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INTRODUCCION

Sin duda, entre los grupos y los sujetos considerados vulnerables o en situacién
de vulnerabilidad, las personas migrantes son aquellas que afrontan situaciones de
mayor vulnerabilidad principalmente en la esfera de acceso y exigibilidad de sus
derechos sociales. El acceso a la asistencia sanitaria es uno de los derechos sociales que
se encuentra mas desprotegido y tiene una cobertura mayormente cuestionada y
voluble en contextos migratorios amplios®. En tales contextos los riesgos de mayor

! Este trabajo se ha realizado durante una estancia de investigacion en el CEETUM de la Université
de Montréal y en el marco de un contrato de investigacién postdoctoral en la Universidad de Deusto,
referencia RYC 2016-19465 del Programa Ramén y Cajal del Ministerio de Economia y Competitividad.
Asimismo, ha contado con el apoyo de tres proyectos Retos socioculturales y Derechos Humanos en un
mundo en transformacién. Proyecto de Apoyo a las actividades de los grupos de investigacién reconocidos
del sistema universitario vasco (ref.: IT707-13) (Grupo reconocido en la categoria A), Proyecto I+D+i
MINECO/FEDER Ministerio de Economfa y Competitividad y Fondo Europeo de Desarrollo Regional»:
«La desigualdad compleja en las sociedad plurales: indicadores para las politicas pablicas», ref. DER 2016-
77711-P y «Proyecto realizado con la Beca Leonardo a Investigadores y Creadores Culturales 2018 de la
Fundacién BBVA», La proteccién juridica de las personas refugiadas en situacién de vulnerabilidad y su
impacto en los procesos de integracién». La Fundacién no se responsabiliza de las opiniones, comentarios
y contenidos incluidos en el proyecto, los cuales son total y absoluta responsabilidad de sus autores.

2 Profesor e Investigador «Ramén y Cajal» Facultad de Derecho y miembro del Instituto de Dere-
chos Humanos Pedro Arrupe Universidad de Deusto. Avenida de las Universidades 24. 48007 Bilbao
Email: elaspina@deusto.es

? Jimena Quesada, L. (2015), «Proteccién de refugiados y otras personas vulnerables en la Carta
Social Europea», Revista de Derecho Politico, n.°92, 2015, pp. 245-272, en concreto pp. 245-250.
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vulnerabilidad «congénita» para las personas migrantes, léase inmigrantes econémicos
y solicitantes de proteccidn internacional, se producen precisamente en el dmbito
sanitario donde existe un ejemplo concreto de formas de exclusién en funcién de un
estatuto juridico dado. Una muestra de ello, son las reformas directas e indirectas del
acceso universal al sistema de salud que desde diferentes espacios y tiempos, se han
sucedido desde el inicio de la crisis econémica de 2008 y que dieron lugar a partir
del 2012 a fuertes medidas de austeridad en pafses sureuropeos, pero también en otras
latitudes mds lejanas como Canadd, hasta la entrada en vigor de las Gltimas reformas
de los gobiernos Trudeau 2017 y Sdnchez 2018.

En todas las reformas operadas dentro del inconcluso periodo de crisis econémica,
existe un denominador comun, la falta de reconocimiento para las personas migrantes
como sujetos de derechos sociales en igualdad de condiciones con los nacionales. Esta
negacion de la titularidad tiene como consecuencia la conversién progresiva de la per-
sona migrante en un objeto «experimental» del que testar su capacidad de resistencia
o merecimiento, por medio de la excepcionalidad, la derogacién o la suspensién de
derechos y garantias inherentes al Estado de Derecho. Para ello, el Derecho de extran-
jerfa, aunque pueda parecer un contrasentido, participa como cémplice y delimita los
sujetos de derechos desde dos extremos. En primer lugar, partiendo precisamente del
término extranjero-inmigrante en su dimensién dicotémica como no nacional y, en
segundo lugar por medio del acceso restringido al trabajo que condiciona desde la
tenencia de la residencia hasta la regularidad administrativa asi como la exigibilidad de
derechos sociales bdsicos, entre ellos el derecho a la asistencia sanitaria.

Habida cuenta de la confluencia entre tales extremos, primero se tratard de iden-
tificar los procesos de categorizacién excluyente en el dmbito de la inmigracién y el
asilo, para seguidamente partiendo de esa base reflexionar en perspectiva critica sobre
las categorfas de exclusién asociadas al paradigma del «inmigrante enfermo» que
determinan las limitaciones de la proteccién de la salud en el dmbito de extranjerfa
y asilo. En segundo orden, se analizard el acceso a la asistencia sanitaria desde la ten-
dencia global y regresiva implementada por los principales Estados liberales europeos®
para poner especial énfasis, dados sus puntos de conexién y paralelismos, en las suce-
sivas reformas del acceso al derecho a la asistencia sanitaria para las personas migran-
tes y refugiadas en el territorio canadiense y espafiol.

1. PROCESOS DE CATEGORIZACION SOBRE LA PERSONA
«MIGRANTE» Y EL <MIGRANTE ENFERMO»

Frente a ciertas categorias regladas y tasadas ex /ege en el dmbito legislativo de la
inmigracién y asilo, de manera inevitable y en paralelo se consolidan las figuras de la
persona migrante en situacién administrativa irregular, la persona solicitante de

4 Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs (2015) The impact of crisis on fundamentals
rights across Member states of the EU. Comparative analysis, Bruxelles, UE.
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asilo «expectante» o sin estatuto administrativo de proteccién internacional recono-
cido’. Tales figuras en la prictica, se simplifican en dos categorias performativas que
(in)directamente tienen su reflejo en las diferentes tipologias de status de residencia
admitidas en el régimen de extranjerfa y asilo®. Esto es, las consideradas categorfas
intermedias o (denizens)’ con un fuerte vinculo con la residencia legal en el territorio
frente a las que no tienen regularizada su situacién administrativa o reconocido un
estatuto de solicitante de proteccién internacional ya sea de proteccién subsidiaria o
refugiado y, por tanto son meros infra sujetos®.

Estas categorfas tienen y adquieren contornos especificos de acuerdo a la norma-
tiva de extranjerfa y asilo aplicable en cada pafs pero todos los procesos de categori-
zacién excluyentes suponen un considerable aumento del potencial riesgo de «ser y
estar» en situacién de vulnerabilidad®. A continuacién, se trata de volver sobre las
l6gicas de tales procesos de categorizacién excluyente para posteriormente conectarlas
con el paradigma del inmigrante enfermo, especialmente en Canadd que es una rea-
lidad menos préxima.

1.1. Diferentes categorias de exclusion asociadas a la persona migrante
y refugiada en Canadd

Sobre las diferentes categorias de exclusién asociadas a las personas migrantes
y solicitantes de proteccién internacional, la OCDE sefiala la necesidad de distin-
guir las politicas de inmigracién y asilo europeas'® y aquellas adoptadas por paises
como Canadd que ha construido su identidad en la base de los derechos humanos y

> Bustamante, J. A. (2002) «Immigrants’ Vulnerability as Subjects of Human Rights», Internatio-
nal migration review, Volume 36, Number 2, pp. 333-354. UNITED NATIONS (2015), The economic
social and cultural vights of migrants in an irregular situation, UNO publications.

¢ Sainsbury, D. (2012) Welfare States and Immigrant rights. The politics of inclusion and exclusion,
Oxford University press, Oxford, p.135.

7 Hammar, T. (1990) Democracy and the Nation State: Aliens, Denizens, and Citizens in a World of
International Migration, Aldershot, Avebury.

8 Sudrez Llanos, L. (2013) «Caracterizacién de las personas y grupos vulnerables», en Presno Line-
ra, M.A: (coord.), Proteccidn juridica de las personas y grupos vulnerables, Oviedo, Universidad de Oviedo y
Procuradora General del Principado de Asturias, pp. 37-92.

° Aparicio Wilhelmi, M. (2012) «Inmigracién y crisis econémica: la fragilidad de los derechos y
su incidencia en las personas inmigradas», en M.A. Presno Linera, (coord..) Crisis econdmica y atencion a
las personas y grupos vulnerables, Procura, Girona, pp. 207-240, p. 235. Aysa-Lastra, M.; L. Cachén (2015)
(eds), Immigrants, Vulnerability and Resilience. Comparative Perspectives on Latin American Immigrants During
the Great Recession, Suiza, Springer International Publishing.

' En el sistema europeo comin de asilo pese a la asimétrica armonizacién entre los diferentes
Estados miembros se diferencia de un lado el estatuto de refugiado que se concederd a las personas,
individualmente registradas y que tienen fundados temores de persecucién por las cinco razones sefiala-
das en la Convencién de Ginebra: raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo o de
opiniones politicas. Y, de otro lado el estatuto de solicitante de proteccién subsidiaria cuando hay
motivos fundados para considerar que si regresase a su pais de origen se enfrentarfa a un riesgo real de
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reforzado su proteccién por medio de la Carta de los Derechos y Libertades (1982).
Un punto diferencial entre Canadd y la Unién Europea estriba en que solo la pri-
mera estd basada en criterios especificos de seleccién y un sistema por puntos''.
Mientras que el modelo comin europeo (o modelos) se ve marcado por el condicio-
namiento del derecho a solicitar proteccién internacional exclusivamente una vez
se haya cruzado una frontera internacional o llegado al territorio de un Estado
miembro asi como por la vigencia de un sectorializado conjunto binario de normas
de inmigracién y asilo. De un lado, aquellas que regulan la entrada de nacionales
de terceros estados por razén de trabajo y reagrupacién familiar y, de otro lado
aquellas aplicables a los solicitantes de asilo, refugiados y beneficiarios de protec-
cién subsidiaria dado que el asilo por razones humanitarias se reconduce a la via de
la legislacién general de extranjerfa nacional. Asi mismo, otra singularidad de las
politicas de inmigracién y asilo canadienses ha sido ser referente a nivel mundial
con la particularidad de la provincia de Québec'?, especialmente durante la mal
llamada crisis del sistema europeo de asilo y, precisamente, a la hora de valorar la
implementacién de posibles buenas pricticas en la gestién de la acogida e integra-
cién de las personas refugiadas'®.

Hasta 1967 Canadd ha aceptado un proceso de seleccién sobre el criterio del
pafs de origen, instaurando as{ un sistema canadiense fundado en la distincién entre
paises preferidos y paises no preferidos. Los ciudadanos de los paises preferidos
pueden inmigrar practicamente sin la menor restriccién mientras que no es as{ para
el resto de paises. Este sistema ha sido revisto en 1967 abandonando un sistema de
seleccién por paises de origen en beneficio de otro fundado en una ponderacién

sufrir tres graves dafios (condena a pena de muerte, ejecucién, tortura, pena o trato inhumanos o degra-
dantes, violencia indiscriminada en situacién de conflicto armado o interno).

' Garcfa Mahamut, R. (2010) «Reflexiones constitucionales sobre el reasentamiento de refugiados:
el régimen juridico del reasentamiento en Canadd y en Espafia a la luz de la nueva ley de asilo y de la
proteccién subsidiaria», UNED. Revista de Derecho Politico, n.° 78, mayo-diciembre, pp. 43-93.

2 Hauser, C., Milani, P. Piquet, M. , Skenderovic, D. (2013) Société de migrations en débat. Québec
Canada Suisse: approches comparées, PUL, Laval. Desde 1971 Québec ha obtenido del gobierno federal el
derecho a seleccionar sus inmigrantes econémicos asi como la responsabilidad de acoger e integrar a
todos los inmigrantes inclusive los refugiados esponsorizados. La seleccién y sus criterios es muy varia-
ble 28 puntos para la formacién, 22 por el conocimiento lingiifstico 16 francés, 16 edad, 16 cényuge,
10 oferta de empleo, 8 experiencia profesional, 8 residencia en Québec, 8 por nifios, 1 autonomfa finan-
ciera (criterio eliminatorio) 6 por la adaptabilidad. Hay una horquilla eliminatoria que es la empleabi-
lidad que lleva a los primeros criterios: 42 puntos si el candidato no tiene cényuge, 50 puntos si lo
tiene. La horquilla de pasaje final se eleva a 55 puntos si no hay cényuge 63 si hay un cényuge.

% Valeriano, E., Lépez-Sala, A. (2010) «En torno al mosaico canadiense. Una reflexién sobre la
gestién politica de la inmigracién en Canadéd», ARBOR Ciencia, Pensamiento y Cultura, CLXXXVI
n.° 744, julio-agostopp. 657-669. Hyndman J., Payne W., Jimenez S. (2017) «Patrocinio privado de
refugiados en Canadd». Revista Migraciones forzadas, 54, pp. 1-4. Krivenko, Y. (2012) «Hospitality
and sovereignty: What can we learn from the Canadian Sponsorship of refugees program», Interna-
tional Journal of Refugee Law, 24, 3, pp. 579-602. Labman, S. Pearlman, M. (2018) «Blending, bat-
gaining and Burden-sharing: Canada’s Resetleemnt Programs» International Migration and Integration,

19, pp. 439-449.
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cuantitativa de una serie de criterios objetivos'?. En paralelo, Canadd como Estado
parte de la Convencién de Ginebra y del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos de 1966, el Protocolo de Refugiados de 1967, ha asumido la obligacién
juridica de garantizar la proteccién a las personas refugiadas de acuerdo a la Con-
vencién y también para aquellas personas con necesidades de proteccién interna-
cional. Tras la revisién del marco juridico del asilo en 2012%, el sistema canadien-
se de proteccién de los refugiados se articula en dos instrumentos: el programa de
reasentamiento de personas refugiadas y de personas protegidas a titulo humanita-
rio, destinado a las personas que se encuentran en el extranjero y que necesitan
proteccién; y el programa de concesién de asilo en Canadd, para las personas que
presentan su demanda de asilo una vez que se encuentran en territorio canadiense
(puerto, aeropuerto o puesto fronterizo). En este segundo caso, no se permite pre-
sentar la solicitud a los que ya lo hicieron y les fue denegada, o a quienes hayan sido
condenados por un delito grave, con las salvedades establecidas. Quienes presentan
una peticién dentro de este programa por medio del llamado «in-Canada refugee
protection systhem» se le considera una persona solicitante de asilo con opciones a
ver reconocido un estatuto de refugiado.

En Canadd, a diferencia del sistema europeo comin de asilo, las solicitudes de
asilo que llegan por la via de la Convencién (la solicitud se examina y es aceptada
fuera) se le provee de un permiso de residencia permanente en el momento de la lle-
gada siempre que se ajuste su situacién a la definicién convencional'®, se les llama
Landed in-Canada refugees (LCRS). En este caso son el Gobierno de Canadd y el
ACNUR quiénes determinan y conocen cuando un solicitante de asilo o «refugee
claimant» es un «in-land refugee» cuya solicitud ya ha sido determinada. En cambio,
para los «in-land claimants »que solicitan asilo una vez llegados a territorio canadien-
se se le concede un estatuto temporal si son elegibles o admitidos para examen y,
reciben proteccién solo si finalmente hay motivos fundados de acuerdo con la Con-
vencién y en los términos del Protocolo del 1967.

" Inmigrante independiente 50 puntos minimo, 25 puntos para refugiados esponsorizados por un
inmigrante con residencia permanente mientras que 20 puntos si son un ciudadano canadiense.

5 Esto es, se trata de la reforma IRPA 2002: la Esto es, se trata de la reforma IRPA 2002: la Immigra-
tion and Refugee Protection Regulations, S.O.R./2002-227, aprobado el 27 de febrero y revisado el 4 de junio
de 2002 ( https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/regulations/sor-2002-227/ Véase las diferentes reformas del
IRPA hasta el 2019 https://www.fct-cf.gc.ca/content/assets/pdf/base/certifiedquestions-IRPA(eng)_mar-
22-2019.pdf ) y la Immigration and Refugee Protection Act (S.C. 2001, c. 27), de 14 de septiembre de, 2017,
modificada por tltima vez el 31 de junio de 2018 ( https://laws.justice.gc.ca/eng/acts/i-2.5/fulltext.html ).

16 La categoria de Refugiado de Convenio se aplica para quienes acrediten al Consejo de Inmigra-
cién y Refugio de Canadd de que estdn siendo perseguidos, o que van a ser perseguidos si regresan a su
pais de origen, sobre la base de cinco razones especificas: a) Por su opinidn politica. b) Por pertenecer a
un grupo social en particular. También pueden ser personas que estdn siendo perseguidas c) Por su raza,
d) Por su nacionalidad, o e) Por su credo religioso. Cualquiera de estas personas, si se siente con un temor
real de persecucién en su pafs de origen, no tiene proteccién de las autoridades de su pafs, no puede
mudarse a ninguna zona de su pafs donde pueda estar segura, puede solicitar refugio en Canadd y tener
posibilidades de ser aceptada.
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Sobre el alcance de la delimitacién de los in-land refugee claimants se establecen dos
categorfas diferenciadas e introducidas con la reforma del IRPA por medio de la Bi//
C-31. De un lado, las personas solicitantes de asilo provenientes desde un pais conside-
rado seguro Designated Country of Origin (en adelante DCO) y aquellas llegadas desde un
pafs no incluido en dicho listado como DCO. La designacién de los paises seguros es
llevada a cabo por el Ministerio de Ciudadanfa e Inmigracién valorando si tales paises
tienen independencia judicial y derechos garantizados para las personas refugiadas.
Como resultado, la decisién que determina si un Estado es considerado seguro se funda
en una decisién discrecional del Ministerio que puede sobreestimar crisis de violencia
o formas encubiertas hacia la persona solicitante de asilo o «refugee claimant». Por
ejemplo, en lugares como Portugal, México o St. Vincent, los potenciales solicitantes
de asilo se pueden ver forzados a volver a situaciones de violencia, mdxime si segtiin
informes recientes, la gran mayorfa de personas refugiadas que entran en Canadi soli-
citando asilo desde México y Hungria ambos paises son considerados como DCO'" pero
pueden ser victimas de alguna de esas situaciones de violencia de género.

Ahora bien, ademds de seguir un proceso de determinacién de la condicién de
«refugee claimant» mds rdpido que para otras categorias, las personas solicitantes de
asilo desde pafses seguros o0 DCO tienen que afrontar tiempos mds breves para el
correspondiente examen de sus peticiones. Las bases del formulario de solicitud limi-
tan como periodo para recoger la documentacién en 30 dfas, frente a los 60 dfas
previstos para otras categorias de refugees claimants. Como consecuencia, esta reforma
incrementa la probabilidad que la solicitud del DCO refugees claimants no reciba una
decisién favorable ademds que cuenten con un limitado periodo de preparacién y una
vez rechazada la solicitud correspondiente, no puedan presentar recurso al Refugee
Appeal Division (Rad). Todo ello, sin perjuicio de que se le requerirdn al menos 1 afio
de espera después de recibir la decisién negativa para volver a formular una nueva
solicitud denominada «humanitarian and compassionate application».

En cambio la situacién es diferente para las personas refugiadas que estdn fuera
de Canadd y con necesidad de proteccién por pertenecer a la doble categoria de refu-
giados en el sentido de la Convencién de Ginebra o de personas que se encuentran en
similares circunstancias y se integran en los programas de reasentamiento como
personas refugiadas protegidas por motivos humanitarios ya bien con necesidad
urgente de proteccién o circunstancias vulnerables'®. Para ello, se articulan diferentes

17" El listado actualizado de paises considerados seguros por el Gobierno canadiense se puede consul-
tar en la web http://www.cic.gc.ca/english/refugees/reform-safe.asp (Fecha de consulta 7 de julio de 2018).

'8 Garcfa Mahamut, R. (2010) «Reflexiones constitucionales sobre el reasentamiento de refugiados:
el régimen juridico del reasentamiento en Canadd y en Espafia a la luz de la nueva ley de asilo y de la
proteccién subsidiaria», UNED. Revista de Derecho Politico, n.° 78, mayo-diciembre, pp. 43-93,
esp. p. 60-62 distingue tres categorias de reasentamiento: personas refugiadas fuera del pafs de origen
segin la Convencién de Ginebra, personas no refugiadas segiin la Convencién pero afectadas por graves
conflictos o victimas de violaciones masivas, personas asimilables a un refugiado como consecuencia de
un conflicto armado o guerra civil.
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programas de reasentamiento con diferente repercusién'®, uno para personas asistidas

por el gobierno (GAR), que son remitidas para el reasentamiento por el ACNUR y
reciben el apoyo del Gobierno de Canadd, incluyendo un afio de ingresos, apoyo
médico, capacitacién lingiifstica, cuidado de nifios y empleo apoyo; las personas refu-
giadas que determina la oficina combinada de visados (BVORRSs), que son reenviadas
por (ACNUR) y asignadas a patrocinadores privados recibiendo una combinacién de
apoyo gubernamental y privado (6 meses cada uno), y las personas refugiadas patro-
cinadas de forma privada (PSRs), cuyos patrocinadores privados proporcionan todo el
apoyo para hasta un afio después de la llegada®.

1.2. El paradigma del «inmigrante enfermo o amenaza» y su acomodo
en el derecho de extrangeria y asilo

Dentro del dmbito de los derechos sociales y la vulnerabilidad, un ejemplo pro-
totipico y recurrente de limitacién?' es el derecho a la proteccion de la salud de las
personas migrantes. El protagonismo «involuntario» de las personas migrantes en las
Gltimas reformas recientes de paises sureuropeos ha dado lugar a restricciones signi-
ficativas del derecho a la asistencia sanitaria en tiempos de crisis y, ha consolidado
ciertas categorias de exclusién que se vieron reforzadas cuestionando asf la universa-
lidad del derecho y los estdndares internacionales de proteccién del derecho al acceso
a la asistencia sanitaria. Tal y como recoge explicitamente, de un lado, la Observacién
general No 14 (2000) del Comité sobre el derecho al disfrute del més alto nivel posi-
ble de salud (articulo 12 del Pacto) as{ como de otro lado, la vigencia incondicionada
del principio de universalidad de las prestaciones sanitarias a los extranjeros en las
mismas condiciones que a los nacionales, independientemente del estatus adminis-

Y Garcea, J. (2016) «The Resettlement of Syrian Refugees: The Positions and Roles of the Fede-
ration of Canadian Municipalities and its Members», Canadian Ethnic Studies, Volume 48, Number 3,
pp- 149-173. Vid los informes de progreso Canadian International Council (CIC). Evaluation of the
resertlment programs (GAR; PsR; BVOR; RAP), 20106, http://www.cic.gc.calenglish/resources/evaluation/
resettlement.asp Canada International Council (CIC) Private sponsorship of refugees (PRS) application guide
(IMM 5413) 2017 https://www.canada,ca/en/immigration-refugees-citizenship/services/application/
application-forms-guides/guide-5413-privete-sponsorship-refugees-application-guide.html

% Ta nomenclatura en inglés de las siglas seria GARs Government Assisted Refugees, PSRs Pri-
vately Sponsored Refugees y BVORRs Blended Visa-Office Referred Refugees. Véase sobre el IRPA,
los trabajos de Waldman, L. (2016) Canadian immigration & refugee law practice, 2017, Toronto, Ontario,
LexisNexis Canada, JONES, M. and Baglay, S. (2007), Refugee Law, Canada, Irwin Law, 2007, p. 185-
186. Henry, M.; Goslett, H.M:, and Caruso, B.J. (2015), The 2016 Annotated Immigration and Refugee
Protection Act of Canada, Carswell.

2l Mezzadra, S., Nielson, B. (2014) «Fronteras de inclusién diferencial. Subjetividad y luchas en
el umbral de los excesos de justicia», Papeles CEIC 2, 2014, pp-1-30. Cardona, O. (2004) «The need for
rethinking the concepts of vulnerability and risk from a holistic perspective: a necessary review and
criticism for effective risk management», in Bankoff, G. (ed.), Mapping vulnerability. Disasters, development
& people, London, Earthscan, pp. 37-51. Fineman, M.A. (2010), «The vulnerable subject and the res-
ponsive state», Emory Law Journal, 60 (2), pp. 251-275.
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trativo en el territorio nacional. Bajo ningin concepto la crisis econémica puede
servir de pretexto para adoptar una medida regresiva®.

En definitiva, la posibilidad de restriccién de las condiciones de acceso a la asis-
tencia sanitaria para las personas migrantes no deja de ser un elemento de control y
exclusién con una «portabilidad duradera», en la medida en que tradicionalmente,
la voluntad de restringir se asienta por el peso del paradigma del «inmigrante enfer-
mo» que se remonta a mediados del siglo XX y que en la actualidad se transforma en
el axioma del «inmigrante como amenaza sanitaria y econémica al sistema de salud»?’.
Un doble paradigma que parte de la idea de rechazo o amenaza de las personas
migrantes enfermas y pudieran requerir en exceso asistencia ptblica dadas sus condi-
ciones de salud y la escasez de recursos econémicos para afrontarlos. Esta dualidad
permite construir diferentes criterios de admisibilidad que pueden ser indirectamen-
te promovidos o consolidados materialmente en el marco comparado de extranjerfa y
asilo siguiendo una lgica de seleccién estatal:

1. Sison un factor de riesgo para la salud de la poblacién aut6ctona, se justifica
la excesiva cautela de Estados a la hora de admitir personas migrantes en
funcién de su estado de salud.

2. Si son concebidos como una amenaza para el bienestar econémico, se justi-
fica un blindaje preventivo por medio de la exigencia de un seguro médico
privado que cubra sus necesidades sanitarias antes de la entrada al territorio.

3. Si se albergan dudas sobre los anteriores criterios, es posible exigir como ideal
tipo un deber-requisito de estar en situacién saludable como conditio sine qua
non para emigrar desde su pais de origen sin temor a ser rechazada su solicitud.

La visién-temor de la persona migrante como portadora de enfermedades conta-
giosas ha generado una actitud de fuerte cautela por parte del Estado mientras que la
proteccién de la salud de las personas migrantes en las sociedades de destino careceria
de interés salvo desde una dptica preventiva o de reduccién del riesgo para la salud
publica. Sin embargo, estos modelos o paradigmas tradicionales que subyacen al
marco de las primeras leyes de extranjeria muestran sus limitaciones dada la comple-
ja interaccién existente entre la salud y la inmigracién que en realidad no deja de ser
un resultado o la confluencia de uno o varios posibles factores. Esto es, la mayor o
menor predisposicién genética a padecer ciertas enfermedades, la exposicién de la

2 Por ejemplo, véase las Observaciones Finales y recomendaciones del Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas en su evaluacién de Espafia por su cumplimiento con los
derechos reconocidos en el PIDESC, 6 de junio de 2012. El informe tanto del Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, Mutu-
ma Ruteere, (A/HRC/23/56/Add.2, 6 de junio de 2013, pdrr. 37) como de la Relatora Especial sobre
extrema pobreza y derechos humanos de Naciones Unidas, («Comunicado del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas», abril de 2014).

# Beiser, M. (2005) «The Health of Immigrants and Refugees in Canada», Canadian Journal of
Public Health, 96, pp. 30-44.
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pre-migracion asi como la post-inmigracién y los recursos individuales o sociales que
puedan concurrir ya sea por acceder al sistema de salud pablica o ser insuficiente la
cobertura privada para garantizar asf unas condiciones adecuadas de salud.

De este modo, se produce la paradoja que el estado de salud de las personas solici-
tantes de proteccién internacional o personas migrantes econémicas sea solo relevante
si y solo afecta a la salud o la seguridad publica, esto es la de los otros pero siempre de
forma excluyente. Dentro del paradigma de «inmigrante enfermo», otros extremos de
dicha complejidad mal entendida tienden a simplificar las condiciones de salud de las
personas migrantes y obvian que pueden ser diferentes al depender de factores intrin-
secos a la forma de entrada y un mayor asentamiento en el territorio en buena parte por
las medidas o conjunto de politicas puiblicas que se hayan implementado. As{ pues en
primer lugar, pueden ser diferentes atendiendo a la persona migrante como destinatario
genérico de la atencidn sanitaria, por ejemplo, las personas refugiadas o solicitantes de
asilo pueden llegar en condiciones parecidas que las personas migrantes econémicas o
estar expuestos a mayores riesgos para su salud en funcién del lugar de procedencia o
sus circunstancias personales. Y, en segundo lugar, asimismo pueden tener tasas de
mortalidad mds bajas que aquellas de los nacionales, aunque de acuerdo a recientes
informes tanto las personas refugiadas como las personas solicitantes de asilo*, en gene-
ral, gozan de una salud més delicada que los llamados inmigrantes econémicos, bésica-
mente porque es originada por el estrés del reasentamiento o los motivos de la persecu-
cién y por tanto son mds vulnerables no solo a enfermedades infecciosas sino
especialmente a aquellas contagiosas o incluso crénicas.

2. LA RESTRICCION DEL ACCESO A LA ASISTENCIA SANITARIA
PARA LAS PERSONAS MIGRANTES Y REFUGIADAS EN CANADA:
UNA TENDENCIA NO SOLO EUROPEA

La prohibicién de adoptar medidas regresivas es una médxima inherente al prin-
cipio de progresividad de los derechos sociales que generan obligaciones especificas
para los Estados. Sin embargo, la sucesién de reformas adoptadas tanto en Europa
meridional® como en Canad4, ha sido una constante prueba de como existen formas

24 Mckeary, M., Newbold, B. (2010) «Barriers to care: the challenges for Canadian refugees and
their health care providers», Journal of Refugee Studies, 23 (4), pp. 523-545. Ya antes de la reforma,
estudios llevados a cabo sobre el estado mental y fisico de los refugiados en Canadé ya ponia en eviden-
cia el declive. Por ejemplo, McKeary and Newbold ilustré el impacto de las sistemdticas barreras para
refugiados y personal sanitario entre 2007 y 2008 en Hamilton Ontario.

» Entre otras, véase las siguientes reformas en Grecia, Nopog 4151/2013, GpBpo 24, Zdotaon
Emtporg yia ) Zovraln Kodwa Metavaotevong xat Kowvwvikn¢ ‘Evtalng / Law 4151/2013 Code
for Migration and Social Cohesion. En Portugal, Lei 4/2007 de 16 de janeiro . Aprova as bases gerais do
sistema de seguranga social. Didrio da Republica, 1. série — N.11 — 16 de Janeiro de 2007. En Espaiia,
Real Decreto-ley 16/2012 de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones (BOE nim. 98 de 24 de abril de 2012).
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reiteradas de limitar el acceso de las personas que residen en el Estado a los servicios
bésicos de salud, apoydndose en una categoria juridica dada®*. En el sur de Europa?’,
por ejemplo, si se analiza brevemente el marco normativo, con la salvedad de Portu-
gal ?® paises como Grecia desde 2012 restringen la asistencia sanitaria a las personas
migrantes que no tienen la condicién de asegurado® y, reconocen a las personas
refugiadas reconocidas, solicitantes de asilo y, beneficiarios de proteccién por razones
humanitarias y que residan legalmente el acceso al sistema hospitalario gratuito, la
atencién médica y farmacéutica proporcionada en el pafs bajo ciertas condiciones. Una
situacién similar se advierte en el pais transalpino donde es preceptiva la inscripcién
al servicio sanitario nacional por medio de la regularidad de la presencia en el terri-
torio®®. Mientras un régimen miés sofisticado —que guarda una serie de paralelismos
con el caso canadiense objeto de estudio— se ha configurado en Espafia con el Real
Decreto-ley 16/2012 de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Siste-
ma Nacional de Salud y, mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones®', que ha
sido validada como derecho de configuracién legal por el Tribunal Constitucional
salvo la determinacién en blanco del umbral de ingresos anuales del articulo 3.3 in
fine** y, por ello su andlisis en perspectiva comparada puede ser interesante, dada la
reciente reforma acometida por el Decreto-ley 7/2018 en Espafia®.

% Por ejemplo, en el &mbito convencional, La Spina, E. (2013) «Convencién internacional sobre

la proteccién de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares: alcance y limitaciones», Derechos
y Libertades, 23, pp. 111-134.

? Hemerijck, A:, Palm, T.; Entenmann, E., Van Hooren, F. (2013) Changing European welfare
states and the evolution of migrant incorporation regimes. Background paper reviewing welfare state structures and
reforms dynamics in a comparative perspective, Oxford, IMPACIM. La Spina, E. (2017)«Controlling Immi-
grant integration in the Euro-Mediterranean Region: A compelling turnaround in times of Economic
Crissi», Revista Critica de Ciencias Sociais, 114, pp. 5-26.

2 Vid, articulo 34 del Real Decreto 94/1999 de 22 de abril 1999 y la Ley n.° 4/2007.

# Nadie pueda tener acceso a los servicios de salud si estd en situacién administrativa irregular,
con la excepcién de: (a) los hijos menores de edad de los casos, ya sea solos o no hasta los 14, y (b) en
casos de emergencia que deberdn abonar las pruebas de laboratorio y medicamentos.

3% Sentencia del Consejo de Estado, Secc. III 20 de septiembre de 2011, n. 5286.

1 BOE ndm. 98, de 24/04/2012

2. 8TC 139/2016 de 21 de julio donde resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por
el Parlamento de Navarra BOE» ntim. 196, de 15 de agosto de 2016, STC 183/2016 de 3 de noviembre,
resolutoria del recurso de inconstitucionalidad formulada por el Consejo de Gobierno del Principado de
Asturias BOE» niim. 299, de 12 de diciembre de 2016, STC 33/2017 de 1 de marzo de 2017, del
Pleno del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso de inconstitucionalidad del Gobierno de la
Junta de Andalucfa BOE» ndm. 83, de 7 de abril de 2017, STC 63/2017 de 25 de mayo, Pleno del
Tribunal Constitucional, resuelve el recurso de inconstitucionalidad niim. 414/2013 interpuesto por el
Gobierno de Catalufia, «BOE» ntim. 156, de 1 de julio de 2017 STC 64/2017 de 25 de mayo de 2017
del Pleno del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 419/2013
promovido por el Gobierno vasco BOE» nim. 156, de 1 de julio de 2017. STC 98/2017 de 20 de julio
de 2017, del Pleno del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Gobierno de Canarias. «<BOE» nim. 191, de 11 de agosto de 2017

> Real Decreto-ley 7/2018 de 27 de julio, sobre el acceso universal al sistema Nacional de salud.
BOE, niim. 183, 30 de julio de 2018.
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A continuacién, de forma cronoldgica, se tratard de hacer una reconstruccién en
paralelo del origen y naturaleza de la sucesion de reformas en el sistema canadiense y
espafiol de salud. Para ello, se prestard especial interés a las formas de categorizacién
excluyente del acceso a la asistencia sanitaria asi como algunos apuntes sobre la vigen-
cia de los criterios del paradigma del inmigrante enfermo en la jurisprudencia cana-
diense *.

2.1. Origen y naturaleza de las veformas sobre el acceso al sistema sanitario
en Espaiia y Canadd

El condicionamiento del derecho a la asistencia sanitaria presenta paralelismos y
diferencias entre Espafia y Canadd especialmente en el origen y naturaleza de las
reformas. Aunque ambos paises presentan ciertas similitudes en el caso de Canadd a
diferencia del caso espafiol las primeras reformas son motivadas y derivadas del 4mbi-
to de inmigracién y asilo (Bi// C-31 y IRPA 2017) y, no de forma tangencial por la
via de medidas «generales» de austeridad en el dmbito de la sanidad pdblica. Ademds
ambos pafses difieren en el rol atribuido a las provincias o comunidades auténomas
para la gestién de la atencién sanitaria en casos excluidos por el sistema de salud. Por
ejemplo, en el caso canadiense, las provincias mds centradas en la gestién no solo
determinan un periodo de espera obligatorio, antes de convertirse en elegible para el
acceso al sistema de asistencia sanitaria, sino también lo hacen a efectos pricticos de
tener un seguimiento en caso de historial médico®. En cambio, en el caso de Espafia
las CCAA han tenido un rol protagénico en la gestion y en la «reparacién» de los
efectos de la exclusién de determinados colectivos de la titularidad del derecho a
través de la condicién de asegurado’®® permitiendo asi mantener la tarjeta sanitaria a
personas migrantes en situacién administrativa irregular.

* QOlsen, Ch., El-Bialy, Ch., Mckelvie, M., Rauman, P., Brunger, F. (2016) «Other troubles:
deconstructing perceptions and changing responses to refugees in Canada», Journal of Immigrant Mino-
rity Health, 18, pp. 58-66.

» Beiser, M. (2005) «The Health of Immigrants and Refugees in Canada», Canadian Journal of
Public Health, 96, pp. 30- 44.

3 Diversas Comunidades auténomas han planteado recursos de inconstitucionalidad contra pre-
ceptos del Real Decreto Ley 16/2012 y diferentes normas autonémicas han extendido el derecho a la
asistencia sanitaria ptblica a colectivos excluidos: Decreto 114/2012 de 26 de junio del Gobierno del
Pais Vasco, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el dmbito de
la Comunidad auténoma de Euskadi; el Decreto foral 117/2012 de 31 de octubre, por el que se modi-
fica el Decreto foral 640/1996 de 18 de noviembre que establece el procedimiento y las condiciones para
el acceso a las prestaciones del régimen de universalizacién de la asistencia sanitaria piblica en la Comu-
nidad Foral de Navarra; la Ley Foral 8/2013 de 25 de febrero por la que se reconoce a las personas
residentes en Navarra el derecho de acceso a la asistencia sanitaria gratuita del sistema ptblico sanitario
de Navarra; el Decreto Ley 3/2015 de 24 de julio del Consell de la Generalitat Valenciana por el que se
regula el acceso universal a la atencién sanitaria en la Comunidad Valenciana y la Ley extremefia 7/2016
de 21 de julio, medidas extraordinarias contra la exclusién social.
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Retomando el origen de las reformas, de forma sintética, cabe recordar que en
Espafia con anterioridad a la reforma del Real Decreto-ley 16/2012 la tendencia uni-
versalizadora permitfa reconocer el derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros
en las mismas condiciones que a los espafioles cuando estaban empadronados en
Espafia (art. 12 LO 4/2000)*’. Una tendencia que se romperia con la aprobacién de
una «norma de excepcionalidad»®® el Real Decreto-ley 16/2012 vy, la sujecién por la
via de la configuracién legal, a las categorfas de asegurado y beneficiario de la asis-
tencia sanitaria en clara contradiccién con los limites materiales del articulo 43 y 10.1
de la Constitucién y legitimando as{ la posibilidad de reformar « fortiori el contenido
esencial de un derecho por la via de un decreto-ley®.

En paralelo, las limitaciones al acceso a la asistencia sanitaria se originan en el 2012
cuando en Canadd se llevé a cabo una reforma del sistema de asilo e inmigracién intro-
duciendo por medio del Bi// C-31 un Act to amend the Immigration and Refugee Protection
Act?, seguidamente de otra vinculada a esta, la del Interim Federal Health Program (en
adelante IFHP). Ambas reformas implementadas tenfan como objeto restringir ciertas
categorias de personas refugiadas, haciéndolas inelegibles para el acceso a la asistencia

7 Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia
y su Integracién Social (BOE nsim. 10, de 12 de enero), incluyendo las modificaciones introducidas por la
LO 8/2000, de 22 de diciembre (BOE nzim. 307, de 23 de diciembre. correccién de ervores en BOE niim. 47, de
23 de febrero de 2001), por 1la LO 11/2003, de 29 de septiembre (BOE nsim. 234, de 30 de septiembre), por
la LO 14/2003, de 20 de noviembre (BOE nim. 279, de 21 de noviembre), por la LO 2/2009, de 11 de
diciembre (BOE nzim. 299, de 12 de diciembre), por la LO 10/2011, de 27 de julio (BOE nim. 180, de 28
de julio), por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril (BOE nzim. 98, de 24 de abril), por la sentencia
17/2013, de 31 de enero, del Tribunal Constitucional (BOE nim. 49, de 26 de febrero), por la LO 4/2013,
de 28 de junio (BOE nim. 155, de 29 de junio), por la LO 4/2015, de 30 de marzo (BOE nim. 77, de 31
de marzo) y por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2015 (BOE nsim. 119, de 19 de
mayo).

% Delgado del Rincén, L. (2018) «El derecho a la proteccién de la salud de los inmigrantes en
situacién administrativa irregular: reflexiones criticas sobre la reciente jurisprudencia constitucional
acerca de las restricciones introducidas por el Decreto-ley 16/2012 de 20 de abril», Revista espaiiola de
Derecho constitucional, 112, pp. 288-314, esp. p. 290 y ss.

* Vid, entre otros Aguado y Cudold, V. y Prada Pérez, R. (2014) «Derecho a la proteccién de la
salud y exclusién de la asistencia sanitaria: la crisis econémica como pretexto para la limitacién del
acceso a los servicios y prestaciones del Estado del bienestar», Revista vasca de Administracion Piiblica,
99-100, pp. 87-110. Sobrino Guijarro, I. (2013) «Inmigrantes irregulares y el derecho a la proteccién
de la salud: andlisis de la reforma sanitaria en Espafia», Lex social. Revista de los Derechos sociales, 2, vol. 3,
pp- 127-150. Goizueta Vértiz, J. (2017) «El acceso a la sanidad publica: transformaciones del modelo
y limites constitucionales», Revista Vasca de Administracion Piiblica, n.° 109, pp. 171-194. Gémez Zamo-
ra, L.J. (2018) «Comentario al Real Decreto 7/2018 de 27 de julio sobre el acceso universal al sistema
nacional de salud», Gabilex Castilla La Mancha, 15, pp. 281-331. Delgado del Rincén, L. (2018) «El
derecho a la proteccién de la salud de los inmigrantes en situacién administrativa irregular: reflexiones
criticas sobre la reciente jurisprudencia constitucional acerca de las restricciones introducidas por el
Decreto-ley 16/2012 de 20 de abril», Revista espafiola de Derecho constitucional, 112, pp. 288-314.

0 Esto es se trata de la reforma del Immigration and Refugee Protection Act (IRPA) 2002 y por la
Immigration and Refugee Protection Regulations, S.O.R./2002-22, aprobado el 27 de febrero y revisado el 4
de junio de://lop.parl.ca/Content/LOP/LegislativeSummaries/41/1/c31-e.pdf
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sanitaria. En concreto, la reforma operada por el Bi// C-31 introdujo la posibilidad que
determinadas personas refugiadas®’ provenientes de especificos pafses de origen serfan
excluidas de recibir no solo la asistencia sanitaria sino también la oportunidad de tra-
bajo. Y, por otra parte, los cambios del IFHP tenfan como finalidad reducir de forma
significativa la cobertura de la asistencia sanitaria para la poblacién refugiada, en detri-
mento de la asistencia médica y los servicios hospitalarios para muchos de los que con
anterioridad habfan recibido asistencia bajo estos programas federales.

2.2. Ejemplos de categorizacion excluyente en el acceso a la asistencia sanitaria
en la veforma IFHP 2012 y el Real Decreto-ley 16/2012

En Espafia, el controvertido Real Decreto-ley 16/2012 permitia una exclusién de
la condicién de asegurado para las personas extranjeras que carezcan de una autoriza-
cién en vigor para residir en territorio espafiol y, que debfan hacer frente al pago de
la prestacién sanitaria®. La excepcién prevista en el propio articulo 3 ter disponfa que
los extranjeros no registrados ni autorizados en Espaiia, solo recibfan asistencia sani-
taria gratuita en casos de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que
sea su causa, hasta la situacién de alta médica o bien embarazo, parto y postparto. Solo
cabe una excepcién, en el propio articulo 3 ter del Real Decreto para que los extran-
jeros no registrados ni autorizados en Espafia, reciban asistencia sanitaria en las
siguientes modalidades: a) De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquie-
ra que sea su causa, hasta la situacién de alta médica. b) De asistencia al embarazo,
parto y postparto. El citado articulo contempla asimismo que en todo caso, los extran-
jeros menores de 18 afios recibirdn asistencia sanitaria en las mismas condiciones que

4 Precisamente, en 2012, el Citizenship and Immigration Canada (CIC) reporté que 20,469 in-land
applications fueron recibidas por el Gobierno canadiense mientras que en 2013 la cifra ascendia a solo
10,380 solicitudes. De este modo, el significativo descenso se convertia en el niimero mds bajo de soli-
citudes de refugee claimants en Canadé durante los Gltimos 20 afios, especialmente en un momento en el
que el ndmero de personas refugiadas y en concreto de refugee claimants habfa experimentado un impor-
tante incremento a nivel global. Al cierre de 2017, segtin datos del CIC 2017, 21876 personas refugia-
das fueron desde el GAR, 14274 desde el PPR mientras que solo 3931 desde el programa BVOR .
Mientras que en 2018, 7500 personas refugiadas fueron desde el GAR, 1500 desde el BVIR y 18000
desde el PSR. La previsién estimada para el 2019 es 8500 personas refugiadas desde GAR, 19000
desde el SR y 1650 desde el BVOR. Segtin datos recogidos en CEAR — Comisién espafiola de Ayuda
al Refugiado (2009). Una mirada hacia el sistema de asilo canadiense, Madrid, p. 8. Disponible en https://
www.cear.es/wp-content/uploads/2019/01/Informe-Sistema-de-Asilo-Canada.pdf

%2 Canadian healthcare association. Changes to the interim federal health program: position statement.
2012. Recuperado desde Canadian Healthcare Association Website: http:/www.cha.ca/wp-content/
uploads/2012/11/IFHP-reform-policy-statement-Novemeber-2012.pdf. Government of Canada, Citi-
zenship and Immigration Canada. News Release. Reform of the interim federal health program ensures fairness,
protects public health and safery. 2012. Disponible en http://www.cic.gca/english/department/media/
releases/20012/2012-04-25 .asp

# La suscripcién de una péliza cuya cuantfa anual oscilard entre los 710,40 euros (para personas
menores de 65 afios) y los 1.864,80 (para las personas mayores de 65 afios).
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los espafioles. Los que quedaron excluidos potencialmente eran las personas inmigran-
tes en situacién administrativa irregular que padezcan enfermedades crénicas, trans-
misibles y mentales se encontrardn especialmente desprotegidas, con el consiguiente
riesgo para sus vidas que supondrd la ausencia de un tratamiento médico. Asi como
las mujeres victimas de violencia de género en situacién de irregularidad, victimas
de explotacién sexual y trata; existiendo importantes déficits de acceso equitativo a
la interrupcién voluntaria del embarazo que afectan al derecho a la salud sexual y
reproductiva. Un condicionamiento respaldado por el Tribunal Constitucional y en
abierta contradiccién con la anterior doctrina constitucional® al considerar la asisten-
cia sanitaria un derecho de «configuraciin legal» cuyo contenido esencial podfa verse
afectado por medio de decreto ley en situaciones dudosa urgencia econémica®.

A partir del 2012, en Canadd las reformas del IFHP complicaron y limitaron si
cabe mds la asistencia sanitaria con un impacto negativo en la poblacién mds vulne-
rable, pero no solo, sino también a los proveedores de asistencia sanitaria y otros
stakeholders/agentes involucrados en el dmbito puablico y sanitario. Para las personas
refugiadas recientemente llegadas a Canadd se les requiere por parte de la mayorfa de
las autoridades locales de sanidad observar un periodo de espera de 3 meses antes que
puedan ser elegidos para acceder a los planes financiados de salud provinciales. Unos
planes que suelen cubrir asistencia hospitalaria y psicoldgica mientras que se excluyen
firmacos y cobertura 6ptica. Si bien el seguro privado de asistencia sanitaria estd
normalmente disponible para cubrir la falta de asistencia entre la llegada y el acceso
a los servicios de asistencia sanitaria provinciales, ello supone un coste alternativo o
complementario para la mayoria de los «refugees claimants».

Con anterioridad, el Gobierno canadiense habia financiado el IFHP desde 1957
asegurando de forma comprehensiva la asistencia sanitaria para todos los refugiados
reasentados y solicitantes de asilo durante mds de 50 afios. El IFHP establecia una
cobertura sanitaria idéntica para los GARs, los esponsarizados de forma privada PSRs,
personas protegidas, los «refugee claimants» e incluso para los «refused refugee clai-
mants», esto es quiénes tuvieran rechazada su solicitud y las decisiones negativas
fueran sometidas a recurso o revisién a la espera de deportacién. Para cada uno de
ellos, respecto a la aprobacién de la solicitud o el pais de origen, se les provefa una

4 Sobre la configuracién legal del derecho a la educacién no obligatoria y el derecho de huelga vid.
SSTC 236/2007(BOE de 10 de diciembre de 2007), SSTC 259/2007, de 19 de diciembre de 2007; STC
260/2007; STC 261/2007; STC 262/2007; STC 263/2007; STC 264/2007, y STC 265/2007. Las sen-
tencias son de 20 diciembre de 2007, salvo la primera, y publicadas en el BOE de 22 de enero de 2008.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 139/2016, de 21 de julio de 2016. Recurso de inconsti-
tucionalidad 4123-2012, BOE ntim. 196, 15 de agosto de 2016 que incluye el voto particular que
Jormula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré y al que se adhiere la Magistrada dofia Adela Asua Bata-
rrita asi como el voro particular del Magistrado Juan Antonio Xiol Rivs, fj. 10 «el derecho de los extranjeros
a beneficiarse de la asistencia sanitaria serd determinado y podré ser limitado por las normas correspon-
dientes. El legislador puede tomar en consideracién el dato de su situacién legal y administrativa en
Espaiia y, por ello, exigir a los extranjeros la autorizacién de su estancia o residencia como presupuesto
para el ejercicio de algunos derechos constitucionales»
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completa cobertura sanitaria, incluyendo cobertura de firmacos y asistencia comple-
mentaria, asegurando asi un trato igual de las personas con necesidad de proteccién
internacional por razones humanitarias que se encontraran en territorio canadiense.

Sin embargo, las reformas introducidas por medio del IFHP 2012, significarfan un
giro insélito, en primer lugar, porque las personas inmigrantes y solicitantes de asilo
fueron separados en categorias fijadas por el Bi// C-31 y a los mismos se le asignaron
diferentes niveles de cobertura dependiendo de su pais de origen y el estatuto juridico
que ostentaran. Por ejemplo, son varios los trabajos que analizan desde el punto de
vista sanitario las importantes repercusiones de tales medidas para los pacientes refu-
giados en condiciones tales como diabetes, angina o embarazo®. Si bien las personas
solicitantes de asilo incluso con una peticién exitosa, s{ recibirdn cobertura para medi-
camentos como insulina, antidepresivos en cambio quién sufria de desérdenes postrau-
midticos, depresiones u otras condiciones de salud mental devenia inelegible para la
cobertura de medicacién y terapia a menos que fuera una amenaza para ellos mismo o
bien otros. Para estos, solo estaba disponible el servicio de asistencia de urgencia vy,
sorprendentemente las enfermedades infecciosas no figuraban en la National Notifiable
Diseas list elaborada por la Agencia Piblica de Salud de Canad4?.

Sin duda, la categoria que se veria mds afectada serfa la de los «refugees clai-
mants» desde uno de los 37 DCO incluidos en los listados del Gobierno de Canad4,
que recibirfan un acceso limitado a los servicios de asistencia sanitaria una vez que se
produjera su llegada a Canad4d. Las reformas del IFHP segregaron asf el seguro de
salud en tres coberturas médicas diferentes atendiendo a las diferentes categorfas de
personas refugiadas previstas en la legislacién de inmigracién y asilo. Esto es, la
cobertura extendida de asistencia EHCC, la cobertura de salud HCC y la cobertura
publica de salud y asistencia sanitaria PHPS.

La primera EHCC estaba disponible para los GARs y provee de cobertura sanitaria
equivalente a la cobertura anterior a la aprobacién de la reforma IFHP 2012, en parti-
cular, en los hospitales y servicios psicoldgicos, vision, ortodoncia, vacunas y medica-
mentos. La segunda HCC solo estaba disponible para los PSRS y los «refugee claimants»
que no entren en Canad4 por un pais considerado como DCO. Para esta categoria se le
ofrecfa o proporcionaba una cobertura de salud fisica bdsica, enfermedad y servicios
hospitalarios asi como servicios de diagndstico y laboratorio. Mientras que los medica-
mentos y las vacunas solo serfan cubiertas si hubiera un riesgo de amenaza para la salud
publica o la condicién de asistencia pdblica. El tercer grupo de cobertura, PHPS, fue
previsto para personas solicitantes de asilo rechazadas y solicitantes desde un pafs inclui-
do en el listado como DCO. Respecto a esta categoria se limita de forma sustancial la
provisién de todos los servicios y cuidados. La medicacién y la inmunizacién queda

46 Véase una revisién en Antonipillai, V. Bauman, A., Hunter, A., Waoush, O, Timothy, O. (2016)
«Helath inequity and «restoring fairness» through the Canadian Refugee Helath Policy reforms. A
literature», Journal Immigrant Minority Health, pp. 1-11.

7 Entre otros, véase Grove, N. Ziwi, A. (2006). «Our health and theirs: forced migration, othering
and public health», Social Science Medicine, 62, 8, pp. 1931-1942.
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comprendida solo si es requerida por el facultativo médico para diagnosticar, prevenir
y tratar una enfermedad que ponga en riesgo la salud piblica o la condicién de la asis-
tencia sanitaria, esto es enfermedades tales como HIV y tuberculosis.

Esencialmente, tal y como indican varios autores, las reformas han restringido el
acceso a los medicamentos y la cobertura considerada suplementaria: visién y asistencia
dental. De ah{ que los «in-land refugee claimants» desde los pafses considerados DCO
recibirfan solo atencién médica si las condiciones fueran estimadas de urgente y esencial
naturaleza, suponiendo asf una amenaza o un problema de sanidad pablica. Como resul-
tado de tal categorizacion, a las mujeres embarazadas dentro de esta categoria se les denie-
ga la asistencia prenatal y ginecoldgica, al igual que aquellos que tienen enfermedades
crénicas como el cdncer han visto negado el tratamiento de quimioterapia e, incluso a los
nifios con una fiebre o una simple tos se les deniega el acceso a diagnéstico, como unos
rayos, para determinar si ha sufrido neumontfa, una enfermedad de amenaza vital .

2.3. Las contrarveformas Trudean v. Sdanchez y el alcance del paradigma del inmigrante
enfermo en el case law

Una mencién aparte requiere el andlisis de las contrarreformas. En el caso de
Espafia, a partir del 2018 fruto de una voluntad e facto politica del gobierno de Sdn-
chez especialmente forzada tras la controvertida superacién del examen de
constitucionalidad de la reforma del Real Decreto-ley 16/2012, se aprueba el Real
Decreto-ley 7/2018, que lleva a cabo una derogacién tdcita y expresa de los apartados
del Real Decreto 1192/2012 del 3 de agosto que regula la condicién de persona
asegurada y beneficiaria a efectos de la asistencia sanitaria®® y asi modifica la Ley
16/2003 de 28 de mayo de cohesién y calidad del sistema nacional de salud™.
Mientras que en Canadd, la contrarreforma Trudeau vendria de la mano del sistema
de asilo e inmigracién, dentro de los pardmetros habituales, la actual Immigration and
Refugee Protection Act 2017, no incluirfa en la anterior restriccién del Bi// C-31 a las
personas refugiadas o admitidas para reunirse con su familia’' aunque si se perfilaria
el alcance interpretativo del paradigma del inmigrante enfermo en el case law.

8 Vid. Kuile, S., Rosseau, C., Munoz, M., Nadeau Ouiment, M. (2007). «The universality of the Cana-
dian health care system in question: barriers to services for immigrants and refugees», Int. Journal Migration
Health social Care, 3, 1, pp. 15-26. Mckeary, M., Newbold, B. (2010) «Barriers to care: the challenges for
Canadian refugees and their health care providers», Journal of Refugee Studies, 23 (4), pp. 523-545

© «BOE» niim. 186, de 4 de agosto de 2012. El nuevo articulo 3 ter prevé el derecho a la asistencia
sanitaria que serd con cargo a fondos publicos siempre que no exista un tercero obligado al pago o no se
tenga la obligacién de acreditar la cobertura obligatoria por otra via o que no se pueda exportar el derecho
de cobertura sanitaria desde su pafs de origen o procedencia.

0 «BOE» ndm. 128, de 29 de mayo de 2003

°! Immigration and Refugee Protection Act (S.C. 2001, c. 27), September 14, 2017 Last amended
on June 22, 2017 http://laws-lois.justice.gc.ca. La IRPA hace referencia a distintos grupos no admisibles
entre ellos: «security grounds, human or international rights violations, criminality, organized crimi-

214 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 105, mayo-agosto 2019, pdgs 197-224



CATEGORIAS DE EXCLUSION EN EL ACCESO A LA ASISTENCIA SANITARIA...

En Espafia, el Real Decreto-Ley 7/20018 ante la imposibilidad de restaurar en
los mismos términos la situacién anterior a la reforma del Real Decreto-ley
16/2012, reconoce el acceso al sistema nacional de salud a las «personas extranjeras
que tengan establecida su residencia en el territorio espafiol» pero bajo una serie de
condiciones. Una de ellas, recogida en el articulo uno, «ser persona extranjera y con
residencia legal y habitual en el territorio espafiol y, no tener la obligacién de
acreditar la cobertura obligatoria de la prestacién sanitaria». La nueva redaccién del
articulo 3 de la Ley 16/2003 reconoce el acceso «por defecto» esto es, siempre que
exista la no acreditacién de cobertura por otra via, que no exporten su derecho de
asistencia desde su pafs de origen ni que exista un tercero obligado al pago. Ahora
bien, a partir de esta reforma siguen estando en situacién de desproteccién aquellas
personas extranjeras que siguiendo el tercer criterio del paradigma del inmigrante
enfermo tienen el derecho-deber de contratar un seguro privado obligatorio como
es el caso de los padres extranjeros de ciudadanos espafioles con residencia en Espafia
por reagrupacién familiar®?. Los problemas de cobertura de la péliza de seguro en
casos de necesidad de tratamiento de enfermedades crénicas o graves surgidas una
vez estdn asentados en el territorio espafiol suponen pese a los positivos efectos
reparadores de la reforma una limitacién en el acceso a la asistencia sanitaria para
personas migrantes con residencia acreditada en Espafia.

De igual modo, en Canadd la controvertida aplicacién o invocacién del articulo 38.1
IRPA ha dado lugar a una nutrida jurisprudencia a la hora de determinar si se permite
rechazar una solicitud de entrada a territorio canadiense ante la previsibilidad de un
dafio para la salud publica, un riesgo para la seguridad o incluso si hay una razonable
sospecha que puede causar una demanda excesiva de los servicios sociales o de salud
canadienses. La determinacién de las condiciones de salud se lleva a acabo de forma
doble por medio del examen médico y el examen de admisibilidad previo a la entrada
y para aquellas personas migrantes que van a estar por un periodo de tiempo prolonga-
do. De hecho, el marco normativo habilita a las autoridades competentes a llevar a cabo
el examen médico con el propdsito de determinar si una persona supone un dafio para
la salud publica, la seguridad o puede suponer una demanda excesiva para los servicios
sociales o sanitarios’®. Tales decisiones y su examen tienen como base aspectos ligados
a la condicién de salud, esto es, no solo dependen de un informe médico provistos de
evidencias sobre el estado de salud en el momento de examen sino también de la dis-
crecionalidad que no arbitrariedad de un «immigrant officer» que debe revisarlas.

nality, health grounds, financial reasons, misrepresentations, non-compliance with Canadian immigra-
tion laws, and inadmissible family members».

>2 Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espa-
fia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo. BOE niim. 51 28 de septiembre de 2007. Sentencia de la Seccién
5.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 1 de junio de 2011.

>3 Federal Court in Pérez v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 2011, F.C.J. No.
1638 (E.C.).
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En cualquier caso, se ha perfilado la discrecionalidad por medio de varios limites.
Primero, en ningiin caso, la revisiéon puede basar el rechazo de las condiciones de salud
por motivos anteriores e incluidos del historial médico de la persona inmigrante,
como por ejemplo una adicién a drogas anterior ya superada’®. Asimismo, se debe
garantizar que la decisién tenga una motivacién justa, dando siempre la posibilidad
y oportunidad de poder responder teniendo conocimiento de las evidencias del infor-
me médico, aunque no implique su totalidad®. Por dltimo, dentro de la discreciona-
lidad se admitirfa un diferente criterio para la admisién temporal o permanente, dado
que es relevante el propésito por el que se permite la admisién’® pero en cambio no
se podria considerar las personas con discapacidad como una categoria genérica porque
como sefiala el asunto Chesters v. Canadd’’ la base del «examen médico de la condi-
cién de salud» es excesivamente vago e indeterminado. Si se considera una caracte-
ristica personal como la discapacidad serfa discriminatoria per se y podria llegar a ser
constitucionalmente ofensiva. En el supuesto concreto, una solicitante, una ciudada-
na alemana casada con un canadiense, sufria escleorosis multiple. La solicitud recha-
zada era la de residencia permanente como miembro de una familia. Después de
obtener una revisién médica fue considerada inadmisible porque decia hacer excesivo
uso de los servicios médicos. Como consecuencia de ello, el solicitante consiguié una
revisién de la primera sentencia para desafiar la constitucionalidad de la decisién,
sosteniendo que habfa sido discriminada como «mujer con discapacidad» de un ciu-
dadano canadiense y como consecuencia sufrir de estrés psicolégico y mental.

Ahora bien, volviendo al alcance de ambos criterios del paradigma del inmigran-
te enfermo como amenaza a la salud publica o al bienestar econémico se puede apre-
ciar en qué medida son muy recurrentes en la jurisprudencia canadiense y cémo se ha
fiscalizado. Respecto al primero no hay indicadores en la jurisprudencia obrante sobre
el grado de contagio que permitirfa excluir una persona ni por el Appeal Division of
the Immigration and Refugee Board o la Federal Court. De hecho en casos de portadores
del HIV fueron reconducidos en la base de excesivas demandas de servicios mds que
como peligro para la salud, promoviendo indirectamente cierta caucién en salvaguar-
dar la sociedad y descartando asi la existencia de peligro de contagio®®. En cambio, el

>4 Canada Minister of Employment & Immigration v. Burgon (1991) F.C.J. n.° 149 (1991) 13,
F.C. 44 (F.CJ.)

> Jany v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 2001, F.C.J. n.° 1575, 2001, FC]J,
Sapru v. Canada ((Minister of Citizenship and Immigration) 2011, FCA 35 (FCA) para. 3.

56 Ahir v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 1983, F.C.J. n.° 162, 49 N.R. 185
(FCA). Deol v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 1992, FCJ, n 1072, 18, Imm. L. F.
(2d) 1 FCA.

°7 Chesters v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration, (2002), F.C.J. N.° 992 (2003) 1
F.C. 361, 2002 FCT 727 (F.C.T.D.)

*% Singh v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 2000, FCJ n.° 1297 (FCTD), Ova-
lle v. Canada ((Minister of Citizenship and Immigration) 2012, FCJ n.° 523, 2012, FC 507 (FC). Le v.
Canada ((Minister of Citizenship and Immigration) 1986 .A.D.D., n.° 5, 3 Imm. 2 R (2d) 55, (Imm.
App. Bd. App. Div.)
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segundo criterio del paradigma enfermo en la mayorfa de los casos sobre los que se
plantea la razonabilidad o no del criterio de inadmisibilidad se arguyen excesivas
demandas de salud o servicios sociales.

Sin duda, un criterio de exclusién o no admisién que puede generar mds proble-
mas en la determinacién y examen de la condicién de salud dado que se deben tener
en cuenta en términos de probabilidad y ponderar la concurrencia de las circunstan-
cias personales, las condiciones de la enfermedad que se padece, la alternativa de un
soporte familiar en caso de necesidad de tratamiento médico, la naturaleza del trata-
miento requerido, etc”. Por ejemplo, debe contar con un estdndar de prueba dotado
de tales evidencias objetivas y no solo ser meras especulaciones o posibilidades de
generar excesivas cargas y, ademds si la familia puede hacer frente a las cargas deriva-
das tanto a nivel monetario como afectivo. Sobre tales extremos y la razonabilidad del
rechazo de la solicitud hay numerosas sentencias en las que el Tribunal ha considera-
do vilido el criterio de inadmisién® mientras que no lo ha considerado fundado en
otros por no considerar la decisién de hacer responsable el propio inmigrante, por la
condicién médica en el momento de la decisién, por aplicar un criterio diferente para
la admisién de solicitantes temporales o permanente y llegar a conclusiones en la
determinacién y examen médico incomprensibles, incoherentes o contradictorias para
fundar una decisién de rechazo®.

> Poste v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 1997 FCJ, n.® 1805, 140, FTR 126
FCJD, Rabang v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 1999 FCJ n.° 1934, 176 TTR 314
(FCJTD), Nam v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) .A.D.D., n.°45, 5 Imm. L. R. 2d
276 at p. 283 Imm. Ref. Bd (App. Div.)

€ Véase por ejemplo, los asuntos Akbar v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration)
2015,F.C.J. No. 1011 2015 FC 921 (F.C.); Majeed v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration,
2015, FCJ no. 1283, 2015, FC 1204 (FC); Ma v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration,
2013 FCJ N.° 135, 2013 FC 131; Zhang v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration, 2012
FCJ n.° 1179, 2012 FC 1093 affd, 2013 FCJ n.° 764, 2013 FCA 168; Chauhdry v. Canada (Minister of
Citizenship and Immigration, 2011, FCJ n.° 29 2011 FC 22; Sapru v. Canada (Minister of Citizenship
and Immigration, 2011, FCJ n.° 148 201 FCA 35; Aggarwal v. Canada (Minister of Citizenship and
Immigration) 2008, FCJ n.° 790, 2008 FC 639 FC; Airapetyan v. Canada (Minister of Citizenship and
Immigration 2007 FCJ n.° 66 2007 FC 42 FC; Deol v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration,
2002, FCJ n.° 949 2003 FC 301 2002 FCA 271 FCA leave to appeal to SCC refused 2002 SCCA n.° 358,
312 NR 195n (SCC); Yogeswaran v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration 1999 FCJ
n.°1022, 247 NR 221, 1 Imm L. R 3d) 177 FCA.

1 Véase por ejemplo, sobre la no aplicacién de dicho criterio, entre otras Hilewitz v. Canada
Minister of Citizenship and Immigration 2002 FCJ n.° 1121 2003 FC 3, 2002 FCT 844 FCTD revs.
2003 FCJ n.° 1677 2004 1 FCR 696, 2003 FCA 420 FCA revd. 2005 SCJ n.° 58, 2005 SCC 57 SCC;
Lee v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration 2006 FCJ n.° 1841 2006 FC 1461 FC; Vashi-
shat v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration 2008 FCJ n.° 1719, 2008 FC 1346 FC; Sarkar
v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration 2006 FCJ n.° 1940 2006 FC 1556; Rabang v.
Canada Minister of Citizenship and Immigration, 1999 FCJ n.° 1934, 176 FTR 314 (FCTD) additional
reasons at 2000 FCJ n.° 52, 176 FTR 314 at 319, 8 imm. L.R. (3d) 233 (FCTD); Ovalle v. Canada
(Minister of Citizenship and Immigration, 2012 FCJ n.° 523, 2012 FC 507; Aguinaldo v. Canada
(Minister of Citizenship and Immigration, 2010 FCJ n.® 824, 2010 FC 682, Jafarian v. Canada (Minis-
ter of Citizenship and Immigration) 2010 FCJ N.° 332, 87 Imm. L.R. (3d) 262 (FC); Budhu v. Canada
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En la mayorfa de tales casos al no fundarse la aplicacién de dicho criterio de inad-
misibilidad previsto expresamente en el articulo 38.1 del IRPA, ha acabado prevale-
ciendo la proteccién del acceso a la asistencia sanitaria, al no quedar probado un
impacto negativo en los sistemas sociales o de salud que pudiera poner en peligro real
o veridico la sostenibilidad futura del servicio de asistencia sanitaria canadiense. Si
existe una duda razonable siempre la interpretacién judicial ha sido garantista y se
ha decantado a favor de la proteccién de la asistencia sanitaria como derecho.

CONSIDERACIONES FINALES

El paradigma del «inmigrante enfermo» y su ficil acomodo en el derecho migra-
torio y de asilo se combina con ciertas categorfas correlacionadas a la vulnerabilidad
de las personas migrantes. Tal y como muestran los paralelismos observados entre el
caso de Canadd y Espafia, la tendenciosa «globalizacién» de las categorfas de vulne-
rabilidad en contextos migratorios globales no responde solamente a una situacién de
desventaja frente a un evento puntual como es la crisis econémica o una reforma
concreta sino también traen causa de una situacién de discriminacién estructural
derivada del inseparable vinculo ciudadano-extranjero. La fuerza gravitatoria o cen-
trifuga de esta linea de tendencia conduce la persona migrante entre bruscas oscila-
ciones de la vulnerabilidad a la exclusién de facto de su pafs de origen y, a una corre-
lativa exclusién de iure del pais de permanencia o desde donde pretende acceder a
ciertos derechos sociales o necesidades sociales.

Por asi decirlo, el Derecho de extranjerfa y el sistema de asilo incentivan por
omisién cémplice la vulnerabilidad no solo por la ineficacia de ciertas formas de
«corregir» las situaciones de progresiva exclusién social sino también por accién la
proteccién de los derechos sociales «por categorfas excluyentes» quebrando as{ la
efectividad de la igualdad material de los mds vulnerables especialmente bajo el
pretexto de la crisis econémica o la sostenibilidad del sistema de salud. As{ pues, la
salud y el bienestar de las personas migrantes no se considera un bien comin lo
suficientemente valioso en s{ mismo, sino mds bien como un factor de riesgo para
otros que debe ser neutralizado o identificado a priori. El verdadero riesgo que incurre
por ser desatendida una persona migrante y por ende sus necesidades bdsicas de salud
no adquiere la categorfa de un valor para otros sino exclusivamente para él mismo
—siendo el sujeto mds débil para reivindicar su proteccién— siempre y cuando pueda

(Minister of Citizenship and Immigration, 1998 FCJ n.° 375. 43 Imm L.R. 2d 283 (FCTD); Poste v.
Canada (Minister of Citizenship and Immigration, 1997 FCJ n.° 1805 140 FTR 126, 42 Imm. L.R. 2d
84, 5 Admin. L.R. 3d 69 FCTD yes; Litt v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) 1995,
FCJ n.° 272, 26 Imm. L.R. 2d, 153, 93 FTR 305 (FCTD); Deol v. Canada (Minister of Employment
and Immigration, 1992, FCJ, N.° 1072, 18 Imm L. R. 2d 1, FCA; Parmar v. Canada (Minister of Citi-
zenship and Immigration (2010) FCJ n.° 872, 90 Imm L.R. (3d) 35 FC; Companioni v. Canada (Minis-
ter of Citizenship and Immigration, 2009 FCJ n.° 1688, 87 Imm. L. R. (3d) 271 FC.
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auto-asegurarse no ser un riesgo para otros, no quedard excluido de la concepcién de
salud pdblica —que no universal insisto— admisible en un contexto migratorio.

Aunque la proteccién de la salud tras la entrada en el pais es una competencia
estatal, en la prictica la responsabilidad dltima de materializar y garantizar que las
personas migrantes vayan a tener asegurada su salud corresponde a las diferentes
administraciones como ejecutores de tales medidas. De hecho, como resultado de la
revisién en perspectiva comparada de las reformas del sistema sanitario en Canadd
que han precedido al caso espafiol son evidentes los paralelismos y diferencias entre
la reforma Trudeau-Sdnchez en un relativo corto espacio de tiempo. Las diferencias
estriban mayormente en las diferentes categorfas juridicas excluidas pero también en
el origen y naturaleza de tales reformas. Aunque en un momento determinado s{
llegan a confluir en una tendencia universalizadora mayormente promovida por
declaraciones programadticas pese a la apertura de facto a una posible vulneracién del
acceso a la asistencia sanitaria ante limitaciones sustanciales del contenido esencial
del derecho de acuerdo a los estandares internacionales de proteccién.

Tal y como refleja el caso de Canadd, al igual que el caso espafiol, la proteccién
de la asistencia sanitaria en contextos migratorios estd sujeta a la voluntad politica y
por tanto las garantfas de proteccién dependen de la discrecionalidad o la fijacién de
limites para su condicionamiento. Por ejemplo, dependiendo de su pais de origen y
el estatuto juridico que ostentaran, la categoria de «in-land refugee claimants» desde
los pafses considerados DCO recibirfa solo atencién médica en casos urgentes. Esta
distincién fijada por el Bi// C-31 entre solicitantes DCO y non-DCO habilitaba al
gobierno canadiense a ejercer el control migratorio limitando as{ la entrada de la
segunda categorfa de «refugees claimants» en el Estado implicando una sujecién a
experiencias de mayor precariedad en el acceso a derechos sociales bédsicos. Es preci-
samente, el vacio ante la concesién de un estatuto juridico permanente o la conse-
cuencia de ser elegible para un trabajo en calidad de refugiado desde los llamados
paises DCO aquel que les niega la posibilidad de solicitar el acceso a la asistencia
sanitaria. Lo mismo ocurre con las categorias de asegurado del Real Decreto-ley
16/2012 y, también las categorias residuales de desproteccién sanitaria para los pro-
genitores extranjeros de ciudadanos espafioles con residencia en Espafia por reagru-
pacién familiar que deben acreditar un seguro privado como requisito derecho-deber
para su autorizacién de residencia, pese al efecto positivo de la reforma del Real
Decreto-ley 7/2018.

De este modo, aunque tal y como muestra lo ocurrido en Canadd y Espafia entre
el periodo 2017-2018, la restriccién y prohibicién de medidas regresivas en el acceso
a la asistencia sanitaria puede ser reversible o modulable dentro de unos limites.
Ahora bien siempre y cuando tales limite sean mds acordes a los estdndares y obliga-
ciones internacionales que vinculan tales Estados, especialmente para las personas
migrantes en situacién irregular en Espaiia o los solicitantes de proteccién interna-
cional. En cualquier caso, el contrapeso de los criterios derivados del paradigma del
«inmigrante enfermo» y, su alta exposicién a un margen de apreciacién mds arbitra-
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rio que discrecional, si no es corregido con celeridad pueden perpetuar situaciones
graves de vulnerabilidad, discriminacién y progresiva exclusién social en contextos
migratorios cada vez mds globales.
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Resumen:

Dentro del dmbito de los derechos sociales, para las personas migrantes el
derecho a la proteccién de la salud es un ejemplo prototipico de vulnerabili-
dad dada su compleja materializacién por medio del acceso universal al dere-
cho a la asistencia sanitaria. Durante el reciente periodo de crisis econémica,
las condiciones de acceso a la asistencia sanitaria para las personas migrantes
han sido objeto de importantes reformas en diferentes Estados liberales. Por
ejemplo, en el sur de Europa, paises como Espafia, Grecia e Italia han res-
tringido el acceso universal a la asistencia sanitaria de forma significativa y,
en ocasiones incompatible con los estdndares internacionales de proteccién.
As{ pues, esta propuesta trata de observar los efectos de la tendenciosa y
progresiva «globalizacién» restrictiva del derecho a la asistencia sanitaria
para las personas migrantes en latitudes geograficas diferentes a Espafia:
Canadd. De un lado, se plantea revisar las diferentes categorfas juridicas de
personas migrantes y aquellas asociadas al paradigma del «inmigrante enfer-
mo» con vistas a justificar porque son objeto de exclusién pese a la situacién
de vulnerabilidad en la que se encuentran. Y, de otro lado, se analizan las
categorias de exclusién del derecho a la salud de las personas migrantes
poniendo especial énfasis en las reformas y contrarreformas mds importantes
de tales paises. A partir del 2012, con la aprobacién del controvertido Real
Decreto-ley 16/2012 y los efectos de la B/l C-31 en la reforma IFHP ambos
han marcado en términos cualitativos un punto de inflexién en la proteccién
al derecho a la asistencia sanitaria para las personas migrantes y refugiadas
en el territorio canadiense y espafiol. Ahora bien, pese a los paralelismos, el
acceso fragmentado «por categorfas» a la asistencia sanitaria y el impacto
del paradigma del inmigrante enfermo aporta evidencias sobre la peligrosa
tendencia a perpetuar size die por medio de procesos de categorizacién exclu-
yente, situaciones graves de vulnerabilidad, discriminacién y exclusién social
en contextos migratorios globales.
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Abstract:

Within the field of social rights, a prototypical example of situations of
vulnerability is the right to health protection of migrants and its complex
realization through universal access to the right to health care. During the
recent period of economic crisis, the conditions of access to health care for
migrants have undergone important reforms in different liberal states. For
example, in Southern Europe, countries such as Spain, Greece and Italy
have restricted universal access to health care significantly and sometimes
incompatible with international standards of protection. Thus, this pro-
posal seeks to observe the effects of the biased and progressive restrictive
«globalization» of the right to health care for migrants at a different geo-
graphical latitude: Canada. On the one hand, it is proposed to review the
different legal categories of migrants and those associated with the «sick
immigrant» paradigm with a view to justifying why they are excluded
despite the situation of vulnerability in which they find themselves. On
the other hand, the categories of exclusion from the right to health of mi-
grants are analyzed with special emphasis on the most important reforms
and counter-reforms in Spain and Canada. From 2012, with the approval
of the controversial Real Decreto 16/2012 and the effects of the Bi// C-31
in the IFHP reform both have marked in qualitative terms a turning point
in the protection of the right to health care for migrants and refugees in
the Canadian and Spanish territory. However, despite the parallels, the
fragmented access «by categories» to health care and the impact of the
sick immigrant paradigm has given evidence of the dangerous tendency to
perpetuate sine die through exclusionary categorization processes, serious
situations of vulnerability, discrimination and social exclusion in global
migratory contexts.
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