seria el de acreditar
gue en el pais de origen no existiria un tratamiento médico®3. Por tanto,
la solucién del arraigo por razones humanitarias solo en parte podria
resolver el problema de la regularizacion de un sujeto migrante sin
permiso con una determinada discapacidad o enfermedad en cuanto
tendria que demostrar la gravedad de la misma patologia y que esta
sea sobrevenida, en el sentido que haya surgido durante su estancia
en Espana.

Asi resumiendo, el ordenamiento juridico espafol extenderia el
derecho a la asistencia sanitaria a favor de toda la poblacion que reside
en Espafia, con la consecuencia que las personas extranjeras gozarian
de los mismos derechos de las ciudadanas. Sin embargo, el asunto mas
problematico, como hemos visto, ha sido el de extender el mencionado
derecho a todas las personas que viven en el territorio espafiol,
incluyendo aquellas sin permiso de residencia. El principio de
universalidad ha sido, por tanto, consagrado con la reforma del Real
Decreto-Ley 07/2018 el cual, abrogando la norma 16/2012, ha
intentado asegurar que todas las personas tengan acceso al derecho a
la salud sin distincién. Sin embargo, como ya he observado, este
objetivo no ha sido totalmente cumplido en cuanto, la autonomia en la
gestidén de los servicios de salud a cargo de las varias Comunidades
Autdénomas ha permitido que, en algunas de estas, el mencionado
derecho a la salud no sea realmente cumplido. A tal propdsito, sera
interesante evaluar si la futura ley sobre el Sistema Nacional de Salud
gue supuestamente deberia concretar los objetivos fijados por el
Proyecto de Ley de Universalidad del Sistema Nacional de Salud
121/0000021, sera capaz de remover las barreras que impiden a las
personas migrantes sin permiso de residencia de acceder a los servicios
de salud.

A continuacion, la investigacion se enfoca en entender si también
en el ordenamiento juridico italiano existiria una discriminacién real en
la titularidad del derecho a la salud o si este seria efectivamente
asegurado para todas las personas que residen en Italia.

8 Borja Fernandez Burguefio, Boletin de jurisprudencia de proteccién internacional
segundo semestre de 2016, (CEAR, 2016), 30.
8 Ibid., 34-35.
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4.- EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL DERECHO A LA
ASISTENCIA SANITARIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ITALIANO

En el ordenamiento juridico italiano, el derecho a la salud esta
consagrado en el articulo 32,1 parrafo de la Constitucion italiana. En
este apartado, se establece que la Republica tutela la salud como
derecho fundamental del individuo e interés de la colectividad y
asegura cuidados a los/as enfermos/as - “La Repubblica tutela la salute
come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettivita, e
garantisce cure gratuite agli indigenti" -. Asi, desde esta lectura
preliminar se deduce que el Estado italiano, formalmente, asegura el
derecho mencionado a todas las personas, incluyendo aquellas
extranjeras que se encuentran en el territorio italiano&4.

Esta extensidon encuentra su légica cuando nos referimos al
articulo 10 de la misma Constitucidon italiana, el cual impone la
obligacién, a cargo del Estado, de cumplir con lo que disponen las
convenciones y tratados internacionales firmados y ratificados por
Italia8. Ademas, como ya hemos observado, el articulo 2 afirma que
la Republica Italiana aseguraria el respeto de los derechos inviolables
de la persona, cumpliendo asi con los deberes de solidaridad politica,
economica y social. Andlogamente, el articulo 3, aunque formalmente
se referiria solo a los sujetos ciudadanos, los cuales tendrian igual
dignidad, se extenderia también a aquellos extranjeros®®. De hecho, es
importante recordar que la sentencia de la Corte Constitucional 15 de
noviembre de 1967 n. 120 - asi como la n 104/1969 - habia ya
establecido que la titularidad de los derechos fundamentales se tenia
gue extender también a las personas extranjeras que se encuentran
en el territorio italiano?®’.

A reforzar la idea segun la cual el derecho a la salud seria
extensible también a los grupos de migrantes, podemos observar que
el mencionado articulo 32,1 de la Constitucién italiana, al igual que el
articulo 43 de la Constitucion espanola, no menciona determinados
grupos de beneficiarios - como se hace, por ejemplo, el articulo 3 de
la Constitucién italiana -. Asi, podria resultar implicitamente
consagrado el principio de universalidad del derecho a la salud®8. A tal
propodsito, se puede observar que la Constitucion Federal Brasilefia de
1988, en su articulo 196, consagra el derecho de acceso a los servicios

8 | egance Avvocati Associati, Breve guida all’esercizio del diritto alla salute in Italia,
(Legance, 2018), 9.

8 Ludovica Alfani, “1l diritto alla salute degli stranieri: un difficile equilibrio tra diritto
alla cura, principio di non discriminazione ed esigenze di sicurezza”, La tutela della
salute nei luoghi di detenzione. Un’indagine di diritto penale intorno a carcere, REMS
e CPR (Roma Tre Press, 2017), 425.

8 Ibid., 426-427.

8 Ibid.

8 Ibid., 433-444.
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de salud como universal e igualitario. Esta férmula parece mas explicita
respecto a los preceptos formulados en las constituciones italiana y
espafola.

La Corte Constitucional italiana, a lo largo de los afos, se
pronuncié varias veces sobre el derecho mencionado, afirmando que
este seria inherente a la dignidad humana y, por tanto, de caracter
universal. Menciono, en este contexto, las sentencias n. 103 de mayo
de 1977 y n. 252 de 2001, enfocando la atencién en esta Uultima en la
cual se afirma que también las personas extranjeras, cualquiera que
sea su condicidn respecto a las normas de extranjeria, tienen
asegurado el derecho a la salud.

Sin embargo, la misma Corte italiana parece ser contradictoria
cuando da la posibilidad al legislador de elegir las diferentes
modalidades de extensidn del derecho a la salud en favor de los sujetos
migrantes, dejando abierto el planteamiento doctrinal de Ia
“discriminacion razonable”®°. Este ha sido utilizado en la interpretacién
del principio de igualdad consagrado en el articulo 3 de |Ia
Constitucién®, Consecuentemente, segun la doctrina, se tendria que
distinguir entre asistencia sanitaria minima - y, por tanto, de caracter
universal — y otros servicios inherentes al derecho a la salud no
esenciales para garantizar el derecho a la vida®l. Asi parece reiterarse
el problema de la titularidad del acceso a los servicios de atencion
sanitaria que habia sido tratado en la sentencia del Tribunal
Constitucional espanol 139/2016.

Seguramente, el primer instrumento normativo que ha tratado
el asunto relativo a la asistencia sanitaria a favor del colectivo migrante
residente en el territorio italiano, ha sido el mencionado Decreto
Legislativo 286 de 1998 - que ha actuado la Ley n. 40/1998, conocida
como Ley Turco-Napolitano - el cual sustituyd toda una serie de
normas temporales y de caracter urgente que apuntaban a poner
remedio a la falta normativa en materia de derecho a la salud?®?. De
hecho, a través de esta norma, se han extendido todas las actividades
de prevencion, cura y rehabilitacion en favor de la poblacion
extranjera. Sin embargo, se distinguen las prestaciones otorgadas por
el Servicio Sanitario Nacional en favor de los sujetos migrantes con y
sin permiso de residencia, reduciendo asi, en perjuicio de estas
ultimas, el acceso a los servicios de salud y, por tanto, el derecho a la
salud®3. La norma Turco-Napolitano prevé que los sujetos inscritos en
el Sistema Sanitario Nacional - solamente aquellos con permiso de

8 Ibid., 435.

% Ibid., 436.

91 Stefano D’Antonio, “Appunti introduttivi sul diritto alla salute degli stranieri
nell’ordinamento italiano.” Immigrazione ed integrazione. Dalla prospettiva globale
alle realta locali, (2014): 82-90.

9 Alfani, “1l diritto alla salute degli stranieri: un difficile equilibrio tra diritto alla cura,
principio di non discriminazione ed esigenze di sicurezza”: 436.

% Ibid., 439.
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residencia - puedan acceder a todos los servicios sanitarios en la misma
medida y en el respeto del principio de igualdad mientras que, aquellos
gue no estan inscritos, tendran el derecho a una asistencia sanitaria
basica. Se afade una tercera categoria de sujetos extranjeros
beneficiarios del derecho a la salud, que son aquellas personas que se
encuentran en Italia con un permiso para beneficiar de determinados
y especificos tratamientos sanitarios®4.

A tal propdsito, el autor Gianluca Bascherini remarca la
importancia del cumplimiento del articulo 117,2 de la Constitucién
italiana sobre las competencias compartidas entre Estado y Regiones
en materia de asistencia sanitaria, a fin de evitar que se reduzca o se
marginalice el derecho a la salud a favor de las personas migrante que
se encuentran en el territorio italiano sin permiso de residencia®>. Asi,
se prevé que las personas migrantes con permiso de residencia tengan
la obligacion de inscribirse en los registros del Sistema Sanitario
Nacional mientras que las demas - aqui se entiende todos los sujetos
que residen sin permiso de residencia o que tienen un permiso de
estudio - tendrian solamente la facultad de hacerlo pero, al mismo
tiempo, estarian obligadas a contratar un seguro médico - articulo 34
de la mencionada Ley 286/1998 -°¢ . El articulo 35 de la mencionada
ley define los derechos de las personas migrantes que residen en Italia
sin permiso de residencia y que, por tanto, no estarian inscritas en el
Servicio Sanitario Nacional. Ellas tendrian el derecho a recibir los
cuidados de emergencia o, de todos modos, esenciales para curar la
enfermedad®”.

Se puede observar que el ordenamiento juridico italiano, al igual
gue aquel espafiol descrito, discrimina la persona basandose en su
condicion juridica, asegurando todavia una asistencia sanitaria minima
en conformidad con el principio segun el cual existirian algunos
derechos fundamentales que se relacionarian con los demas intereses
consagrados en la Constitucién®8. Este principio ha sido confirmado a
través de la sentencia de la Corte Constitucional n. 252 de 2001 la cual
explicitamente afirma que el derecho a la asistencia sanitaria primaria
no podria en ninguna forma ser limitado con la consecuencia que, una
orden de expulsidon no podria ser ejecutada cuando el sujeto interesado
necesitaria de cuidados sanitarios®°.

% Gianluca Bascherini, Immigrazione e diritti fondamentali, Immigrazione e diritti
fondamentali, (Jovene, 2007), 303-304.

% Bascherini, Immigrazione e diritti fondamentali, 304.

% Alfani, “Il diritto alla salute degli stranieri: un difficile equilibrio tra diritto alla cura,
principio di non discriminazione ed esigenze di sicurezza”: 441.

97 Davide Monego, "Il diritto alla salute dello straniero nell’'ordinamento italiano” en
Europe of Migrations: Policies, Legal Issues and Experiences ed. por Sara Baldin,
Marco Zago (EUT Trieste, 2017), 220-221.

% Ibid., 221.

% Ibid., 222-223.
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A tal propdsito, el autor Davide Monego, en analizar la
mencionada sentencia de la Corte Constitucional 252 de 2001, afirma
que la persona extranjera con necesidad de asistencia sanitaria que
haya sido sujeta de una orden de expulsién tendra que recurrir para
obtener la suspension de la medida. Sin embargo, aunque la resolucion
judicial administrativa resulte favorable, no podra obtener un permiso
de residencia, quedandose, por tanto, en una situacién de irregularidad
durante el periodo de curalf,

Asi, ya las sentencias 20561/2006 del Tribunal Constitucional y
1531/2008 y 4863/2010, habian establecido que el interés de asegurar
el derecho a la vida seria superior al interés de expulsar a las personas
extranjeras que se encuentran sin permiso de residencial®l., A tal
proposito, la Circular del Ministerio de Sanidad n. 5/2000 define la
distincidn entre curas urgentes y curas esenciales. En las primeras se
incluyen los cuidados que suponen un peligro a la vida del paciente en
caso de falta de asistencia, mientras que las segundas se relacionan a
prestaciones sanitarias, diagndsticas y terapéuticas para detectar
patologias que, en el inmediato, no pondrian en peligro la vida, pero
con el tiempo podrian suponer un grave dafio a la salud del sujeto°2,

Se afiaden la tutela para las mujeres migrantes sin permiso en
estado de maternidad y la tutela para la persona menor de edad, asi
como, las intervenciones cirujanas funcionales para asegurar el
derecho a la vida a medio y largo plazo, en conformidad con lo que
establecen las sentencias del Tribunal Supremo - “Corte di Cassazione”
7615/2011 y 1531/2011 - 103, Ademdas de esto, parece que el
planteamiento de la Corte Constitucional haya sido el de suspender el
decreto de expulsion cuando se haya comprobado que el sujeto
extranjero no pueda someterse a un determinado tratamiento médico
en su pais — porque indisponible - con la consecuencia de un grave e
irreparable perjuicio a su vida e integridad fisica - sentencia 252/2001
- 104

El planteamiento que acabo de mencionar me induce a
reflexionar sobre el permiso de residencia por razones humanitarias -
en particular por enfermedad sobrevenida - que ya he mencionado
cuando he descrito el derecho a la salud en el ordenamiento juridico
espafol. El punto de partida parece ser el de asegurar la asistencia
sanitaria a todas las personas que se encuentran en territorio
extranjero y de evitar que el retorno al pais de origen pueda causar un
dafo irreparable. Este tipo de permiso, en el ordenamiento juridico
italiano, fue introducido por el articulo 5, parrafo 6 del mencionado
Decreto Legislativo 286/1998, el cual afirma que, aunque en caso de

10 1bid.
11 Anna Maria Luzi et al., L‘accesso alle cure della persona straniera: indicazioni

operative, (Ministero della Salute, 2013), 13.
02 1bid., 14-15.

103 1pid ; Monego, “Il diritto alla salute dello straniero nell’ordinamento italiano”:226.
104 Monego “II diritto alla salute dello straniero nell’ordinamento italiano”: 227.
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denegacidn de la proteccién internacional, el/la solicitante extranjero/a
podra igualmente solicitar un permiso por serias motivaciones de
caracter humanitario. Esto significaria asegurar los derechos
fundamentales - consagrados por la Constitucién italiana - a los
sujetos que no los gozan en sus paises de origeni0, Este planteamiento
extensivo tiene su logica debido a la interpretacién de los articulos 2,
parrafo 3 y 10 de la misma Constitucién, los cuales consideran
universales los derechos humanos y, por tanto, no condicionados por
el estatus administrativo de la persona extranjera.

Como podemos observar en el articulo 5, parrafo 6 del Decreto
Legislativo 286/1998, los “serios motivos de caracter humanitario”,
condiciones que justificarian la emision del permiso por razones
humanitarias, serian relacionados con los principios consagrados por
las varias convenciones internacionales que el Estado italiano ha
adoptado para asegurar el respeto de los derechos humanos y que
encuentran su fuerza a través del articulo 2 de la misma Constitucion
- asi la sentencia de la Corte Constitucional italiana 381/1999 -. Se
observa que la utilizacion de la referencia a los “serios motivos de
caracter humanitario” no ha sido casual, sino que tiene la finalidad de
permitir interpretaciones extensivas o restrictivas, basandose en las
condiciones de las personas extranjeras solicitantes y de su pais de
origenl%, Por tanto, la tramitacion y el eventual otorgamiento del
permiso de residencia por razones humanitarias, seria una alternativa
a la proteccién internacional y subsidiaria en los casos en los cuales la
Comision territorial, prepuesta al procedimiento, identifique Ila
existencia de serios motivos de caracter humanitario - Ordinanza del
Tribunal Supremo 5059 de 28.02.2027 -. Asi, en relacion con el
derecho a la salud, la Circular del Ministerio de Interior 30.07.2015
afirmd que uno de los motivos para el otorgamiento del mencionado
permiso seria que la persona solicitante tenga una grave patologia que
no puede ser tratada adecuadamente en el pais de origen. La Circular
no menciona el requisito de “patologia sobrevenida” que se cita en la
normativa espanolal?’,

Sin embargo, el permiso de residencia por razones humanitarias
fue abrogado durante el periodo del gobierno de derecha liderado por
el entonces ministro del Interior Matteo Salvini el cual, abiertamente,
habia declarado que solamente las personas extranjeras que huian de
guerras, torturas y persecuciones tenian el derecho a ser acogidos en
Italia. A pesar de la falta de datos reales sobre los conflictos actuales
en el mundo - el entonces ministro negaba la existencia de la mayoria
de los conflictos en el mundo -, su “Decreto Sicurezza”, abrogaba el
permiso por razones humanitarias, poniendo al mismo tiempo, en duda

105 Cristina Laura Cecchini et al., “II permesso di soggiorno per motivi umanitari ai
sensi dell’articolo 5, comma 6, Decreto Legislativo 286/98", Associazione per gli studi
sullimmigrazione, (2018): 2.

1% 1bid., 12-13.

07 Ibid., 21.
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la legalidad constitucional de esta medida. Antes de todo, el
mencionado Decreto-Ley 113/2018, que fue aprobado para paliar una
situacion de extraordinaria urgencia y necesidad, no tenia las
condiciones de urgencia y de emergencia. De hecho, el articulo 77 de
la Constitucién italiana explicitamente afirma que la herramienta del
Decreto-Ley podria ser utilizada solo en caso de necesidad y urgencia
por lo cual, en el caso especifico, no parece que la situacion en el
momento de la aprobacién del “Decreto Sicurezza” lo haya justificado.
Ademas, mencionando el articulo 72 de la misma Constitucion, se
puede observar como el ordenamiento juridico italiano pone como
principal objetivo de la actividad congresual la confrontacién dialéctica
entre las varias fuerzas que componen el Congreso1%8,

En relacién con el contenido del mencionado Decreto, parece
comprobado como este planteamiento haya frustrado el principio
consagrado en el articulo 10, parrafo 3, de la Constitucion italiana el
cual afirma que la persona extranjera tendria el derecho de asilo
cuando en su pais de origen no serian asegurados los derechos
fundamentales y libertades establecidas por el ordenamiento juridico
italiano.

A tal propdsito, es necesario remarcar que los derechos humanos
garantizados por la Carta Magna italiana coincidirian con el significado
de dignidad humana y que, por tanto, no serian necesariamente
relacionados con las condiciones establecidas y “tipificadas” por la
Convencion de Ginebra de 1951. Consecuentemente, el derecho de
asilo tendria un contenido mas amplio respecto a las hipdtesis
establecidas en el mencionado Convenio y, por esta razdn que se
considerd necesario establecer un instrumento juridico mas ampliol°,
Este planteamiento ha sido confirmado por el Tribunal Supremo -
“Corte di Cassazione” - a través del dispositivo 19393/2009 el cual
relaciona la proteccion humanitaria con los derechos fundamentales y
con la obligacién del Estado italiano de asegurarlos.

Sin embargo, el Decreto Ley 113/2018 miraba a modificar el
planteamiento del ordenamiento italiano que veia en el permiso por
razones humanitaria una herramienta necesaria para garantizar el
compromiso del Estado italiano con el respeto de los derechos
humanos, mas alla de las hipétesis descritas en la Convencion de
Ginebra. Asi, se abrogo el parrafo 6, del articulo 5 de la mencionada
ley 40/1998, que aseguraba el derecho a la proteccién humanitaria en
los casos de violacion de los derechos cuando estos no estaban
especificados en las convenciones internacionales. Con el Decreto
Sicurezza se definian estrictamente las hipétesis para el otorgamiento

1% | eonardo Pace, “I vizi formali attinenti al procedimento di conversione in legge del
decreto sicurezza e immigrazione” en I profili di illegittimita costituzionale del Decreto
Salvini, ed. Gennaro Santoro, (Antigone, 2018), 33-34.

199 Silvia Albano, “Diritto di asilo costituzionale, obblighi internazionali dello Stato
italiano ed abrogazione della protezione umanitaria” en I profili di illegittimita
costituzionale del Decreto Salvini, ed. Gennaro Santoro, (Antigone, 2018), 42-43.
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de la autorizacidon de residencia y, al mismo tiempo, se reducia la
duracién de los permisos. Todo esto dejaba a la persona solicitante en
una condicion mucho mas precariall?, Por tanto, los casos tipificados
en el Decreto 113/2018 no cubrian todas las hipotesis necesarias para
asegurar la proteccion de los derechos humanos consagrados por el
articulo 10 parrafo 3 de la Constitucion italiana, el 33 de la Convencidn
de Ginebra y el 8 de la Carta Europea de los Derechos Humanosi1t,

Sin embargo, parte de la doctrina considera que el Decreto
Sicurezza no tenia elementos de ilegitimidad constitucional, sino que
especificaba formalmente los “serios motivos” por los cuales se podia
otorgar un permiso de residencia, sin limitar el valor del mencionado
articulo 10, parrafo 3 de la Constitucion italianat!?. El planteamiento
gue considera la norma mencionada como legitima seria que el Decreto
colmaba el vacio normativo mencionando los casos en los cuales la
administracion podia otorgar este permiso!!3, Sobre la hipdtesis del
permiso de residencia por razones humanitarias, la Corte Suprema se
habia ya expresado antes de la entrada en vigor del Decreto Sicurezza.
La sentencia del Tribunal Constitucional - sentencia 49/2000 - habia
evidenciado como las leyes que miran a concretar un derecho
fundamental - en el caso especifico el articulo 10, parrafo 3 de la
Constitucion italiana - no podrian ser abrogadas en cuanto esto seria
considerado como una violacion de la norma constitucionalll4,

Por estos motivos, el Decreto Sicurezza ha sido abrogado en el
2020 por el gobierno de izquierda, a través del nuevo Decreto
130/2020, el cual parece haya ampliado las categorias de
autorizaciones de residencia que pueden ser convertidas en permiso
de trabajo. Igualmente, ha aumentado los casos en los cuales las
personas solicitantes pueden obtener el permiso por cuidados
médicos!!>. En particular sobre este ultimo asunto, el decreto que ha
modificado el articulo 36, parrafo 3 del Decreto Salvini, afirmaba que
el sujeto podia beneficiar de una autorizacion de residencia de la
duracion total del tratamiento médico, con la posibilidad de poder llevar
a cabo actividades remuneradas - la autorizacién incluia también el
permiso de trabajo - 16, Sin embargo, se observa cédmo el Decreto
130/2020, que apuntaba a modificar el planteamiento conservador del
Decreto Salvini, no ha cambiado ciertos aspectos ambiguos de la

10 Ipid., 44-45.

1 Ipid., 45-46.

112 Marco Benvenuti, “Il dito e la luna. La protezione delle esigenze di carattere
umanitario degli stranieri prima e dopo il decreto Salvini”, Diritto, immigrazione e
cittadinanza, n. 1, (2019): 1-39.

113 Ibid., 21.

114 Albano, “Diritto di asilo costituzionale, obblighi internazionali dello Stato italiano
ed abrogazione della protezione umanitaria”, 49.

115 Sara Occhipinti, “Decreto immigrazione: le novita sui permessi di soggiorno” en
Altalex (2020).

116 Ibid.
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normativa anterior. Asi, la norma abierta sobre el permiso por razones
humanitarias - que cdmo ya hemos observado tenia la finalidad de
cubrir todos los casos de grave violacion de los derechos
fundamentales - no ha sido reintroducida, dejando asi intacto el
restrictivo permiso de residencia por “razones especiales”!’,

Seguramente, en relacién con la proteccion del derecho a la
salud, el nuevo Decreto se ha conformado con la nocién de “salud”
consagrada en las Convenciones internacionales asi, se ha modificado
la normativa anterior - Decreto 113/2018 -, la cual reconocia el
permiso solamente para las personas que se encontraban en grave
condicion de salud. Por tanto, el nuevo Decreto ha ampliado la
categoria de sujetos beneficiarios, extendiendo la tutela para aquellos
gue se encuentran en una condicién psicofisica grave. Merece, asi,
mencionar el paso adelante en materia de derecho a la salud en cuanto
se reconsidera la salud psiquiatrica como una patologia grave,
merecedora de atencion, que puede ser considerada como motivo
valido para el otorgamiento de un permiso de residencia y trabajo!18,

Otra novedad que seguramente puede ser considerada como una
ruptura con el planteamiento anterior, es la modificacion del articulo
32 del mencionado “Decreto Salvini” 113/2018 el cual daba la
competencia exclusiva a las Comisiones Territoriales de Extranjeria de
otorgar el permiso por razones especiales. El nuevo Decreto 130/2020,
ha introducido dos parrafos en los cuales se establece que la solicitud
de proteccion por razones médicas, cuando denegada por las
Comisiones Territoriales de Extranjeria, deben ser transmitidas al/la
“Questore/a” - fiscal —, el/la cual pude decidir igualmente de otorgar
el permiso cuando la persona solicitante se encuentre en graves
condiciones patoldgicas o psicofisicas tales que necesita asistencia
sanitariall®.

Dicho esto, y después de haber descrito los cambios de
planteamiento condicionados por necesidades politicas y populistas de
los partidos conservadores italianos, podemos reafirmar la idea que
existiria una discriminacidn entre los diversos grupos de personas
migrantes que viven en territorio extranjero, los cuyos derechos
fundamentales - que deberian ser asegurados sin algun tipo de
condicion - no encuentran una titularidad homogénea y priva de
discriminacion. En el caso concreto, los derechos para las personas
migrantes sin permiso de residencia son siempre objeto de disputa,
resultando asi precarios.

El hecho que el contenido de los derechos fundamentales, en la
actualidad, son subordinados a maniobras politicas parece evidente si

117 Jessica De Vivo, “Il nuovo decreto legge n. 130/2020 in materia di immigrazione
e sicurezza: continuita o rottura?”, Democrazia e Sicurezza, ano XI, n. 1 (2021): 57,
nota.

118 Ibid.

119 De Vivo, “II nuovo decreto legge n. 130/2020 in materia di immigrazione e
sicurezza: continuita o rottura?”: 61.
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pensamos que el nuevo gobierno conservador italiano, liderado por la
postfascista Giorgia Meloni apunta a modificar otra vez la politica
migratoria, reintroduciendo una normativa andloga al “Decreto
Sicurezza”. Al mismo tiempo, se prevé endurecer drasticamente las
sanciones penales en perjuicio de los/as activistas que manifiestan a
favor de respeto de los derechos fundamentales para la poblacion
migrante!29, Asi, puesto que hemos observado que las medias de los
partidos conservadores en materia de extranjeria son, en muchos
casos, ilegitimas o crean cuestiones de ilegalidad constitucional, el
problema de fondo seria el de entregar en las manos de politicos,
interesados solo al consenso electoral, la responsabilidad de la gestidn
los derechos fundamentales que, como ya demostrado, deberian tener
el caracter de universalidad. Este problema es analogo en todos los
ordenamientos juridicos que hemos analizado en esta investigaciéon. A
confirmar la idea segun la cual, el principio de universalidad de los
derechos sociales —y en el caso especifico el derecho a la asistencia
sanitaria y, en general, el derecho a la salud— es condicionado por
intereses politicos, trataré el asunto relativo al derecho a la asistencia
sanitaria en favor de la poblacién migrante en Brasil. Este pais
comparte con Espafa e Italia un sistema de salud Unico y de caracter
universal. Sin embargo, el logro de la universalidad se ha desarrollado
a fases gracias también a las nuevas reformas en materia de
extranjeria.

5.- EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD DEL DERECHO A LA
ASISTENCIA SANITARIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
BRASILENO

En este contexto y siguiendo la ldgica de esta investigacidén voy
a analizar si, en el ordenamiento juridico brasilefio, el derecho a la
asistencia sanitaria y, en general, el derecho a la salud en favor de la
poblacidn migrante seria asegurado sin discriminacién alguna teniendo
en cuenta que, en los ultimos afios, hubo un cambio de planteamiento
hacia una politica mas abierta a favor de los flujos migratorios. Dicho
esto, la anterior Ley de Extranjeria 6.815 de 1980 - que introdujo el
Estatuto del Extranjero — en su articulo 95 afirmaba genéricamente que
la persona extranjera residente gozaba de todos los derechos
reconocidos a las personas brasilefias en los términos establecidos por
las leyes, ya distinguiendo entre sujetos con y sin permiso de
residencial?l, Este planteamiento se podria considerar incoherente con
lo que se establece en la Constitucion Federal de 1988 la cual,

120 Annalisa Camilli, “Cosa prevede il nuovo ddl sicurezza e perché colpira chi ha gia
meno diritti”, Internazionale (2024); Francesco Moscatelli, “Salvini pronto a
governare: ‘Sicurezza e pace fiscale nei primi cento giorni’”, La Stampa (2022).

121 | uis Ribeiro, “O Direito a saude publica para estrangeiros nas fronteiras do Mato
Grosso do Sul”, Trabalho, Direitos Humanos e sua Fronteiras (2017): 4.
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reafirmando el concepto de Sistema Unico de Salud - “Sistema Unico
de Saude” -, consagra, en su articulo 198 el derecho universal a la
salud - “em politica publica de saude, pela qual o Estado promove o
direito a saude de modo universal e igualitario em todo o territdrio
nacional” - 122,

Ademas de esto, la misma Constitucion, en su articulo 5, parrafo
2, afirma que el Estado brasilefio conformaria sus normas a los tratados
y convenciones internacionales establecidas para la proteccién de los
derechos fundamentales. Por tanto, todas las leyes que tendrian como
objeto el goce de los derechos fundamentales serian inderogables!?3,

Consecuentemente y puesto que el articulo 2 de la Ley Organica
de Salud 8.080 de 1990 - Lei Orgénica da Saude - afirma que la salud
es un derecho fundamental del ser humano y que el Estado tiene que
promover las condiciones indispensables para su pleno ejercicio, llama
la atencion la contradiccidn con la anterior y concomitante norma 6.815
de 1980 - Estatuto de Estrangeiro en vigor hasta el 2017 - la cual
limitaba el otorgamiento del mencionado derecho solamente a las
personas migrantes que eran residentes en el territorio brasilenol24,
Efectivamente, el planteamiento de la Constitucién Federal de 1988 es
el de considerar la salud como un derecho inherente a la dignidad
humana y, por tanto, de caracter universal no relacionado con la
condicion de regularidad del sujeto inmigrante. Asimismo, lo que
establece el articulo 7 de la mencionada Ley Organica 8.080 de 1990,
el cual afirma que las acciones y los servicios publicos de salud del
Sistema Unico de Salud son implementadas en conformidad con la
Constitucidon Federal y obedecen al principio de universalidad?>,

Sin embargo, como ya hemos dicho, el Estatuto de Estrangeiro
no seguia el planteamiento universalista de la Constitucién de 1988 vy,
por esto, a lo largo del periodo de vigencia de la mencionada norma,
se podia observar una diferencia de calidad de atencién sanitaria en
perjuicio del colectivo de personas extranjeras que residian en el
territorio brasilefio sin permiso de residencia y trabajo!26. Esta baja
calidad se expresaba en la falta de recursos financieros, dificultad de
transporte y aislamiento de los grupos de migrantes de los centros de
salud, el desconocimiento de los derechos vy, finalmente, en la escasa
preparacion del personal sanitario a la hora de atender un determinado
tipo de poblacion particularmente vulnerable!?’., Por tanto, el

122 ] eonardo Bocchi Costa y Nathalia da Fonseca Campos “O acesso a salide publica
brasileira por estrangeiros ndo residentes como forma de observancia ao principio da
dignidade da pessoa humana” en Revista do CEPEJ, 2018 (p. 255)

123 Ibid.

124 Tbid., 255-256.

125 1bid., 255.

126 julia de Freitas Girardi y Lucienne Martins Borges, “Migragdo, saude e direitos
humanos” en Refugios e Migracoes: practicas e narrativas, ed. Karine de Souza Silva,
Mariah Rausch, Pereira, Rafael de Miranda (NEFIPO, 2015), 134-135.

127 Ibid., 135.
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planteamiento de la anterior norma de extranjeria no daba ningun tipo
de garantia sobre la calidad del derecho a la salud en favor de los
sujetos migrantes en situacion administrativa de irregularidad en
cuanto, la actividad de la administracién publica no se focalizaba en
sus necesidades. Asi, muchas personas extranjeras utilizaban
solamente los servicios de atencién sanitaria de urgencial?8,

Seguramente, un cambio radical ha sido impulsado por la nueva
Ley de Extranjeria 13.445 de 2017 la cual, ya en su articulo 3 consagra
el principio de universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los
derechos fundamentales y, en su articulo 4, asegura a las personas
migrantes el acceso a los servicios de salud publica y atencién
sanitaria, sin discriminacién debido a la condicion migratorial?®.
Seguramente el mencionado texto legislativo, el cuyo planteamiento
universalista y conforme a los derechos humanos habia sido delineado
por el gobierno progresista de la presidenta Dilma Rousseff, fue
limitado en su eficacia por los vetos finales del nuevo presidente ad
interim Michel Temer, el cual redujo drasticamente la titularidad del
derecho a la salud. En particular, Temer puso el veto sobre el
dispositivo que otorgaba a la autoridad fronteriza la facultad de
conceder una especifica autorizacion a los/as migrantes fronterizos/as
de disfrutar, en territorio brasileno, de las garantias sociales descritas
por la nueva Ley de Extranjeria como, por ejemplo, el derecho a la
salud.

A tal propodsito, el mismo presidente conservador habia
expresado su idea de limitar lo mas posible los derechos sociales de las
personas extranjeras fronterizas que no estaban autorizadas a residir
violando, asi, el principio del articulo 4 de la Ley de Extranjeria. La
justificaciéon fue que tal limitacidon era necesaria para asegurar el
mantenimiento del presupuesto para la atencidén sanitaria publical3?,
Sin embargo, esta justificacién ha sido en parte limitada por el poder
judicial que ya anteriormente, a través de los fallos del Tribunal
Regional Federal de la Cuarta Region de 2009 - Tribunal Regional
Federal de Parana - y del Tribunal de Justicia del Estado de Sdo Paulo
- Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo - habia consagrado que
cualquier individuo, nacional o extranjero que sea, tenia el derecho a
la asistencia sanitaria gratuita en caso de urgencia, en conformidad

128 patricia Gabriel, “Refugees and Health Care - the Need for Data: understanding
the health of government-assisted refugees Canada through a prospective
longitudinal cohort”, Canadian Journal of Public Health, vol. 4, n. 102 (2011): 269-
272; Maria da Penha Coutinho y Marcelo Xavier Oliveira, “Tendéncias
comportamentais frente a salude de imigrantes Brasileiros”, Portugal. Psicologia &
Sociedade, v.22, n.3 (2010): 548-557.

129 Costa y Campos, “O acesso a saude publica brasileira por estrangeiros nao
residentes como forma de observéancia ao principio da dignidade da pessoa humana”:
257-258.

130 Ibid.

Universitas, 2025, N° 47 / pp. 124-166 156
ISSN 1698-7950 / doi: https://doi.org/10.20318/universitas.2025.9578



https://doi.org/10.20318/universitas.2025.9578

G. Matteo Pezzullo Gaeta - El derecho universal al acceso a la asistencia sanitaria en favor de la
poblacién migrante en Espafia, Italia y Brasil.

con la norma constitucional que garantiza el derecho fundamental a la
salud?3?,

Los vetos mencionados del entonces presidente Michel Temer,
junto a la politica del ultraconservador Jair Bolsonaro el cual, con el
discurso enfocado en la necesidad de recortar el presupuesto de la
atencién sanitaria publica, excluyd, de facto, la poblacion indigena y de
renta baja del derecho a la salud, han puesto en crisis el planteamiento
universalista implementado por los gobiernos de Ignacio Lula da Silva
y Dilma Rouseff. En este contexto, notamos una similitud con el
planteamiento restrictivo de los partidos conservadores en Espafia e
Italia. Por el contrario, los ejecutivos liderados por Lula y Rouseff
apuntaban a asegurar a todas las personas - particularmente a los
grupos de personas migrantes transfronterizas de Paraguay y Bolivia -
el acceso a sistema universal de salud!32. De hecho, ya en el afio 2005,
el Ministerio de Salud aprobd el Programa Integrado de Salud de las
Fronteras - Sistema Integrado de Saude das Fronteiras - a través de la
propuesta 1.120 de 2005 - modificada por la propuesta 1.188 de 2006
- que tenia la finalidad de responder a las necesidades de 121
ayuntamientos fronterizos asegurando, asi, el derecho a la salud a las
personas extranjeras no residentes. Todo esto, teniendo en cuenta que
el sistema de salud en los Estados cercanos — en particular Bolivia y
Paraguay - no se conformaban a los estandares minimos para asegurar
el goce del mencionado derecho?33,

Esta respuesta normativa fue implementada a fin de cumplir con
las exigencias impuestas por la Constitucion Federal de 1988 el cuyo
articulo 3 parrafo IV impone al Estado de asegurar los derechos
fundamentales - y en el caso especifico el derecho a la salud - en favor
de todas las personas, sin discriminacion. Esto en cuanto a que las
mismas instituciones brasilefias tendrian como objetivo principal el de
promover el desarrollo y la dignidad humana. Consecuentemente v,
como afirma el siguiente articulo 5 de la misma Constitucion, la
garantia de los derechos fundamentales seria universal por lo cual,
segun la mayoria de la doctrina juridica, esta extension seria el
resultado de la debida relacidon del ordenamiento juridico brasileno a
las normas de derecho internacionall34,

Sin embargo, el entonces presidente ultraderechista Jair
Bolsonaro ha sido, desde el inicio de su mandato, critico hacia la nueva

131 Ibid., 259-260.

132 jurema Werneck y Erika Guevara Rosas, “Los mil dias de Bolsonaro y la grave
crisis de derechos humanos en Brasil”, Amnesty International, (2021); Ribeiro, “O
Direito a saude publica para estrangeiros nas fronteiras do Mato Grosso do Sul”:7.
133 Ribeiro “O Direito a saude publica para estrangeiros nas fronteiras do Mato Grosso
do Sul”: 7.

134 Ribeiro “O Direito a saude publica para estrangeiros nas fronteiras do Mato Grosso
do Sul”: 7-8; Valerio de Oliveira Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Publico,
(Revista dos Tribunais, 2011), 713-714; José Alfonso da Silva, Curso de Direito
Constitucional Positivo (Malheiros, 1997), 189-190.
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Ley de Extranjeria. Asi, como consecuencia decidi6 la salida de Brasil
del Pacto Global de Naciones Unidas sobre Migracion criticando, por
tanto, el planteamiento del “globalismo” en materia de politica
migratoria y reiterando la intencion de afrontar la cuestion con un
enfoque solamente de caracter utilitarista, desligandose asi de las
obligaciones sobre la proteccion de los derechos humanos -
evidentemente, la utilidad de acoger a las personas extranjeras de
origen venezolanas se podria interpretar como la voluntad de
contrastar o debilitar el gobierno socialista y bolivariano de Venezuela
- 135

De hecho, y a confirmaciéon de esta ultima afirmacién que
demostraria la existencia de una discriminacion basada en el pais de
origen de las personas extranjeras y, en particular, empujada por
cuestiones de caracter estrictamente politico, ya en el 2019 el
expresidente Bolsonaro emitié un reconocimiento legal a favor de los
sujetos venezolanos que cruzaban las fronteras hacia Brasil y, al mismo
tiempo prohibié la entrada a otros grupos de migrantes. Este
planteamiento resultd todavia mas claro durante el periodo de la
pandemia cuando el mismo gobierno brasilefio permitié solamente a
las personas provenientes de Venezuela entrar en el pais!36,

Con la vuelta a la presidencia de Ignacio Lula da Silva, el
gobierno brasilefio esta intentando restablecer los derechos en favor
de la poblacidn migrantes, en linea con los estandares establecidos en
las principales convenciones internacionales. El primer paso fue la
nueva adhesién al Pacto Global para la Migracion de diciembre de
2018137, El objetivo del presidente Lula es de restablecer una politica
migratoria focalizada en la solidaridad, participacion social en defensa
de los derechos humanos!38, En relacién con el derecho universal a la
atencion sanitaria, recientes estadisticas han remarcado que en los
ultimos tres anos - en particular en el periodo de la pospandemia - el
gobierno brasilefio ha aumentado el presupuesto publico en favor del
Servicio Nacional de Salud, alcanzando el 10,2% del Producto Interno
Bruto. Asimismo, el gobierno espafol ha invertido el 10,8% del
Producto Interno Bruto, en linea con Ila media europea.
Diferentemente, el gobierno italiano, a pesar del envejecimiento de la
poblacién, ha invertido en el Sistema Nacional de Salud solamente el

135 Gustavo Maia, “Bolsonaro critica Lei de Migragdo e fala em barrar ‘certo tipo de
gente’...”. Diario uoL, 12 de diciembre de 2018.
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/12/12/bolsonaro-critica-
lei-migracao-certo-tipo-de-gente-dentro-de-casa.htm.

1% Human Rights Watch “Brasil. Eventos 2021”

137 Marcelo Camargo, “Brasil anuncia retorno ao Pacto Global para Migracao”,
Conectas Direitos Humanos (2023).

138 paulo Illes, “Os desafios para uma mudanca de paradigma na politica migratoria
brasileira do novo governo Lula”, Publico, 28 de noviembre de 2022.
https://portalossoduroderoer.com.br/os-desafios-para-uma-mudanca-de-
paradigma-na-politica-migratoria-brasileira-do-novo-governo-lula-rede-brasil-

atual/.
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9,6%?13°, Pese a los progresos normativos de los ultimos anos, el pleno
acceso a los servicios de salud en favor de la poblacién migrante que
reside sin permiso de residencia, sigue siendo un desafio en Brasil. Un
estudio reciente demuestra que las personas extranjeras sin
documentacion se enfrentan a conductas discriminatorias por parte de
las autoridades prepuestas a otorgar la tarjeta sanitaria. Al igual que
en Espana y en Italia, en muchos municipios brasilefios las personas
migrantes encuentran enormes dificultades en obtener el certificado de
empadronamiento. Ademas, la falta de informacién sobre el derecho a
la atencion sanitaria universal aumentaria la desconfianza de los/as
pacientes sin permiso de residencia. Consecuentemente, ellos/as
tenderian a evitar de acceder a las estructuras sanitarias por miedo a
ser denunciados/as a las autoridades!49,

6.- CONCLUSIONES

En conclusion, hemos podido observar cémo los tres
ordenamientos juridicos - los de Espafa, Italia y Brasil - solo
formalmente reconocen el principio de universalidad del derecho a la
salud a través del cumplimiento de las obligaciones establecidas por
las convenciones internacionales. Sin embargo, en todas las tres
normativas de extranjeria, el caracter universalista se convierte en
objeto de debate cuando se afronta el asunto relativo a la irregularidad
administrativa de algunos grupos de extranjeros que viven en Espana,
Italia y Brasil. Cuando hemos afrontado este asunto, hemos podido
observar una cierta discriminacion sobre la titularidad del derecho a la
salud y sobre cuales servicios sanitarios tendrian que considerarse de
caracter universal. De hecho, cuando definimos el concepto de derecho
a la salud, habiamos observado que este tendria un significado mas
amplio y que abarcaria no solamente la mera asistencia sanitaria, sino
también los servicios que garantizan el bienestar psicofisico. Sin
embargo, hemos podido observar que la tendencia de los gobiernos es
la de reducir al minimo su caracter universal, garantizando a todas las
personas sin discriminacién solamente los servicios de atencion
sanitaria de urgencia y esenciales. Esto se ha traducido en la
implementacion de medidas que limitarian el completo y total acceso
a los cuidados en perjuicio de los sujetos que viven sin permiso de
residencia y trabajo. Se crea, asi, una discriminacion real en favor de
los/as migrantes que residen en un pais extranjero con un permiso de
residencia en vigor. A tal propdsito, el problema recurrente en los tres
paises analizados es la existencia de barreras burocraticas que
dificultarian el conseguimiento del certificado de empadronamiento

139 Barbosa, “Sistemas nacionais de saulde, legislacdo e seus determinantes sociais:
um estudo comparativo entre Brasil, Espanha, Portugal e Italia”: 11.

140 Branco y Branco, “A Protecdo do Direito a Saude de Refugiados e Indocumentados:
desafios no contexto brasileiro”: 44-55.
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para acreditar la titularidad del derecho a la asistencia médica. En
particular, en Espafia y Brasil se ha demostrado que los grupos mas
vulnerables no logran aportar la documentacién exigida —pasaporte
valido y un contrato de vivienda— en cuanto son forzados a vivir en
condiciones precarias.

Asimismo, se ha observado que los Tribunales Constitucionales
de Espafia e Italia son propensos a dar una interpretacion restrictiva
sobre la titularidad del derecho a la asistencia sanitaria en favor de la
poblacién migrante que vive sin permiso de residencia. En particular,
considero contestable el planteamiento del Tribunal Constitucional
espafol en la sentencia 139/2016, el cual ha diferenciado el principio
de universalidad en materia de acceso a las prestaciones sanitarias con
el derecho a la gratuidad de estas al fin de limitar la titularidad. Segun
mi planteamiento, el pago para acceder a los servicios de atencidn
sanitaria seria de considerarse el principal obstaculo que impediria de
facto la implementaciéon del derecho mencionado. Igualmente, hemos
podido observar la necesidad de asegurar y fortalecer la atencién
sanitaria especifica y mas profunda en favor de los colectivos de
migrantes todavia mas vulnerables, como las mujeres migrantes sin
permiso de residencia y las personas migrantes con discapacidad. En
estos casos, las instituciones tendrian que garantizar una atencion
especifica y mas profunda.

En los tres paises analizados hemos podido constatar que los
gobiernos conservadores han intentado reducir la tutela y los derechos
fundamentales de las personas extranjeras sin permiso de residencia,
justificando tal planteamiento con la necesidad de recortar el
presupuesto destinado al derecho a la salud. Justo esta argumentacién
fue utilizada en el 2012 por el gobierno conservador espanol para
excluir de la atencion especialista al grupo de migrantes que se
encontraban sin permiso de residencia. Sin embargo, esta solucion se
ha demostrado absolutamente inadecuada en cuanto violaria el
principio segun el cual los derechos inherentes a la dignidad humana
tendrian caracter universal. En segundo lugar, esta medida no reduciria
los costes para asegurar el derecho a la salud, sino que los aumentaria.
Ademas, como observado, el estado de salud de la poblacidon migrante
seria condicionado por la situacion de vulnerabilidad causada por la
irregularidad administrativa y, por tanto, seria el resultado de la
reduccion de tutelas. Finalmente, en los tres casos, se puede observar
una discrepancia entre las obligaciones de caracter universal
establecidas en la Convencidn sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales —en el caso concreto el articulo 12— y las normas estatales
en materia de derecho a la asistencia sanitaria. Existiria una
incoherencia en cuanto las Constituciones formalmente obligarian a los
poderes legislativos a conformarse a los preceptos, de caracter
universalista, consagrados en los tratados internacionales, pero al
mismo tiempo, permiten interpretaciones restrictivas en materia de
titularidad de los derechos fundamentales.
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