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CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES
DE CATALUNYA

DICTAMEN 6/2012,d’'1 de juny,
sobre el Reial decret llei 16/2012, de 20 d’abril, de mesures urgents
per garantir la sostenibilitat del Sistema Nacional de Salut i millorar

la qualitat i la seguretat de les seves prestacions

El Consell de Garanties Estatutaries, amb |'assisténcia del president Eliseo
Aja, del conseller Pere Jover Presa, del vicepresident Joan Egea Fernandez,
del conseller Marc Carrillo, de la consellera Antonia Agulld Aglero, del
conseller secretari Jaume Vernet Llobet, i dels consellers Enric Fossas

Espadaler i Alex Bas Vilafranca, ha acordat emetre el seglent

DICTAMEN

Sol-licitat pels grups parlamentaris Socialista, d’Iniciativa per Catalunya
Verds-Esquerra Unida i Alternativa i d’Esquerra Republicana de Catalunya, i
pel Govern de la Generalitat, sobre el Reial decret llei 16/2012, de 20 d’abril,
de mesures urgents per garantir la sostenibilitat del Sistema Nacional de
Salut i millorar la qualitat i la seguretat de les seves prestacions (BOE num.
98, de 24 d’abril de 2012; correccié d’errades: BOE num. 116, de 15 de maig
de 2012).



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

ANTECEDENTS

1. El dia 4 de maig de 2012 va tenir entrada en el Registre del Consell de
Garanties Estatutaries un escrit de la presidenta del Parlament de Catalunya,
de la mateixa data (Reg. num. 2276), pel qual es comunicava al Consell
I'admissid interna, per part de la Mesa del Parlament, de la sol-licitud de
dictamen presentada el 2 de maig de 2012 pels grups parlamentaris
Socialista, d’Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Unida i Alternativa i
d’Esquerra Republicana de Catalunya, sobre el Reial decret llei 16/2012, de
20 d’abril, de mesures urgents per garantir la sostenibilitat del Sistema
Nacional de Salut i millorar la qualitat i la seguretat de les seves prestacions,
d’acord amb allo que preveuen els articles 16.2.a i 23.f de la Llei 2/2009, de

12 de febrer, del Consell de Garanties Estatutaries.

2. El Consell de Garanties Estatutaries, en la sessio del dia 8 de maig de
2012, després d’examinar la legitimacié i el contingut de la sol-licitud de
dictamen, la va admetre a tramit i es va declarar competent per emetre el
dictamen corresponent. A continuacio, es va designar ponent el vicepresident

Joan Egea Fernandez.

Aixi mateix, d’acord amb lIarticle 25, apartats 4 i 5, de la seva Llei
reguladora, el Consell va acordar adrecar-se als sol:licitants, als altres grups
parlamentaris, i també al Govern, a fi de demanar-los la informacid i la
documentacié complementaries de qué disposessin amb relacié a la materia

sotmesa a dictamen.

3. En data 16 de maig de 2012 va tenir entrada en el Registre del Consell un
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escrit de la vicepresidenta del Govern, de data 15 de maig de 2012 (Reg.
nam. 2308), pel qual trametia el certificat de I’Acord de Govern de sol:licitud
de dictamen al Consell sobre el Reial decret llei 16/2012, de 20 d’abril, de
mesures urgents per garantir la sostenibilitat del Sistema Nacional de Salut i

millorar la qualitat i la seguretat de les seves prestacions.

4. El Consell de Garanties Estatutaries, en la sessié del dia 17 de maig de
2012, després d’examinar la legitimacid i el contingut de la sol-licitud de
dictamen, la va admetre a tramit i es va declarar competent per emetre el
dictamen corresponent. A continuacid, es va designar el conseller Alex Bas

Vilafranca ponent per al dictamen demanat per aquesta segona sol-licitud.

5. En la mateixa sessié del dia 17 de maig, segons el que estableixen els
articles 19.2 de la Llei 2/2009, de 12 de febrer, del Consell de Garanties
Estatutaries, i 31 del Reglament d’organitzaci6 i funcionament del Consell, i
en vista que ambdues sol:licituds tenen objectes substancialment connexos
que justifiquen la unitat de tramitacié i decisid, ja que recauen sobre la
mateixa norma legal i coincideixen en algunes de les disposicions
guestionades, es va acordar obrir el tramit d’audiéncia perque els sol:licitants
formulessin les al-legacions que estimessin oportunes sobre la possibilitat

d’acumulacié per part del Consell dels dos procediments de dictamen.

Finalment, d’acord amb l'article 25, apartat 5, de la seva Llei reguladora, el
Consell va acordar adrecar-se al Govern, a fi de sol-licitar-li la informacid i la
documentacié complementaries de qué disposés amb relacié a la matéria

sotmesa a dictamen.

6. En data 21 de maig de 2012 va tenir entrada en el Registre del Consell
(Reg. num. 2320) un escrit dels portaveus dels grups parlamentaris

Socialista, d’Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Unida i Alternativa i
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d’Esquerra Republicana de Catalunya, sol:licitants de la primera peticié de
dictamen sobre el Reial decret llei 16/2012, de 20 d’abril, en el qual es
manifestava la seva conformitat amb I'acumulacié dels dos procediments en

un unic dictamen.

7. En la sessié del 24 de maig de 2012, en vista de l'anterior i un cop
transcorregut el termini per a la realitzacidé d’aquest tramit, el Consell va
acordar acumular la sol-licitud de dictamen presentada pel Govern de la
Generalitat de Catalunya a la sol-licitud de dictamen presentada pels grups
parlamentaris Socialista, d’Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Unida i

Alternativa i d’Esquerra Republicana de Catalunya.

Aixi mateix, d’acord amb larticle 32 del Reglament d’organitzacié i
funcionament del Consell, es va considerar convenient designar una ponencia
conjunta per a l'elaboracié del dictamen sobre el Reial decret llei 16/2012, de
20 d’abril, i es van designar coponents el vicepresident Joan Egea i el

conseller Alex Bas.
8. Finalment, després de les corresponents sessions de deliberacio, es va

fixar com a data per a la votacié i per a I'aprovacié del Dictamen el dia 1 de
juny de 2012.

FONAMENTS JURIDICS

Primer. L’objecte del Dictamen

El present Dictamen té per objecte el Reial decret llei 16/2012, de 20 d’abril,

de mesures urgents per garantir la sostenibilitat del Sistema Nacional de
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Salut i millorar la qualitat i la seguretat de les seves prestacions (en
endavant, RDL 16/2012), i déna resposta a les sol-licituds presentades, tal
com ha quedat reflectit en els antecedents, per tres grups parlamentaris i pel
Govern, amb caracter previ a la interposici6 davant del Tribunal
Constitucional d'un recurs d’inconstitucionalitat per part del Parlament de
Catalunya i del Govern de la Generalitat, respectivament (art. 76.3 EAC).
D’acord amb allo previst a l'article 19.2 de la nostra Llei, atesa la connexio
d’objectes d’ambdues sol:licituds, s’ha considerat justificada la seva

tramitacio i decisio unitaria.

Amb caracter previ a l'exposicid del contingut dels preceptes concrets
respecte dels quals s’han expressat dubtes de constitucionalitat i
d’estatutarietat i de les raons que fonamenten aquests dubtes, cal fer esment

del contingut de la norma en la qual s’insereixen i que els déna sentit.

1. El RDL 16/2012 té per objecte escometre una reforma estructural del
Sistema Nacional de Salut amb l'objectiu, segons la seva exposicié de
motius, de dotar-lo de solvencia i de viabilitat i de fer-lo sostenible en el
temps. En aquest sentit, suposa un punt d’inflexid respecte de tota una
evolucié de les normes en matéria sanitaria que, arran de la Constitucio, es
va iniciar amb la Llei 14/1986, de 25 d’abril, general de sanitat, que va crear
el Sistema Nacional de Salut, i que havia culminat, recentment, amb la Llei
33/2011, de 4 d’octubre, general de salut publica. Pel que fa a aquesta
evolucid normativa i perque resulta il-lustrativa als efectes de l'objecte del
Dictamen, ens remetem a allo que exposarem a bastament en el fonament

juridic tercer.

La reforma del Sistema Nacional de Salut, segons el preambul del Decret llei,
obeeix a un doble ordre de consideracions. D’una banda, es parteix de la

constatacié que aquest Sistema es troba en «una situacid de dificultat
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economica greu sense precedents des que es va crear» com a conseqliencia
de la concurréncia de diferents factors («l’abséncia de normes comunes
sobre l'assegurament a tot el territori nacional, el creixement desigual en les
prestacions del cataleg, la manca d’adequacié d’algunes d’aquestes a la
realitat socioecondomica i la mateixa manca de rigor i emfasi en I'eficiencia del
sistema»). De l'altra, respon a la necessitat «inajornable» de «respondre als
reptes actuals de l'assisténcia sanitaria» derivats de l'envelliment de la
poblacié i dels avencos i progressos medics i farmaceutics (medicina
molecular, innovacions terapéutiques, desenvolupament de la genomica i la
protedmica, nous farmacs) que «suposaran, sens dubte, un increment de la

despesa sanitaria».

El RDL 16/2012 esta integrat per deu articles, estructurats en cinc capitols,
quatre disposicions addicionals, tres de transitories, una de derogatoria i nou
de finals. El capitol I es dedica principalment a la modificacié de la Llei
16/2003, de 28 de maig, de cohesié i qualitat del Sistema Nacional de Salut
(en endavant, LCCSNS), en els aspectes relatius a la prestacid de serveis
sanitaris amb carrec als fons publics a través del Sistema Nacional de Salut, i
imposa una regulacid harmonitzada de la condicid d’assegurat d’aquest
Sistema, del seu reconeixement i control i de la prestacié d’assisténcia
sanitaria en situacions especials. El capitol II déna nova redaccié a
determinats preceptes de l'esmentada Llei 16/2003 pel que fa a la
categoritzacié de la cartera comuna dels serveis del Sistema Nacional de
Salut, que se subdivideix en tres modalitats: la basica, que sera totalment
gratuita, i la suplementaria i la de serveis accessoris, que estaran subjectes a
aportacié de l'usuari. El capitol III, referit a les mesures de cohesié i garantia
financera del Sistema, crea el Fons de garantia assistencial per tal de
garantir la cobertura dels desplagcaments entre comunitats autonomes i les
ciutats de Ceuta i Melilla. El capitol IV, dedicat a mesures de financament de

medicaments i productes sanitaris, modifica diversos preceptes de la Llei
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29/2006, de 26 de juliol, de garanties i Us racional dels medicaments i els
productes sanitaris. I el capitol V conté un seguit de mesures destinades a
corregir situacions estructurals en relacié amb els recursos humans dels
serveis de salut, mitjancant la modificacié d’algunes previsions normatives de
la Llei 44/2003, de 21 de novembre, d’ordenacié de les professions
sanitaries, i de la Llei 55/2003, de 16 de desembre, de |'estatut marc del
personal estatutari dels serveis de salut (en endavant, LEMPESS). Finalment,
s’hi inclouen un conjunt de mesures addicionals de diversa indole i
naturalesa, algunes de caracter instrumental i d’altres més substantives.
Aixi, des de les previstes per assolir una major eficiencia i gestid
centralitzada dels recursos i I'estalvi energétic fins a les relacionades amb les

normes sobre qualitat i sequretat en la donacié de cel-lules i teixits humans.

Cal esmentar que el dia 15 de maig de 2012 es va publicar al BOE una
amplia i prolixa correccié d’errades del RDL 16/2012, que afecta alguns dels
preceptes sol-licitats, i també se n’ha modificat I'article 5 mitjancant el RDL
19/2012, de 25 de maig, de mesures urgents de liberalitzacié del comerc i de
determinats serveis. En conseqliéncia, la nostra analisi s’haura de projectar
sobre el text legal corregit, el qual, eventualment, seria objecte d‘impugnacid

davant del Tribunal Constitucional.

2. Els dos escrits de sol:licitud de dictamen questionen el compliment dels
limits formals i materials del decret llei (art. 86 CE) per part del RDL
16/2012. L'escrit del Govern projecta aquest ultim motiu concretament en
I'article 1, apartat u, la disposicié transitoria primera i la disposicié final
tercera RDL 16/2012, en relacié amb els articles 10.1, 13.1, 14, 15i 43 CE.
D’altra banda, la peticié6 dels grups parlamentaris invoca la possible
vulneracié del principi de separacié de poders i de l'article 81.2 CE, pel fet
que la disposicio final tercera modifica I'article 12 de la Llei organica 4/2000,

d’11 de gener, sobre els drets i les llibertats dels estrangers a Espanya i la
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seva integracié social, aixi com el principi de jerarquia normativa (art. 9.3
CE) perquée el Reial decret llei contradiu «lleis que tenen un rang normatiu

superior a ell (lleis organiques)».

Aixi mateix, ambdues peticions plantegen dubtes de constitucionalitat i
d’estatutarietat amb referéncia a determinats preceptes del Decret llei, tant
per raons substantives, derivades de la seva eventual no-conformitat amb
drets constitucionals, com per raons competencials. En particular, la
sol-licitud dels grups parlamentaris demana el nostre parer respecte de
I'article 1, apartats u, dos i tres; I'article 2, apartats dos, tres i cinc; el capitol
IV i, en especial, els articles 5, 6 i 7; el capitol V; les disposicions addicionals
tercera, transitoria primera, finals tercera, quarta, sisena i setena, i
disposicié derogatoria Unica. I la del Govern de la Generalitat, sobre I'article
1, apartats u i dos; l'article 2, apartat quatre; l'article 4, apartats u, quatre,
cinc i catorze; l'article 6; l'article 8, apartats u i dos; l'article 10, apartats
quatre, cinc, sis i set; les disposicions transitoria primera, finals segona (apt.

3), tercera i sisena (apt. u), i derogatoria Unica.

En vista de la varietat de preceptes qulestionats i dels dubtes plantejats,
descriurem a continuacid, succintament, el contingut dels primers agrupant-
los en funcié del tipus de retrets d’inconstitucionalitat i d’antiestatutarietat

que s’hi formulen.

a) En primer lloc, els preceptes respecte dels quals s’expressen dubtes de

constitucionalitat o d’estatutarietat de caracter substantiu sén els seglents:

- L'article 1, apartat u, RDL 16/2012, que modifica l'article 3 LCQSNS, i
regula la condicié d’assegurat del Sistema Nacional de Salut i, per connexid,
la disposicié transitoria primera. En relaci6 amb aquest precepte, les

sol-licituds consideren que el precepte limita el dret a les prestacions



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

sanitaries als assegurats i als seus beneficiaris, la qual cosa comportaria «el
finiment de la universalitat de la prestacié sanitaria» i podria vulnerar els
articles 10, 13.1, 14, 15, 41 i 43 CE, i els articles 23, 41 i 42.4 EAC. En
aquest sentit, l'escrit dels grups parlamentaris concreta que s’exclou de
I'assistencia sanitaria els estrangers majors d’edat en situacié no regular i les
persones de més de 26 anys que no tinguin la condicié d'assegurat o de
beneficiari del sistema. Per connexié amb aquest precepte i per les mateixes
raons, questionen l'article 2, apartats dos i tres, RDL 16/2012, que afegeix
els articles 8 bis i ter a la LCQSNS, sobre la cartera comuna basica i la
suplementaria de serveis assistencials del Sistema Nacional de Salut, i la
disposicié final setena, que modifica determinats apartats de l'article 5 del
Reial decret 1718/2010, de 17 de desembre, sobre recepta meédica i ordres

de dispensacié.

- L’article 1, apartat tres, RDL 16/2012, que afegeix un nou article 3 ter a la
LCQSNS, sobre l'assisténcia sanitaria en situacions especials, a parer dels
grups parlamentaris sol-licitants podria vulnerar els preceptes constitucionals
i estatutaris, esmentats, que reconeixen drets, aixi com la Directiva
2011/24/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 9 de marc de 2011,
relativa a I'aplicacié dels drets dels pacients en l'assisténcia sanitaria

transfronterera.

- L'article 10, apartat cinc, RDL 16/2012 introdueix una nova disposicid
addicional dissetena LEMPESS, i I'apartat set modifica la lletra f de I'apartat 1
de la disposicié derogatoria Unica LEMPESS, per tal de derogar l'article 151
de I'Ordre de 26 d’abril de 1973, de millora de pensions. A parer de |'escrit
de la sollicitud del Govern, aquestes disposicions podrien vulnerar la
prohibici6 de la retroactivitat de les disposicions restrictives de drets

individuals.
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- Les disposicions addicional tercera i final quarta RDL 16/2012 tracten la
cessio, entre administracions, de dades tributaries sobre els nivells de renda
dels usuaris del Sistema Nacional de Salut per determinar el percentatge de
participacid en el pagament de les prestacions de la cartera comuna de
serveis subjectes a aportacié. La sol-licitud dels grups parlamentaris al-lega

gue ambdds preceptes podrien vulnerar els articles 18 i 9.3 CE.

b) Les sollicituds de dictamen formulen un seguit de dubtes de
constitucionalitat i d’estatutarietat vinculats a l'ordre de distribucid de

competencies en relacid amb els preceptes seglients:

- L'article 1, apartat dos, RDL 16/2012, que afegeix un nou article 3 bis a la
LCQSNS, referit al reconeixement i el control de la condicié d’assegurat o de
beneficiari d’aquest, en la mesura que podria suposar una vulneracid de les
competéncies executives de la Generalitat en matéria de sanitat (art. 162
EAC).

- L’article 2, apartat quatre, RDL 16/2012, que incorpora un nou article 8
quater a la LCQSNS, regula la cartera comuna de serveis accessoris del SNS.
Segons la sol-licitud del Govern, podria haver incorregut en un possible excés
de regulacié, en detriment de les competéncies autonomiques, atés que

afecta serveis no essencials del Sistema.

- L'article 2, apartat cinc, RDL 16/2012 addiciona un article 8 quinquies a la
LCQSNS, que conté algunes previsions sobre el financament de la cartera de
serveis complementaria de les comunitats autonomes. A parer de la
sol-licitud dels grups parlamentaris, si I'accés a les prestacions sanitaries
depen del reconeixement previ de la condicid d'assegurat o de beneficiari,

«|'"Estat hauria de tornar a un sistema de financament finalista de la sanitat

10



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

de les Comunitats Autonomes»; en cas contrari, el precepte podria vulnerar
I'article 149.1.17 CE.

- El capitol IV RDL 16/2012, que modifica aspectes substancials de la Llei
29/2006, de 26 de juliol, de garanties i Us racional dels medicaments i
productes sanitaris, integra els articles 4 a 7 i conté un conjunt de mesures
relatives a la prestaciéo farmaceutica que els organs sol:licitants consideren
contraries a la competencia de la Generalitat en matéria d’ordenacid
farmaceutica (art. 162.2 EAC).

- El capitol V RDL 16/2012 compren els articles 8, 9 i 10, referits a mesures
en materia de recursos humans, que modifiquen, respectivament, la Llei
44/2003, de 21 de novembre, d’ordenacié de les professions sanitaries; la
Llei 16/2003, de 28 de maig, de cohesid i qualitat del Sistema Nacional de
Salut, i la Llei 55/2003, de 16 de desembre, de |'estatut marc del personal
estatutari dels serveis de salut. Les diverses questions regulades, entre
d’altres, amb relacié a la capacitacid especifica dels professionals sanitaris,
les mesures de reorganitzacié de funcionaris d’aquest sector i el regim de
retribucions, plantegen dubtes als oOrgans sol-licitants pel que fa a la
vulneraci6 de les competéncies de sanitat de la Generalitat i, més
concretament, sobre formacié sanitaria especialitzada (art. 162.3.d EAC) i
funcidé publica (art. 136.a EAC), i, en alguns casos, quant a la possible lesié

de la seva autonomia de despesa i el principi de lleialtat institucional.

Finalment, es demana el nostre parer respecte de la disposicié final segona,
apartat 3, relativa al desenvolupament reglamentari del RDL 16/2012, ja
que, a parer del Govern, suscita dubtes sobre si respecta les competéencies
de desenvolupament normatiu de la Generalitat en matéria de sanitat (art.
162 EAC). I també sobre la disposicié final sisena, que modifica el Reial

decret 1301/2006, de 10 de novembre, pel qual s’estableixen les nhormes de

11
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qualitat i seqguretat per a la donacid, I'obtencid, I’'avaluacid, el processament,
la preservacid, lI'emmagatzematge i la distribucid de cél-lules i teixits
humans, i s'aproven les normes de coordinacio i funcionament per a I’'Us en
éssers humans, perque, segons les dues peticions de dictamen, podria envair
les competencies de la Generalitat en materia de salut publica (art. 162.3.b
EAC).

3. Una vegada exposats els preceptes del Reial decret llei 16/2012 que
questionen les sol-licituds, tot indicant els principals dubtes de
constitucionalitat i d’estatutarietat que susciten, ens correspon exposar

I'estructura del nostre Dictamen per tal donar-hi una resposta adequada.

En el fonament juridic segon analitzarem el compliment per part del Decret
llei dels requisits als quals, per expressa previsié constitucional (art. 86.1
CE), s’ha de sotmetre aquest tipus de norma d’origen governamental: el
pressuposit habilitant i els limits materials, en aquest darrer cas, respecte a
la possible afectacié del «dret a la proteccié de la salut», proclamat a I'article
43.1CE.

En el fonament juridic tercer estudiarem més ampliament el contingut, la
naturalesa i I'eficacia de I'article 43 CE, en relacié amb altres valors i principis
constitucionals, aixi com I'evolucié del sistema sanitari durant les darreres
decades. En el fonament juridic quart abordarem l'analisi dels motius
d’inconstitucionalitat d’ordre substantiu que fonamenten les sol:licituds de
dictamen pel que fa als preceptes sol-licitats; en especial, els referits a la
condicié d'assegurat i a altres gliestions sobre la configuracié legal del dret a

la proteccié de la salut.

En els fonaments juridics cinqué i sise examinarem els dubtes de caracter

competencial que suscita el Reial decret llei 16/2012: en primer lloc, el marc
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constitucional i estatutari de distribucid de competéncies, tot fixant el
parametre que hem de tenir en compte per aplicar-lo, en segon lloc, als
preceptes sol-licitats. Finalment, en el fonament juridic seté estudiarem els
dubtes relacionats amb la doble imposicié pel que fa al regim d’aportacié dels
usuaris i els seus beneficiaris a la prestacié farmaceutica ambulatoria previst
a l'article 4, apartat tretze, RDL 16/2012, i la seva relacié amb la taxa creada
per l'article 41 de la Llei catalana 5/2012, de 20 de marg.

Segon. El control del compliment dels requisits constitucionals del
Decret llei d’acord amb I’article 86 CE

Un cop hem establert I'objecte del Dictamen, examinarem |'adequacié del

Decret llei als requisits constitucionals que estableix I'article 86.1 CE.

En primer lloc, perd, exposarem de manera sintetica els fonaments de la
doctrina constitucional que ens han de servir com a parametre de
constitucionalitat per controlar la concurréncia dels elements exigits al
suposit de fet habilitant, aixi com dels limits materials que també han de
respectar aquest tipus de disposicions legals aprovades pel Govern de I'Estat
gue, com és sabut, constitueixen una excepcio a la potestat legislativa de les
Corts (art. 66.2 CE).

1. Tal com hem indicat en diversos dictamens previs (DCC num. 270, de 28
de setembre de 2005, F II, i 295, de 29 de juliol de 2009, F II; i DCGE
5/2012, de 3 d'abril, FJ 2), el requisit de I'extraordinaria i urgent necessitat
integra dos elements de previsié constitucional, i exigeix una connexio,
establerta per la jurisprudéncia, de congruéncia entre la situacid i les

mesures que pretén implementar el decret llei.
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Quant a l'extraordinaria necessitat, el Tribunal Constitucional ha indicat
repetidament que fa referéncia a la situacid que justifica I'adopcié de la
norma amb rang de llei. D’aquesta manera, el nostre text constitucional
habilita el Govern de I'Estat per aprovar-lo quan aprecii, en l'exercici de la
seva funcid de direccid politica, unes circumstancies de gravetat,
imprevisibilitat o rellevancia que requereixin la seva aprovacié immediata,
amb la finalitat d’incidir en un suposit de fet en el qual concorren notes
d’excepcionalitat, que generalment coincideixen amb un context de
«coyunturas econdmicas problematicas» (STC 68/2007, de 28 de marg, FJ
10).

Aixi mateix, el Tribunal ha indicat que aquesta actuacid normativa ha d’anar
acompanyada també d’una impossibilitat d’obtenir I'aprovacié de la mateixa
disposicié per la via del procediment parlamentari, de manera que exigeix
que al caracter d’extraordinaria necessitat de la situacié s’hi sumi I'element
d'urgencia en el sentit que la norma no pugui ser tramitada per la via
legislativa ordinaria amb la celeritat indispensable per garantir I'obtencié de
la finalitat perseguida per les mesures que conté. Aquesta exigéncia, que
actua com a limit a I'exercici de la funcid legislativa per part del Govern,
deriva, obviament, de la posicié d’especial rellevancia dels parlaments, com a

institucions representatives, en la nostra forma d’estat.

D’aguesta manera, els conceptes de la urgent i I'extraordinaria necessitat
componen el pressuposit habilitant, que, al seu torn, com acabem d’indicar,
exigeix una «correspondéncia» de congruencia amb la regulacid que
incorpora el decret llei. Una adequada connexié de sentit que, com també ha
prescrit el Tribunal Constitucional, no s’ha d’identificar amb un control sobre
I'oportunitat, I'eficacia o la bondat tecnica de les mesures adoptades, sind

Unicament com l'existencia d’un vincle raonable entre aquestes i la situacid
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gue exigeix l'accié normativa reformadora (STC 1/2012, de 13 de gener, FJ
6,7i11).

Finalment, i des d’un punt de vista formal, el Tribunal Constitucional també
ha establert que el pressuposit habilitant ha de ser verificable i, per tant, els
motius de la seva justificaci6 han de constar de manera expressa. Una
evidencia que s’ha de desprendre en tot cas de l'analisi conjunta del
preambul de la norma, dels documents que acompanyen el seu expedient de

tramitacio i del debat parlamentari de la seva convalidacié.

Un cop sintetitzats els fonaments de la doctrina, hem de procedir a I'examen
del Reial decret llei 16/2012, tot projectant el canon de constitucionalitat
respecte del compliment dels requisits del pressuposit habilitant. El preambul
sosté que la norma té com a objectiu principal «afrontar una reforma
estructural del Sistema Nacional de Salut dotant-lo de solvéncia, viabilitat i
reforcant les mesures de cohesid per fer-lo sostenible en el temps, cosa que
fa necessari que aquestes s’apliquin com més aviat millor. Es fa necessari, en
el context socioeconomic actual, que les mesures esmentades es
materialitzin en un instrument normatiu d’efecte immediat que doni resposta,
sense demora, a les demandes internes de millora de I'equitat que exigeix la
ciutadania, d’eficiencia que exigeix el Tribunal de Comptes i de seguretat que
exigeix el sector sanitari, i a les externes de transparencia i viabilitat que
exigeix la Unid Europea». I, com es recull explicitament també en el mateix
text, la necessaria reforma estructural del sistema sanitari public resulta
«inajornable» com a conseqliencia d’unes circumstancies i unes politiques
desenvolupades «durant aquests ultims anys» que han «posat en questié» la

«cohesiod territorial i I'equitat».

Si tenim en compte el Diari de Sessions del Congrés dels Diputats que

transcriu el debat parlamentari de la seva convalidacié (num. 31, de 17 de
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maig de 2012), observem com el representant del Govern situa I'émfasi, com
en el cas del preambul, en tres factors que configuren el pressuposit
habilitant: una situacié d’especial rellevancia i gravetat que afecta la
sostenibilitat i la viabilitat econdmica del Sistema Nacional de Salut; que té
els seus origens i la seva diagnosi en anys precedents i que requereix una
reforma estructural d’ampli abast que s’ha d’escometre amb caracter

inajornable i imminent.

Les dades que s’aporten per justificar la situacié de crisi del sistema pubilic,
meés enlla d’afirmar que existeixen i que afecten nombrosos ambits, sectors i
materies vinculats a la sanitat, es limiten principalment a I'Informe que
s'adjunta del Tribunal de Comptes, I'objecte principal del qual se centra en
les conseqiéncies economiques de les prestacions sanitaries dispensades als

estrangers en territori estatal.

De la valoracié conjunta d’aquests textos ens pertoca dur a terme, com a
organ consultiu, un control extern i eminentment formal, d’acord amb el
criteri que hem adoptat en altres dictamens (DCGE 7/2010, de 22 d’abril, FJ
3; 1/2011, de 22 de febrer, F] 3.2; 1/2012, de 10 de gener, F] 2). Ara bé,
tot i que el nostre examen esta delimitat per les dues fonts disponibles
(preambul i debat parlamentari de convalidacié), aquest fet no significa que
no constitueixi un auténtic control juridic dels requisits que ha de respectar el

Govern a I'hora d’aprovar un decret llei.

Aixi, tal com acabem d’exposar, el caracter rellevant o greu de la situacio,
adduit pel Govern, resulta justificat, o, com a minim, de la documentacid
analitzada no es dedueix cap evidéncia que permeti obtenir una conclusié de
signe divers: el sistema sanitari public es troba sotmes des de fa anys a una
important situaci6 de déficit que en fa perillar la viabilitat de futur.

Probablement, aquestes circumstancies s’han agreujat en els darrers temps
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com a conseqiéncia de l'actual context de crisi econdmica, que ha
incrementat la precarietat del seu financament. I, des d’aquesta perspectiva
de conjunt, podem també afegir que les mesures articulades pel Reial decret
llei objecte de dictamen podrien ser considerades com a congruents, en el
sentit de la jurisprudencia constitucional, amb [|‘objectiu perseguit de

racionalitzacié i de reduccié de les despeses del sistema public de salut.

No obstant aixd, de la mateixa manera que aquesta realitat factica resulta
inqUestionable des del punt de vista del nostre control formal, per contra, el
seu caracter imprevisible no concorreria amb la mateixa intensitat, ates que
és notori que la situacié és coneguda des de fa anys, tal com ho reconeix el
mateix Govern. No obstant aix0, cal afegir que el Tribunal Constitucional, en
la seva jurisprudéncia, ha admes que la concurréncia de la gravetat o la
rellevancia son suficients per legitimar |'aprovacié del decret llei amb
independéncia del seu caracter sobtat o imprevist: «la valoracién de la
extraordinaria y urgente necesidad de una medida puede ser independiente
de su imprevisibilidad e, incluso, de que tenga su origen en la previa
inactividad del propio Gobierno siempre que concurra efectivamente la
excepcionalidad de la situacion, pues “lo que aqui debe importar no es tanto
la causa de las circunstancias que justifican la legislacién de urgencia cuanto
el hecho de que tales circunstancias efectivamente concurran” (STC 11/2002,
de 17 de enero, F] 6)» (STC 1/2012, de 13 de gener, FJ 6). En conseqliéncia,
respecte de I'element de |'extraordinaria necessitat, que inclou la necessitat
d’actuar mitjancant una disposicid legislativa provisional, com és el decret
llei, hem de declarar que el Reial decret llei 16/2012 és respectués amb el
limit de I'article 86 CE.

Ara bé, tal com he assenyalat a l'inici d’aquest fonament juridic, aquesta
situacié de fet excepcional no és suficient sind que cal sumar-hi la urgeéncia,

en el sentit que les mesures que es pretén adoptar no puguin ser aprovades

17



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

mitjancant el procediment legislatiu corresponent. En aquest sentit s'ha
manifestat recentment la jurisprudencia constitucional, precisament amb una
lectura més restrictiva del pressuposit habilitant: «Sin embargo, como se ha
advertido, en el presente caso nada hay que indique que la regulacion
introducida trate de dar respuesta a una situacion de naturaleza excepcional
o constituya una necesidad urgente, hasta el punto de que su efectividad no
pueda demorarse durante el tiempo necesario para permitir su tramitacion
por el procedimiento legislativo ordinario sin hacer quebrar la efectividad de
la accion requerida, bien por el tiempo a invertir o por la necesidad de
inmediatez de la medida» (STC 137/2011, de 14 de setembre, F] 7).

D’acord amb el que acabem d’exposar, a la necessitat d’intervencid per rad
de la situacié extraordinaria cal exigir-hi també el requisit de la impossibilitat
d’obtenir el mateix resultat mitjancant I'‘aprovacié d’una disposicidé que
segueixi la tramitacié ordinaria o urgent en les cambres legislatives. Es a dir,
I'excepcionalitat de la necessitat ha d’anar acompanyada de la constatacid,
motivada i expressa, que el procediment en seu parlamentaria afectaria
decisivament, per raons de temps excessiu, |‘obtenci6 de l'efecte o els
resultats cercats per les mesures exigides per tal de fer-hi front. I és
precisament en aquest aspecte que el Reial decret llei 16/2012 no exposa ni
de manera explicita ni raonada els motius que impedien en primera instancia

I'aprovacié de la reforma sanitaria a les Corts Generals.

Val a dir que aquest escrutini del pressuposit habilitant parteix d’una
concepciod estricta del control del limit formal del Reial decret llei dictaminat,
pero considerem que, atesos la naturalesa i I'abast del seu contingut, esta
plenament justificat i és adequat a la prescripcié constitucional de l'article
86.1 CE. En aquest sentit, hem de recordar i remarcar que estem davant
d’'una extensa i profunda reforma del sistema sanitari public. Es més,

consisteix en una intervencido normativa amb una incidéncia estructural tant
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en l'ambit dels drets subjectius de configuracid legal com en la mateixa
reordenacié del sistema pel que fa a I'exercici de les competéncies per part
de les diferents administracions. Pel que fa al primer aspecte, s’introdueixen
significatives modificacions de contingut restrictiu amb relacié a I'ordenament
vigent fins a l'entrada en vigor del Reial decret llei; i quant al segon, la
profunditat de la reestructuracié afecta gran nombre dels serveis i del
personal que desenvolupa les seves funcions en el marc del sistema de salut

public estatal.

Certament, a ulls de la jurisprudencia constitucional, aquests elements per si
mateixos no haurien estat suficients per determinar la inconstitucionalitat de
I'Us de la figura del decret llei (STC 137/2011, F] 7), pero si, com hem
indicat, quan no s’acredita de cap manera la radé d’urgéencia ineludible per la
qual s’exclou la seva aprovaciéo mitjancant una llei ordinaria. I en el present
cas, més enlla d'una mera declaracié formal de la necessitat d’aprovacid
rapida i imminent, el Govern no aporta la més minima motivacio de les raons
que impossibiliten 1'assoliment de |I'eficacia de les mesures preteses
mitjancant la seva tramitacid i aprovacido parlamentaria. Una manca de
justificacid, no Unicament pel que fa a la urgencia sind també sobre la
congruencia entre la situacid d’extraordinaria necessitat i la regulacié
adoptada, que esdevé especialment reprovable si tenim en compte que es
tracta d'una disposicié legislativa provisional d’abast estructural i, per tant,
susceptible de ser controlada de manera exigent en els seus requisits

formals.

Aixi, en el preambul del Reial decret llei en questié afirma els valors
seglients: «El Govern ha expressat el seu desig d’abordar aquestes i totes les
altres reformes que siguin necessaries o convenients, no només mitjancant
normes, sind també impulsant bones practiques i posant en comu

experiencies, sempre sobre la base del dialeg i comptant amb la col-laboracid
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de les comunitats autonomes, dels grups politics i de totes les associacions i
entitats que actuen en aquest ambit, i vetllar aixi per la millor atencié als
pacients, que son el veritable centre del sistema». I en el pla
juridicoconstitucional, el Tribunal també ha subratllat en diverses resolucions
el valor del debat parlamentari en la configuracié de la voluntat publica en el

si de I'Estat social i democratic de dret que consagra l'article 1.1 CE:

«[E]s conveniente detenerse en la singularidad que los procesos previos de
dialogo social aportan al procedimiento legislativo. Es indudable, y no parece
necesario recordarlo aqui, el valor trascendente del didlogo social en nuestro
Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE) [...] Es claro también
que estos procesos de dialogo social, precisamente por venir en numerosas
ocasiones referidos a proyectos de reforma [...] de los sistemas de proteccion
social, pueden estar condicionados por la necesidad de dar respuesta
inmediata a coyunturas econdmicas o sociales problematicas, en las que la
utilizaciéon de la legislacion de urgencia, tras la conclusidon del proceso de
didlogo, puede aparecer plenamente justificada (STC 23/1993, de 21 de
enero, F] 5).» (STC 68/2007, FJ 11)

En conseqiéncia, si el Govern de I'Estat considerava que, a efectes del Reial
decret llei, concorria la urgencia exigida constitucionalment que |’habilitava
per aprovar-lo, més enlla d'afirmar-la sense més I'hauria d’haver justificat
convenientment, és a dir, de manera expressa i motivada, tant en el

preambul com en el debat parlamentari de la convalidacio.

Per contra, del text del Decret llei es desprén que la implantacié del nou
sistema sanitari, en els seus aspectes principals, es demora més de quatre
mesos (disposicid transitoria primera) i, per tant, es tracta de mesures que
«no modifican de manera instantanea la situacién juridica existente» (STC
29/1982, F1 3, i 1/2012, FJ 11). Pel que fa a aix0, en favor de les tesis del

Govern es podria argumentar que l'esmentat termini és necessari per
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implantar el sistema, perd aquest fet tampoc no esta justificat en el
preambul del Reial decret llei, que només conté una al-legacié generica de la
necessitat d’utilitzar un instrument normatiu d’efecte immediat perque les
mesures que persegueixen garantir la sostenibilitat del sistema s’apliquin
amb la major urgéncia possible. Una omissié que encara resulta més palesa
guan es recorre a la transcripcié del debat de convalidacié en qué ni tan sols

es fa referéncia a aquesta questié.

Una opcid respectuosa amb el limit de I'article 86.1 CE hauria pogut consistir
a dedicar part d’aquest temps de demora perque les Corts Generals, per la
via d’urgencia si era necessari, debatessin, amb la participacié del Govern i
dels grups parlamentaris, la modificaci6 del sistema legal vigent, i
mentrestant preparar, paral-lelament, les actuacions necessaries per iniciar
la seva aplicacié en el termini desitjat. D’aquesta manera, probablement,
s’haurien evitat efectes inconvenients que tenen més a veure amb la
precipitacid que amb la urgéncia, com per exemple la publicacié, pocs dies
després de I'entrada en vigor del Reial decret llei 16/2012, de diversos fulls
de correccié d’errades tecniques, que es refereixen no Unicament a qlestions
d’errades tipografiques o linglistiques sind que també introdueixen, en
alguns casos, veritables modificacions substantives amb relaci6 als preceptes
aprovats i en vigor de l'articulat original (BOE num. 116, de 15 de maig de
2012). Circumstancia que s’'agreuja pel fet que, subseglientment a la seva
convalidacié (Resolucié de 17 de maig de 2012, BOE num. 125, de 25 de
maig), no se’n va acordar la tramitacié com a projecte de llei, manllevant a
les Corts l'oportunitat d’esmenar el text esmenat del Decret llei. Finalment i
pocs dies abans de ser aprovat aquest mateix Dictamen, ha tingut lloc una
nova modificacié del Decret llei examinat per part del Reial decret llei
19/2012, de 25 de maig, de mesures urgents de liberalitzacié del comerc i de

determinats serveis.
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Per tant, com a conseqliencia del que acabem d’exposar, concloem que el
Reial decret llei 16/2012 és contrari a l'article 86.1 CE, ates que no justifica
de manera motivada i expressa la rad de la urgéncia que exigeix

I'ordenament constitucional al pressuposit habilitant dels decrets llei.

2. Un cop examinat el pressuposit habilitant del Reial decret llei 16/2012,
analitzarem a continuacié l'altre limit constitucional de l'article 86.1 CE,
relatiu a les materies excloses de I'accié reguladora d’aquest tipus de normes

amb rang de llei aprovades pel Govern.

Les sol:licituds de dictamen expressen els seus dubtes respecte de la
legitimitat del Reial decret llei a I’hora d’adoptar una regulacié que podria ser

susceptible d’afectar els drets del titol I de la Constitucié.

El Tribunal Constitucional ha dotat de contingut el concepte afectar en el
sentit que no s’ha d’identificar només amb la prohibicié d’establir el régim
general del dret de previsid constitucional mitjancant decret llei, sind que
aquest tampoc no pot alterar-lo ni modificar-ne els elements essencials (STC
182/1997, de 28 d'octubre, F1 6 7; 111/1983, de 2 de desembre, FJ 8).

En aquesta linia ens hem pronunciat en el nostre darrer Dictamen sobre el
Reial decret llei 3/2012, de 10 de febrer, de mesures urgents per a la
reforma del mercat laboral, amb motiu de la presumpta afectacié de l'article

37.1 del capitol segon de la Constitucid:

«[H]em de subratllar, d’acord amb la doctrina jurisprudencial citada, que
aquesta ha estat essencialment concebuda per evitar la inaplicacid de fet de
la figura del decret llei que es derivaria d’una interpretacid literal i, per tant,
molt estricta, del concepte “afectar” que la Constitucié va incorporar. A partir

d’aqui, podem fixar dos criteris basics que cal retenir a fi de determinar
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I'abast de I’esmentada clausula restrictiva sobre el decret llei i que es
concreten en dos aspectes: d’una banda, que la legislacié d’urgéncia no reguli
el regim general dels drets, els deures i les llibertats del titol I CE i que la
interpretacid constitucionalment adequada tingui en compte la configuracio
constitucional dels drets en questid, la seva ubicacié sistematica en el titol I
CE; i, de l'altra, el major o menor grau d’intensitat o rigor de les garanties de
les quals gaudeixen, en virtut del que estableix |'article 53 CE. D’acord amb

aquest referent fixat per la doctrina jurisprudencial, entenem que el “régim

III

general” d’un dret, d’'un deure o d’una llibertat és equiparable a I’'establiment

del seu régim juridic, és a dir, a l'ordenacié de les regles relatives a la
titularitat, a I'objecte, a la forma o al procediment que defineixen el dret, a
més de les referides als limits i a les garanties per al seu exercici, tots ells
elements essencials del dret.» (DCGE 5/2012, de 3 d'abril, F] 2)

Per aplicar, pero, aquest canon i avaluar si es produeix una afectacié en els
termes de la doctrina constitucional, que acabem de reproduir, amb caracter
previ i decisiu hauriem de determinar la naturalesa del dret a que fa

referéncia |'apartat 1 de l'article 43 CE.

Quant a aquest aspecte, pero, tal com s’acreditara amb detall en el fonament
juridic seglient, hem d’avancar que l'esmentat article s’ubica entre els
principis rectors de la politica social i economica, els quals, formalment,
gaudeixen de les garanties previstes a l'article 53.3 CE. I, per tant, el seu
reconeixement, respecte i proteccié «informen la legislacié positiva, la
practica judicial i I'actuacié dels poders publics», estatals i autonomics. Aixi
mateix, només es poden al-legar davant la jurisdiccié ordinaria d’acord amb
alldo que disposin les lleis que els desenvolupin. Per tant, prima facie, el dret
a la proteccid de la salut no és un dret subjectiu en el mateix sentit que els
drets del capitol segon, del titol I, de la Constitucid, sind que consisteix en un
principi rector, dels diversos previstos al capitol tercer, que comporta un

mandat vinculant per als poders publics.
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Obviament aixd no significa que el legislador, en la seva amplia llibertat de
configuracidé, no hagi de respectar determinades previsions constitucionals
imperatives, com més endavant s’examinara; pero, a efectes de I'examen del
Reial decret llei 16/2012 segons l'article 86.1 CE, hem de concloure que no
estem davant d’un dret subjectiu constitucional en el sentit establert per la

norma fonamental com a limit material dels decrets llei.

Finalment, i amb relacié als dubtes expressats per la sol:licitud sobre el limit
projectat sobre les materies que sén objecte de la reserva de llei organica
prevista a l'article 81 CE, és a dir, dels drets i llibertats de la seccié 1a del
capitol segon del titol I, Unicament hem d’indicar que, tal com hem avancat i
desenvolupem en el fonament juridic seglient, la naturalesa de principi rector
de l'article 43 CE també fa decaure qualsevol objeccid de constitucionalitat

en aquest aspecte.

En conseqliéncia i ja de manera conclusiva, el Reial decret llei 16/2012 no

vulnera l'article 86.1 CE pel que fa al limit material.

Tercer. El contingut i I’eficacia del dret a la proteccio de la salut de
I'article 43 CE

Un cop hem examinat el Reial decret llei 16/2012 des de la perspectiva dels
limits constitucionals de l'article 86.1 CE, en el present fonament juridic
donarem resposta als dubtes de constitucionalitat que planteja la sol-licitud
amb relacid als articles 1 i 2 d’aquesta norma, que regulen principalment els
requisits d’'accés a la condicid d’'assegurat, aixi com a les prestacions

sanitaries del Sistema Nacional de Salut.
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1. Iniciarem, pero, la nostra analisi per |'article 43 CE, ates el seu contingut
especific relatiu a la previsié constitucional del sistema de salut publica i del
principi rector del dret a la proteccié de la salut, la regulacié dels quals
esdevé, com resulta evident, I'objecte principal del Reial decret llei que

estem avaluant.

Com és sabut, l'article 43 CE, ubicat en el capitol tercer del titol I de la
Constitucié, en el seu apartat primer preveu: «Es reconeix el dret a la
proteccié de la salut» i, a continuacid, en el segon apartat, estableix:
«Correspon als poders publics organitzar i tutelar la salut puablica a través de
mesures preventives i a través de les prestacions i dels serveis necessaris. La
llei establira els drets i els deures de tothom en aquest punt». Quant a la
interpretacid del seu contingut constitucional, especialment respecte del
principi rector que incorpora, la doctrina, d’enca de I'entrada en vigor de la
Constitucié, ha debatut sobre la seva naturalesa i el seu regim de garanties.
La salut constitueix un dels principals pilars de I'Estat social contemporani,
fet que, per raons més que evidents, ha accentuat la rellevancia del
tractament de les qiestions a I'entorn d’aquest precepte, no Unicament en el

pla juridic sind també en els ambits public i ciutada.

Recuperant el fil de la doctrina jurisprudencial dels anys noranta (STC
36/1991, de 14 de febrer, F] 5), aquesta ja va assenyalar que els preceptes
del capitol tercer del titol I, tot i el seu contingut heterogeni, d’acord amb la
posicié sistematica que ocupen en l'articulat constitucional, havien de ser
categoritzats en conjunt de manera diferent dels drets constitucionals del

capitol segon.
Els preceptes del capitol tercer, entre els quals s’inclou, com hem indicat,
I'article 43 CE, fan referéencia als drets socials, perd malgrat la seva

rellevancia en la conformacié de I'Estat social (art. 1.1 CE) o, fins i tot la
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denominacié formal que adopten (de dret, en el cas de l'art. 43.1 CE), no
gaudeixen de la naturalesa de drets subjectius publics en el mateix sentit
constitucional que altres drets constitucionals. Aixi, l'article 53.3 CE, quan
estableix el seu regim de garanties, tot i que els atribueix proteccié
jurisdiccional, remet la seva concrecié a allo que disposin les lleis que els
desenvolupin. I també, de manera general, el Tribunal Constitucional ha
reiterat que els principis rectors no incorporen drets fonamentals, pero al
mateix temps ha subratllat que no sén meres declaracions de proposits sind
veritables proposicions vinculants que es desprenen inequivocament dels
articles 9 i 53 CE (STC 233/2007, de 5 de novembre, FJ 7; 154/2006, de 22
de maig, F] 8, i 14/1997, de 28 de gener, FJ 11).

En consequiéncia, l'article 43 CE ha de ser considerat com un principi rector
constitucional adrecat a orientar i determinar I'actuacié dels poders publics.
En aquest sentit, la jurisprudencia recent del Tribunal Constitucional també
ha dit que: <«el “derecho a la proteccion de la salud” (art. 43.1 CE)
representa uno de los “principios rectores de la politica social y econdmica”
proclamados por la Constitucién, cuyo reconocimiento, respeto y proteccién
ha de informar la actuaciéon de todos los poderes publicos (art. 53.3 CE)»
(ITC 221/2009, de 21 de juliol, FJ 4), i, aixi mateix, I'ha identificat com «un
valor de indudable relevancia constitucional» (ITC 96/2011, de 21 de juny, FJ]

5).

La seva naturalesa de principi rector, compartida amb altres preceptes del
capitol tercer, malgrat les peculiaritats propies de cadascun, no ens ha de
dur a interpretar-lo com si es tractés d’una norma programatica sense un
contingut constitucional d’obligat compliment. Ans al contrari, de manera
similar a com larticle 41 CE incorpora una garantia institucional
constitucional, consistent en |'obligacid6 de I'Estat de dotar-se d’un sistema

public de seguretat social al qual els ciutadans puguin accedir en condicions
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d’igualtat, respectant els trets que la fan recognoscible en l'estat actual de la
consciéncia social (STC 206/1997, de 27 de novembre, F] 5), l'article 43 CE
comporta un mandat imperatiu objectiu d’actuacié envers els poders publics,
especialment el poder legislatiu, derivat del valor de la salut en la forma

d’Estat social que prescriu l'article 1.1 CE.

Aixi, el contingut del mandat de l'article 43 CE rau en |'obligacié dels poders
publics «d’organitzar» la salut publica i de «tutelar-la mitjancant les
mesures, les prestacions i els serveis necessaris» (STC 95/2000, de 10
d’abril, FJ 3). Per tant, la Constitucid, interpretada per la jurisprudéncia
constitucional, d’acord amb el valor essencial de la salut publica i la seva
articulacié en condicions que promoguin la igualtat real dels ciutadans (art.
9.2 CE), comanda els poders publics per tal que regulin, estableixin i
controlin un sistema que ha de proveir amb caracter universal les
corresponents prestacions i serveis sanitaris (STC 98/2004, de 25 de maig,
F15,i87/1985, de 16 de juliol, FJ 2).

Ara bé, aquest dret d'accés a les prestacions sanitaries, que, com acabem de
dir, és universal, en la mesura que no pot excloure cap ciutada del dret a ser
atés, es configura i concreta d’acord amb alld que disposa la llei. En altres
paraules, el desenvolupament de l'article 43 CE i I'articulacié del dret a la
proteccié de la salut és una facultat que correspon al legislador, el qual ha de
regular les condicions i els termes en que accedeixen els ciutadans a les
prestacions i els serveis sanitaris, tot respectant el contingut del mandat
garantit constitucionalment i, per descomptat, els principis, els valors i els
drets constitucionals que presenten una connexié amb aquest, entre els
quals destaca el de la igualtat, previst a l'article 14 CE. D’aquesta manera, i
a tall d'exemple de dret comparat, l'ordre constitucional espanyol no
admetria l'articulacié d’un sistema de sanitat com el dels Estats Units, de

matriu eminentment privada, i en el qual precisament la llei aprovada a
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iniciativa de la Presidencia d’‘Obama i actualment pendent del veredicte del
Tribunal Suprem (the Affordable Care Act, 2010) pretén assegurar |'accés
universal a la sanitat de prop d’una sisena part de la poblacid nord-

americana que en restava exclosa.

D’aquesta manera, no s’ha de confondre el dret a I'accés universal al sistema
de salut publica, de «tothom», amb el dret al regim de prestacions sanitaries
gratuites o bonificades. L'abast i la graduacié de la gratuitat, aixi com de les
bonificacions economiques en les prestacions sanitaries i farmacéutiques,
dependran de la regulacié que en cada moment historic o temporal aprovi el
legislador, d’acord amb les exigéncies derivades de les circumstancies

canviants, tot respectant els limits constitucionals.

En conseqliencia, el model que s’acabi adoptant no resulta determinat en
origen pel text constitucional, sind que el legislador disposa d’una amplia
llibertat per modular I'accié protectora del sistema sanitari, en atencié a les
circumstancies economiques i socials que, d’altra banda, sén imprescindibles
per a la seva viabilitat i eficacia. Sobre els condicionaments economics dels
drets socials i, en concret, respecte del model de la Seguretat Social (art. 41
CE), s’ha pronunciat el Tribunal Constitucional de forma reiterada (STC
65/1987, de 21 de maig, FJ 17; 37/1994, de 10 de febrer, FJ 3, i 78/2004,
de 29 d‘abril, FJ 3), i també sobre la racionalitzaci6 de la despesa en el
sistema sanitari. Sobre aquesta darrera questid, recentment, I'alt tribunal ha
considerat que la sostenibilitat del sistema sanitari public imposa als poders
publics la necessitat d’adoptar mesures de racionalitzaci6 de la despesa
sanitaria, necessaries en una situacié caracteritzada per una exigent reduccid
de la despesa publica, de manera que les administracions publiques
competents tenen l'obligacié de distribuir equitativament els recursos publics
disponibles i afavorir un Us racional d’aquest Sistema (ITC 96/2011, de 21 de
juny, FJ] 6).
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D’altra banda, referint-se a l'article 41 CE, el Tribunal ha dit que la identitat
en el nivell de proteccid de tots els ciutadans constitueix quelcom desitjable
des d'un punt de vista social, perd no constitueix un imperatiu juridic ni
vulnera el principi d’igualtat (STC 103/1984, de 12 de novembre; 27/1988,
de 23 de febrer; 77/1995, de 22 de maig; 78/2004, de 29 d’abril).

2. I en I'ambit que ara ens ocupa, el de la sanitat, el legislador estatal ha
adoptat el model que se sustenta principalment en la connexié entre la
cotitzacio al Sistema de la Seguretat Social i el dret a rebre en condicions de
gratuitat o de bonificacié les corresponents prestacions sanitaries. Connexié
que, d’'una manera o altra, amb més o menys intensitat, ha estat present fins

a la data, com seguidament i a grans trets ho exposarem.

Si fem I'exercici il-lustratiu de sintetitzar I’'evolucié historica del model de la
sanitat, podem comprovar com la primera norma legal significativa que va
desenvolupar l'article 43.1 CE va ser la Llei 14/1986, de 25 d’abril, general
de sanitat (en endavant, LGS). Previament, pero, s’havien aprovat alguns
reglaments sobre estructures basiques de salut i ampliacions de la cobertura
sanitaria (RD 137/1984, d'11 de gener) i traspassos de competéncies en la
materia (aixi, per a Catalunya, el RD 1517/1981, de 8 de juliol).
Simultaniament, també s’elabora la Llei organica 3/1986, de 14 d’abril, de
mesures especials en materia de salut publica, que permet a les autoritats

sanitaries adoptar determinades mesures per raons d’urgencia o necessitat.

La LGS va establir un model de salut publica que preveia la creacié del
Sistema Nacional de Salut (en endavant, SNS) i, en el mateix sentit que la
Constitucié espanyola, va declarar que son titulars del dret a la proteccié de
la salut i a I'atencié sanitaria tots els espanyols i els ciutadans estrangers que

tinguin establerta la seva residéncia en el territori nacional (art. 1.2). Aixi, es
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va dictar amb la pretensié d’estendre, progressivament, el seu ambit
d’actuacié i cobertura a tota la poblacié i de garantir I'accés a les prestacions
en condicions d’igualtat efectiva (art. 3.2). En coheréncia amb aquestes
declaracions, la disposicié transitoria cinquena de la Llei anuncia I'extensio
gradual de l'assisténcia sanitaria gratuita o bonificada, perdo no fixa els
termes formals ni els temporals per tal de fer-la efectiva. Tot i aixi, com
comprovarem, el model, amb origens que es remunten als temps previs a la
democracia, no arribara mai a dissoldre del tot el vincle de connexio entre el
sistema de prestacions de la sanitat publica i les cotitzacions a la Seguretat

Social.

Més de quinze anys després de l'‘aprovacid de la LGS, s’aprova la Llei
16/2003, de 28 de maig, de cohesié i qualitat del Sistema Nacional de Salut
(en endavant, LCQSNS), que va confirmar el model d’assegurament universal
i public per part de I'Estat (art. 2.b), tot i que encara no havia estat assolit, i
va concretar, per primera vegada, les prestacions i els serveis del Sistema.
Quant a I'ampliacié de la gratuitat de I'assisténcia sanitaria, aquesta Llei no
va introduir modificacions substancials per a la poblacié espanyola, tot i que
hi afegeix els estrangers, els nacionals dels estats de la Unid Europea i els
qui tenen drets reconeguts per les lleis, els tractats i els convenis

internacionals (art. 3.1).

Aquest procés per al reconeixement del dret a les prestacions i els serveis
sanitaris té com a punt de partida la base subjectiva de la Seguretat Social,
rad per la qual s’'ha mantingut vigent una normativa que resulta en part
contradictoria amb les aspiracions d’universalitat en la gratuitat o Ia
bonificacié de la Llei general de la Seguretat Social (LGS) (art. 100 LGSS,
aprovada pel Decret 2065/1974, de 30 de maig, parcialment vigent, sobre
els beneficiaris de I'assisténcia sanitaria canalitzada per la Seguretat Social).

D’altra banda, la LGSS de 1994 també disposa que l'accié protectora de la
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Seguretat Social compren |'assistencia sanitaria de caracter no contributiu i
universal per als casos de malaltia comuna (art. 38.1.a i 86.2.b RDLEG
1/1994, de 20 de juny). De manera paral-lela, la sanitat i, especialment, el
seu model de finangament s’han anat separant gradualment de la Seguretat
Social. El primer pas d’aquesta singularitzacié té lloc amb la Llei 24/1997, de
15 de juliol, de consolidacio i racionalitzacié del Sistema de Seguretat Social,
que disposa que l'assisténcia sanitaria es configura com una prestacié no
contributiva de la Seguretat Social (art. 1, apt. u, que déna nova redaccio a
I'art. 86.2 TRLGSS). En coheréncia amb aix0, la Llei 49/1998, de 30 de
desembre, de pressupostos generals de I'Estat per a 1999 (capitol III del titol
I), va determinar que I|assisténcia sanitaria anés amb carrec als
pressupostos generals, en lloc de les cotitzacions de la Seguretat Social. I
I'any 2001 el financament del SNS es va integrar en el sistema general de
financament de les comunitats autdnomes, moment a partir del qual els
pressupostos autonomics comptabilitzaran la despesa corresponent (Llei
organica 7/2001, de 27 de desembre, i Llei 21/2001, de 27 de desembre).

Tot i la contribucié que la LGS va suposar en relacio amb I'ampliacié de la
xarxa assistencial i I'abast del dret dels ciutadans a les prestacions i els
serveis sanitaris (consolidada i millorada per la LCCS), I'objectiu de I'extensid
de l'assisténcia sanitaria gratuita a tota la poblacid ha estat un procés
complex i, com ja hem indicat, no assolit plenament a la practica. Entre
altres raons, perque l'ampliacié progressiva dels col-lectius, que ha obeit a
diferents titols, s’ha dut a terme de forma fragmentada i s’ha anat disposant
en normes de regulacid especifica. Aquest seria el cas, per exemple, dels
pensionistes de classes passives (art. 55 Llei 37/1988, de 28 de desembre);
les persones sense recursos economics suficients (RD 1088/1989, de 8 de
setembre); els perceptors de prestacions no contributives (Llei 26/1990, de
20 de desembre); els menors d’edat (art. 3 LO 1/1996, de 15 de gener, i

Convencié de les Nacions Unides sobre els drets del nen, de 20 de novembre
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de 1989); els estrangers residents en territori espanyol, amb autoritzacié o
sense (art. 12 LO 4/2000, d'11 de gener); els treballadors per compte alig,
que siguin espanyols d‘origen residents a |'exterior, que es desplacin
temporalment a Espanya, o els retornats de més de 65 anys o pensionistes,

en determinades circumstancies (RD 8/2008, d'11 de gener).

De fet, podem afirmar que, malgrat els avengos normatius esmentats, no es
va arribar a preveure una cobertura plena per al conjunt de la poblacio, ates
que l'accés a la sanitat bonificada ha continuat supeditat al llarg del temps a
la necessitat de disposar d’un titol juridic que acrediti la persona com a
usuaria del servei, I'expedicié del qual requereix un vincle institucional previ,
generalment amb el SNSS. Per aquesta rad, pel fet que part de les
prestacions sanitaries es troben encara incloses en l'accid protectora del
Sistema de la Seguretat Social, malgrat que sén financades per tots els
contribuents mitjangant impostos, ha continuat existint un sector de la
poblacié espanyola exclos de I'ambit de proteccid del SNS. Es tracta de
persones en situacions heterogenies que, en principi i per diverses vies
(atribucié directa, assimilacié a la situacié d’alta o subscripcié de convenis
especials), poden beneficiar-se de les prestacions sanitaries publiques, si bé
mitjangant la corresponent contraprestacié economica, a satisfer en tot o en
part per elles mateixes o per determinats organismes publics (art. 16,
46.1.d, 79.1.c i 83 LGS, que permeten la facturacié dels serveis sanitaris o
I'establiment de taxes). Es trobarien en aquesta situacid, per exemple, les
persones que no desenvolupen cap activitat laboral o professional perqué no
es troben assimilades al treballador per compte alié o propi i que disposen de
rendes o mitjans economics suficients, o els aturats que han esgotat el
subsidi per desocupaci6 i tenen rendes superiors al salari minim
interprofessional. També, els espanyols emigrants que no sén treballadors
per compte alie en paisos de fora de l|'espai econOmic europeu i sense

conveni internacional bilateral quan es desplacin temporalment a Espanya. I,
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a I'dltim, es podrien afegir a aquesta categoria diversos grups de persones
sotmeses a regims especifics i no incloses en el de la Seguretat Social, com
ara les afiliades a mutualitats generals de funcionaris (art. 10.2.d LGSS de
1994), els professionals liberals que no estiguin integrats en el regim de

treballadors autonoms de la Seguretat Social o els religiosos.

Finalment, ja en la nostra exposicid, hem d’indicar que el darrer pas per
desvincular la sanitat i la Seguretat Social la va dur a terme la Llei 33/2011,
de 4 d’octubre, general de salut publica. Aquesta Llei conté una disposicid
addicional sisena sobre I'extensié del dret a l'assisténcia sanitaria publica,
que connecta la titularitat universal del dret amb la gratuitat de |'assisténcia
sanitaria publica, coherentment amb el sistema de financament per via
impositiva de les prestacions, i amb la pretensié d’eliminar definitivament la
dependéncia del SNS respecte de la Seguretat Social, si bé tampoc no
aconsegueix resoldre-la definitivament. En aquest sentit, amplia el dret
d'accés a l'assisténcia sanitaria gratuita a tots els espanyols residents en el
territori estatal que no el tenien reconegut en aplicacié d’altres normes de
I'ordenament juridic, perd manté l'exigéncia de les obligacions dels tercers
legalment obligats al pagament de I'assisténcia segons el que estableixen la
LGSS, els reglaments comunitaris i els convenis internacionals en la mateéria.
Aixi mateix, continuen sotmeses a un regim especific les persones afiliades a
régims especials de la Seguretat Social (MUFACE, MUGEJU o ISFAS).

Com se sap, pero, aquesta Llei, que en els seus principals aspectes no ha
arribat a aplicar-se ni a produir efectes plens, ha estat modificada pel Reial
decret llei objecte de dictamen, que torna a vincular el dret d'accés a
I'assisténcia sanitaria publica gratuita amb la cotitzacié a la Seguretat Social.
Val a dir, pero, que Catalunya, des de la Llei 21/2010, de 7 de juliol, d’accés
a l'assisténcia sanitaria de cobertura publica a carrec del Servei Catala de la

Salut, estén el dret a I'assisténcia sanitaria publica gratuita a les persones
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empadronades en qualsevol municipi del seu territori que acreditin que no
tenen accés a l'assisténcia sanitaria de cobertura publica a carrec d’una altra
entitat diferent de I'esmentat Servei (per tant, als col-lectius als quals les
normes de la Seguretat Social no havien fet extensiva |'assisténcia sanitaria
publica gratuita), aixi com a les persones no empadronades que pertanyin a

col-lectius en situacié de risc d’exclusioé social (art. 2.2).

No hi ha dubte que poden existir altres formes d’organitzacié i, fins i tot,
altres models. I malgrat que la Llei 33/2011, de 4 d’octubre, general de salut
publica va anar més lluny en la universalitzacio del model de proteccio
sanitaria gratuita, a la practica i des d’'una perspectiva historica recent, no
s’ha arribat a trencar totalment el vincle entre el Sistema Nacional de Salut i

la Seguretat Social.

Ara bé, si tenim en compte que la sanitat publica d’enca de I'any 1998 ja no
es nodreix de fons econdmics provinents de la Seguretat Social siné d’altres
recursos derivats d’altres ingressos tributaris, probablement arribariem a la
conclusié que el model més equitatiu esdevindria aquell que més s’aproximés
a la realitat contributiva del sistema de finangcament de la sanitat. Aixi, no es
pot obviar que la sanitat publica és sostinguda per tots els ciutadans que,
d’'una manera o altra, contribueixen a la hisenda publica, i no Unicament per
aquells que cotitzen o tenen vincles amb la Seguretat Social. I, en
conseqliencia, l'articulaci6 d’'un model de prestacions que mantingui la
maxima correspondéncia entre prestacions i contribucid a l'erari public és
més respectuosa amb l'article 31 CE i amb el principi d’igualtat. De fet,
malgrat la regulacidé resultant que acaba vinculant un altre cop el sistema
sanitari i la Seguretat Social, el preambul del Reial decret llei 16/2012 arriba
a afirmar: «S’'imposa, doncs un aclariment harmonitzat de la condicid
d'assegurat, als efectes de la prestacié de serveis sanitaris i sociosanitaris,

de manera que aquesta quedi vinculada de forma efectiva al financament per
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impostos i al caracter de solidaritat social que I'esquema progressiu d’aquest

té al nostre pais».

Dit aix0, i com ja ho hem reiterat a bastament, el legislador, d’acord amb
I'inherent component de flexibilitat que caracteritza el marc constitucional,
segons les circumstancies economiques i socials i la legitima llibertat
d’eleccié de les politiques publiqgues en cada moment, disposa d’un ampli
marge de configuracid amb relacié als preceptes inclosos al capitol tercer de

la Constitucio.

I, en consequéncia, és des del parametre constitucional que acabem
d’exposar sobre el principi rector de l'article 43 CE que hem de procedir, a

continuacio, a avaluar els preceptes sol-licitats del Reial decret llei 16/2012.

Quart. L’'examen de constitucionalitat dels preceptes relatius a la
condicio d’assegurat i a d’altres qiiestions sobre la configuracioé legal

del dret a la proteccio de la salut

A continuacid, examinarem l‘article 1, apartats u i tres, RDL 16/2012, que
modifica l'article 3 de la Llei 16/2003, de 28 de maig, de cohesié i qualitat
del Sistema Nacional de Salut (LCQSNS). Pel que fa a aquest precepte, els
sol-licitants expressen els seus dubtes de constitucionalitat amb relacio als
articles 10, 13.1, 14, 15, 41 i 43 CE, a més dels articles 4, 23 i 42.4 EAC i
dels articles 1 i 3.2 LGS. En concret, la sol-licitud d’origen parlamentari
considera que aquests preceptes constitucionals i estatutaris resulten
vulnerats per «[l]’exclusié de l'assistencia sanitaria publica de les persones
immigrants en situacid no regular i dels majors de 26 anys que no hagin

treballat amb contracte laboral, en les mateixes condicions que les persones
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“assegurades”». I la segona, pel fet que la nova regulacié limita el dret a les

prestacions sanitaries «als assegurats i als seus beneficiaris».

Com a questio preliminar, i tal com hem avancgat en el fonament juridic
primer, hem de recordar que el contingut dels articles 23 i 42.4 EAC, ubicats
en el titol I, «Dels drets, deures i principis rectors», no constitueix parametre
de constitucionalitat a I'hora d’avaluar els preceptes de normes estatals que
sén sotmeses al nostre dictamen. Aixi, els anomenats drets estatutaris
Unicament han de ser presos en consideracio per al contrast de la normativa
aprovada per la Generalitat, ambit en el qual si que poden proporcionar una
garantia addicional sobre els drets i les llibertats establerts a la Constitucid
(DCGE 5/2012, F1 5).

1. Precisat aquest aspecte, I'article 1 RDL 16/2012, sobre els requisits per a
I'adquisicié de la condicié d'assegurat i de beneficiari del SNS, és el precepte
que configura el regim d’accés a |'assisténcia sanitaria a Espanya amb carrec
als fons publics, la qual es fa efectiva mitjancant la cartera comuna dels
serveis del SNS. El model subjacent, com ja ho hem explicat anteriorment,
parteix del principi que la condicié d’assegurat deriva de la relacid o del
vincle de la persona amb la Seguretat Social. D’aquesta manera, segons
I'apartat u de l'article 1 RDL 16/2012, que modifica l'apartat 2 de l'article 3
LCQSNS, tenen aquesta condicid d’assegurat: els ciutadans de nacionalitat
espanyola o els estrangers afiliats a la Seguretat Social com a treballadors
per compte d‘altri o propi, en situacid d‘alta o assimilada a l'alta; els
pensionistes del Sistema de Seguretat Social; els perceptors de qualsevol
altra prestacié peridodica de la Seguretat Social (incloent-hi la prestacio i el
subsidi d’atur); i els inscrits en les oficines de treball, un cop hagin esgotat la

prestacio o el subsidi d’atur.
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A continuacid, l'apartat 3 del mateix article 3 LCQSNS amplia el col-lectiu de
persones que poden accedir a la condicié d’assegurat, tot i que no compleixin
cap dels requisits anteriors, a aquelles que tinguin la nacionalitat espanyola o
d’algun altre estat de la Unié europea, de I'Espai Economic Europeu o de
Suissa, i als estrangers titulars d’una autoritzacié per residir en el territori
espanyol, sempre que no superin el limit d'ingressos que es determini

reglamentariament.

Tot segquit, l'apartat 4 estén la cobertura que es deriva del régim
d’assegurats a una altra tipologia de persones que, en principi, i a diferencia
dels suposits de l'apartat 2, tampoc no mantenen una vinculacido personal
directa amb el Sistema de la Seguretat Social. Aquest col-lectiu rep la
denominacié de beneficiaris i compren els conjuges i les persones amb una
relacié assimilada juridicament; els exconjuges a carrec de l'assegurat; els
descendents i persones assimilades (aquestes darreres segons la correccid
d’errades publicada al BOE), que siguin menors de 26 anys o que tinguin una

discapacitat de grau igual o superior al 65%.

Aixi mateix, I'apartat 5 preveu l'accés a les prestacions sanitaries de totes les
persones que no tinguin la condicié d’assegurat o de beneficiari mitjangant la
corresponent contraprestaci6 o pagament d'una quota derivada de Ia
subscripcié d’un conveni especial; i en I'apartat 6 es manté el regim especific
de gestié indirecta de l'assisténcia sanitaria per a les persones titulars o
beneficiaries dels régims especials de la Seguretat Social gestionats per

diverses mutualitats.

Finalment, la disposicié transitoria RDL 16/2012, modificada substancialment
per la correccid d’errades publicada al BOE, preveu que les persones que
tenien accés a l'assistencia sanitaria a Espanya abans de l’entrada en vigor

del Reial decret llei en continuaran tenint, sense necessitat d’acreditar la
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condicié d’assegurat o beneficiari, fins al 31 d’agost de 2012. En aquesta
data, doncs, es preveu la implantacié de les noves condicions per accedir al

SNS, que els usuaris hauran d’acreditar.

2. Seguidament, analitzarem diversos aspectes de |'apartat u de l'article 1
RDL 16/2012, en vista dels esmentats preceptes constitucionals i dels dubtes

plantejats pels organs sol:licitants.

Abans, pero, sobre la invocacié a les sol:licituds del contingut de l'article 10
CE, Unicament hem de consignar que la «dignitat» és un valor juridic
fonamental reconegut per la Constitucié com a nucli dels drets inherents a la
persona i «fonament de l'ordre politic i de la pau social», que ha de ser
respectat per tots els poders publics en I'exercici de les seves funcions. La
jurisprudéncia constitucional, que s’hi ha referit sovint, ha dit que es
manifesta singularment en |'autodeterminacié conscient i responsable de la
propia vida i comporta el seu respecte per part de tercers (STC 53/1985,
d’'11 d’abril, FJ 3 i 8); i que es tracta d’un minimum invulnerable de tota
persona, en virtut de la seva condicié d'ésser huma, que qualsevol estatut
juridic ha d’assegurar, sens perjudici de les possibles limitacions en el gaudi
dels drets individuals (STC 120/1990, de 27 de juny, FJ 4). A efectes del
control de constitucionalitat, pero, el contingut d’aquest valor, previst a
I'article 10 CE, no es configura com un dret fonamental en el sentit del regim
juridic de I'article 53 CE (STC 337/1994, de 27 de desembre, FJ 12, i 5/1981,
de 13 de febrer, F]J 7). Per tant, no es pot invocar autbnomament i no té
consequeéencies directes i immediates sind que en tot cas es projecta sobre la
integritat del sistema dels drets constitucionals, que I'han de garantir i han
de contribuir a preservar-lo (STC 204/1997, de 25 de novembre, FJ 1;
136/1994, de 9 de maig, FJ 3,1 99/1994, d’'11 d'abril, F] 5).
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La regulacié de la condicidé d’assegurat de l'article 3, apartats 1 i 2, LCQSNS,
efectuada per l'article 1, apartat u, RDL 16/2012, s’articula sobre la ja
reiterada connexid entre el Sistema Nacional de Salut i el Sistema de la
Seguretat Social (art. 41 CE). Ara bé, malgrat la critica ja indicada pel que fa
a la seva escassa coheréencia amb l'actual model de finangcament de la
sanitat, que es nodreix amb la contribucié dels ciutadans en general a la
hisenda publica, aquesta opcid del legislador esdevé possible i valida

constitucionalment.

Com hem indicat, el dret a la proteccid de la salut s’insereix en el regim propi
dels principis rectors del capitol tercer de la Constitucié, en aquest cas de
I'article 43, i, per tant, és de configuracid legal pel que fa als termes i les
condicions del seu exercici. Tot i aix0, aquesta regulacié s’'ha de manifestar
respectuosa amb altres previsions constitucionals, com serien la del principi
d'igualtat referida als espanyols (art. 14 CE), i el regim dels drets i les
llibertats publiques del titol I CE, de que gaudeixen els estrangers, en els
termes que estableixen els tractats i la llei (art. 13 CE), que els sol-licitants

del dictamen consideren vulnerats.

Des d’aquesta perspectiva, la regulacié de la condici6 d’assegurat que
efectua el nou article 3.2 LCQSNS no distingeix entre persones de
nacionalitat espanyola i estrangeres amb autoritzacié per residir legalment
en territori espanyol, atés que si les segones acrediten algun dels vincles
requerits legalment amb el sistema de la Seguretat Social adquireixen
I'esmentada condicid amb els mateixos requisits i conseqliencies juridiques
que els ciutadans de nacionalitat espanyola. En aquest sentit es va
pronunciar la STC 95/2000, de 10 d’abril, que va considerar que s’havia de
reconeixer el dret a l'assisténcia sanitaria a la persona estrangera que
complia els requisits exigits per la legislacid vigent en materia de sanitat i

Seguretat Social.
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Per tant, d’aquesta previsid legal no Unicament se’'n despren l'adequacié a
I'article 13 CE, sind també, ates el seu régim d’identitat de tracte,
I'ajustament al principi d’igualtat de l'article 14 CE. Quant a la igualtat amb
relacié als estrangers sense autoritzacid de residéncia, ens remetem al que

direm més endavant en aquest mateix fonament.

A continuacié, tractarem l'apartat 3 de l'article 3 LCQSNS, en la nova
redaccié que hi déna l'article 1, apartat u, RDL 16/2012, que regula el régim
d’accés a la condicid d’assegurat per a aquelles persones que no es trobin en

cap dels suposits de I'apartat 2:

«En els casos en qué no es compleixi cap dels suposits anteriorment
establerts, les persones de nacionalitat espanyola o d’algun Estat membre de
la Unidé Europea, de I'Espai Economic Europeu o de Suissa que resideixin a
Espanya i els estrangers titulars d’una autoritzacié per residir en territori
espanyol poden tenir la condicié d'assegurat sempre que acreditin que no

superen el limit d’ingressos determinat reglamentariament.»

En aquest apartat, el legislador ha establert I'extensid de la condicio
d'assegurat a un segment de la poblacié, ja es tracti de persones amb
nacionalitat espanyola o d’estrangers comunitaris o extracomunitaris que, a
titol individual, no mantenen cap mena de vincle amb la Seguretat Social.
D’aquesta manera, la norma pretén delimitar els efectes de la regulacié de
I'apartat 2, que exclou del sistema de cobertura totes aquelles persones que
no puguin acollir-se a cap dels seus suposits, tot i que ho fa de manera forca
limitada: Unicament podran optar a ser-hi incloses les que acreditin un nivell

baix d’ingressos determinat reglamentariament.
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Aquesta opcid, en si mateixa, sobre la base del principi de configuracio legal
de larticle 43 CE, com ja hem indicat reiteradament, és legitima
juridicament. Ara bé, els dubtes sobre la seva constitucionalitat emergeixen
quan es compara amb el regim aplicable a les persones incloses en |'apartat
4, que poden accedir a les prestacions sanitaries gratuites o bonificades

mitjangant la condicié de beneficiaris:

«Als efectes del que estableix el present article, tenen la condicié de
beneficiaris d’'un assegurat, sempre que resideixin a Espanya, el conjuge o la
persona amb una relacié d’afectivitat analoga, que ha d’acreditar la inscripcid
oficial corresponent, |'exconjuge a carrec de l'assegurat, aixi com els
descendents i persones assimilades a carrec d’aquest que siguin menors de

26 anys o que tinguin una discapacitat en un grau igual o superior al 65%.»

D’acord amb aix0, cal que contrastem, segons el principi d’igualtat de I'article
14 CE, el regim d’accés a les prestacions sanitaries gratuites o bonificades
dels beneficiaris a quée fa referencia 'apartat 4 de I'article 3 LCQSNS, amb la
resta de persones incloses en |'apartat 3 del mateix precepte, que tampoc no
manifesten individualment un vincle amb la Seguretat Social, perd que per
adquirir la condicidé d’assegurat resten supeditades a un nivell maxim

d’ingressos.

Amb la normativa vigent del Reial decret llei, les persones majors d’edat, que
no tinguin vincles amb la Seguretat Social i que no comptin amb Ia
possibilitat de ser beneficiaries d’'un assegurat, aixi com les persones més
grans de 26 anys que tampoc no tinguin aquesta vinculacié amb la Seguretat
Social, no poden ser titulars del dret a les prestacions sanitaries gratuites o
bonificades si disposen d’uns ingressos superiors al llindar econdmic que s’ha
d’establir reglamentariament, perdo que amb la literalitat del Reial decret llei

16/2012 és impossible de determinar per I'abséncia de previsié explicita de
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cap mena de criteri. I aix0 anterior, malgrat que probablement ja
contribueixen a la hisenda publica mitjancant el sistema tributari general o

especial i, per tant, també a les finances del Sistema Nacional de Salut.

Sobre l'element de l'edat, a efectes del nostre Dictamen, no considerem
rellevant la fixacid del topall dels 26 anys des de la perspectiva de
I'adequacié constitucional. Tal com hem indicat, la capacitat del legislador a
I'hnora d’establir el model de sanitat i els condicionaments per a l'accés als
seus beneficis també comprén |'establiment de requisits d’edat vinculats a
I'eleccid reguladora escollida, sempre que derivin d’un criteri raonable i d’'una
justificacio objectiva. En el present cas, considerem que obeeix raonablement
a una edat estimada d’accés al mercat de treball (aixi, per exemple, segons
I'art. 133 ter 1.a LGSS de 1994, l'edat és determinant per exigir un periode
minim de cotitzacié per ser beneficiari de la Seguretat Social, que es fixa a

partir dels 21 anys).

En aquest sentit s’ha pronunciat el Tribunal Constitucional, amb motiu de les
prestacions del Sistema de la Seguretat Social, quan ha dit: «Asi las cosas,
subrayando que “en materia de Seguridad Social puede la edad suponer un
criterio de distincidn que responda a razones objetivas y razonables” (STC
184/1993, de 31 de mayo, FJ 3) y admitiendo la viabilidad de la fijacién de
una concreta edad como limite para los derechos de los beneficiarios
“probablemente atendiendo a condicionamientos financieros” (STC 137/1987,
de 22 de julio, FJ 3)"» (STC 78/2004, de 29 d’abril, FJ 2).

Dit aixd anterior, cal remarcar que els principals dubtes d’inconstitucionalitat
que suscita el suposit que estem analitzant deriven de la possible desigualtat
de tracte del grup de persones previst al nou apartat 3 de l'article 3 LCQSNS
respecte del de l'apartat 4. D’aquesta manera, I'esmentada regulacié pot

comportar un resultat inadmissible constitucionalment, atesa la desproporcid
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de les conseqieéncies juridiques entre ciutadans que, a priori, parteixen de
situacions de fet i de dret comparables. Aixi, entre aquests dos apartats hi ha
una diversitat de tractament per a dos col-lectius de persones que parteixen
d'una mateixa desvinculacié amb la Seguretat Social i, per tant, de situacions

subjectives equiparables.

Formalment, el legislador els col-loca en categories diferents. Ara bé, la
finalitat d’ambdds apartats vindria a ser equivalent, en la mesura que
pretenen ampliar el cercle de persones amb dret a la cobertura publica
sanitaria malgrat que no mantinguin vincles a titol individual amb Ia
Seguretat Social. Sens dubte, es tracta de dues normes amb un objectiu
legitim perd que, tal com estan configurades, produeixen unes conseqliéncies
de desigualtat que resulten desproporcionades en relaci6 amb |'objecte

pretes.

Sobre el caracter reprovable del tracte desigual que produeix una
desproporcionalitat, el Tribunal Constitucional, de manera reiterada, ha

manifestat que:

«Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente
aceptados. También es necesario, para que sea constitucionalmente licita la
diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal
distinciéon sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se
eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos. En resumen, el
principio de igualdad, no sdlo exige que la diferencia de trato resulte
objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacién existente entre la
medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC
22/1981, de 2 de julio, F] 3; 49/1982, de 14 de julio , F] 2; 2/1983, de 24 de
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enero, FJ 4; 23/1984, de 20 de febrero, F] 6; 209/1987, de 22 de diciembre,
FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, F] 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2;
110/1993, de 25 de marzo, F] 6; 176/1993, de 27 de mayo, FJ 2; 340/1993,
de 16 de noviembre, F1 4 y 117/1998, de 2 de junio, FJ 8, por todas).» (STC
200/2001, de 4 d'octubre, F] 4.a)

I quant al desequilibri a que doéna lloc l'article 1, apartat u, RDL 16/2012, en
el suposit previst de l'article 3.3 LCQSNS, hem d’afegir que en cap cas pot
ser salvat per la garantia de cobertura de les persones «que acreditin que no
superen el limit d'ingressos determinat reglamentariament», perque el
contingut d’aquest element (un nivell minim d’ingressos), que és remes en
blanc al reglament, constitueix el nucli essencial a I'entorn del qual s’hauria
d’haver configurat legalment aquest dret, tot minimitzant el risc d’exclusio
d’aquells ciutadans amb rendes minimes o mitjanes baixes perod insuficients
per fer front a tractaments medics i sanitaris costosos. Per contra, aquest
apartat 3 no Unicament remet totalment al reglament la concrecié o la fixacié
guantitativa del llindar economic fins al qual es garanteix la cobertura de la
gratuitat o la bonificacié de les prestacions sanitaries, sind que tampoc no
preveu cap mena de criteri especific o substantiu que permeti identificar amb
un minim de certesa els suposits que quedarien assegurats o beneficiats.
D’altra banda, la variacid de les xifres dels ingressos al llarg del temps
tampoc no podria esdevenir una justificacid per a aquesta manca de previsid
legal, tenint en compte que el mateix Reial decret llei els estableix amb
precisio respecte dels assegurats i els beneficiaris en el cas de la contribucio

parcial en I'adquisici6 de medicaments (art. 4, apt. tretze, RDL 16/2012).

Sobre l'opcié del Reial decret llei d’estendre al major nombre possible de
persones els beneficis del sistema public de salut, mitjancant la regulacié del
regim de beneficiaris de l'apartat 4 de l'article 3 LCQSNS, modificat per

I'article 1, apartat u, RDL 16/2012, dictaminat, ja hem indicat que és una
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finalitat legitima del legislador i que, fins i tot, constitueix un objectiu
irrenunciable de la legislacid propia de I'Estat social. Ara bé, no és menys
cert que I'ampliacié de la cobertura s’'ha de dur a terme de manera curosa
sense produir resultats desproporcionats respecte d’altres col-lectius en
situacions equiparables. I en aquest sentit, si presumiblement el limit maxim
d'ingressos se situa prop del salari minim interprofessional, com es feia fins
ara per incloure en el SNS les persones sense recursos suficients en
I'assistencia sanitaria de la Seguretat Social (RD 1088/1989, de 8 de
setembre), els resultats de I'aplicacié del nou apartat 3 de l'article 3 LCQSNS
respecte del 4 sén clarament desproporcionats, tenint en compte, a més, que
el col-lectiu potencialment exclos contribueix, molt probablement, al
financament del sistema de salut mitjancant altres vies impositives que
nodreixen la hisenda publica. En altres paraules, mentre que en la norma de
I'apartat 4 n’hi ha prou amb tenir un familiar o assimilat amb vincles amb la
Seguretat Social per obtenir unes plenes prestacions mediques o
farmaceéutiques amb carrec als fons publics, en el cas de |'apartat 3 per tenir-
hi dret s’ha d’acreditar una situacié d’insuficiencia econdmica perque, en cas
contrari, la consequéncia és l'exclusid total de |'assisténcia suportada pels
pressupostos publics. Aquesta regulacid, en un entorn de tractaments medics
cada cop més cars, genera una problematica individual i social d’indubtable
gravetat, que no supera el test constitucional de la justificacié raonable de la
finalitat, de la igualtat de tracte entre ciutadans en situacions equivalents, ni
de la proporcié de les conseqliéncies resultants de I'actuacié dels poders

publics d’un estat social i democratic de dret.

En conseqliencia, la finalitat pretesament legitima del legislador, consistent a
fer compatible una ordenacié economicament sostenible del SNS i, alhora,
amb una base de cobertura al més amplia possible socialment, s’ha articulat
mitjancant una regulacié que, en els suposits de I'apartat 3 comparat amb el

4, del precepte 1, apartat u, RDL 16/2012, no compleix les exigencies
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constitucionals de la configuracié legal dels requisits basics d’accés a la
titularitat del dret subjectiu public i que genera un resultat de consequliéncies

desproporcionades.

Finalment, podriem afegir, en suport de l'afirmacié que l'apartat 3 de
I'esmentat article 3 LCQSNS no compleix l'exigéncia de proporcionalitat, el
fet paradoxal que, fins i tot, el seu text literal arriba a ometre la previsié
explicita de Il'assistencia sanitaria minima en cas d’urgéncia, per rad
d’accident o malaltia greu, per als ciutadans residents que superin aquest
indeterminat llindar d’ingressos minims, i que, per contra, es garanteix
explicitament a les persones estrangeres en situacié de residéncia irregular o

no registrada.

Per tant, i ja com a conclusid, tenint en compte la insuficiencia manifesta del
contingut minim exigible en la configuraci6 legal d’aquest dret que no permet
eliminar el resultat desproporcionat entre grups de persones que parteixen
d’'una situacié equiparable, és a dir, aquelles que no tenen encaix en els
suposits dels epigrafs a, b, c i d de l'apartat 2 de l'article 3 LCQSNS,
considerem que l'apartat u de l'article 1 RDL 16/2012, en la redaccié que
dona a l'apartat 3 de l'article 3 LCQSNS, és contrari al principi d'igualtat de
I'article 14 CE i a la reserva de llei de l'article 43 CE, i, per tant, vulnera

I'ordre constitucional.

Per connexié, també ho és la disposicié transitoria primera RDL 16/2012, en
la mesura que, a partir del termini que fixa (31 d’agost de 2012), aquest
col-lectiu, tal com esta regulat per l'article 3.3 LCQSNS, no tindra accés a

I'assistencia sanitaria espanyola amb carrec als pressupostos publics.

A continuacié, amb referéncia a aquest article 1, apartat u, RDL 16/2012,

hem d’analitzar, a efectes també de l'article 14 CE, el regim juridic divers
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que estableix el nou apartat 6 de l'article 3 LCQSNS per a determinats

col-lectius:

«El que disposen els apartats anteriors d'aquest article no modifica el regim
d’assisténcia sanitaria de les persones titulars o beneficiaries dels regims
especials de la Seguretat Social gestionats per la Mutualitat General de
Funcionaris Civils de I'Estat, la Mutualitat General Judicial i I'Institut Social de
les Forces Armades, que mantenen el seu régim juridic especific.

En aquest aspecte, les persones enquadrades en les mutualitats esmentades
gue hagin optat per rebre assisténcia sanitaria a través de les entitats
d'asseguranga han de ser ateses en els centres sanitaris concertats per
aquestes entitats. En cas de rebre assisténcia en centres sanitaris publics, la
despesa corresponent a l'assisténcia prestada s'ha de reclamar al tercer

obligat, d'acord amb la normativa vigent.»

Aguest precepte manté els regims especials de la Seguretat Social que
continuaven subsistint, fins i tot després de la Llei 33/2011, a que s’ha fet
referencia en el fonament juridic anterior. En aquest context, les persones
beneficiaries d’aquests regims tenen accés a les prestacions i als serveis
sanitaris en les mateixes condicions que els assegurats i els beneficiaris, amb

I"Gnic condicionament que s’han de dirigir als centres sanitaris concertats.

Sobre aquesta qlestié no ens estendrem més enlla de la breu referencia a
una jurisprudencia constitucional que ha considerat que «[l]a identidad en el
nivel de proteccion de todos los ciudadanos podra constituir algo deseable
desde el punto de vista social, pero cuando las prestaciones derivan de
distintos sistemas o regimenes, cada uno con su propia normativa, no
constituye un imperativo juridico» (STC 78/2004, de 29 d’abril, F] 3, i, en el
mateix sentit, STC 103/1984 i 27/1988), «ni vulnera el principio de
igualdad» (STC 77/1995, de 22 de maig, FJ] 4).
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En conseqliencia, I'apartat u de l'article 1 RDL 16/2012, en la redaccié que

dona a lI'apartat 6 de I'article 3 LCQSNS, no és contrari a |'article 14 CE.

3. Com a darrera questid relativa a I'ambit substantiu del dret subjectiu de
configuracié legal de proteccié de la salut, hem de referir-nos a la debatuda
regulacié de l'accés al sistema de sanitat publica per part de les persones
estrangeres sense autoritzacié de residéncia, els anomenats immigrants en

situacio irregular.

Sobre aquesta questid hem d’indicar que l'apartat tres de l'article 1 RDL
16/2012 afegeix un nou article 3 ter a la LCQSNS, amb la denominacié

«Assistencia sanitaria en situacions especials», que disposa que:

«Els estrangers no registrats ni autoritzats com a residents a Espanya reben
assisténcia sanitaria en les modalitats seglients:

a) D’urgéncia per malaltia greu o accident, sigui quina sigui la causa, fins a la
situaci6 d’alta medica.

b) D’assisténcia a I'embaras, part i postpart.

En tot cas, els estrangers menors de divuit anys reben assisténcia sanitaria en

les mateixes condicions que els espanyols.»

En primer lloc, cal destacar que aquest article no exclou el dret dels
immigrants en situacié irregular a l'assisténcia sanitaria, que, com hem
indicat, és de titularitat universal. Una questi6 distinta és, tal com ja ho hem
reiterat anteriorment, el nivell d’accés i de cobertura a les prestacions
sanitaries de forma gratuita o bonificada, que en el cas dels estrangers sense
autoritzacié de residéncia es limita, segons els termes del Decret llei, a les
urgencies en suposits de malaltia greu o accident, qualsevol que en sigui la

causa, fins a I'alta médica.
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Abans de procedir a I'examen concret del precepte, cal exposar breument el
parametre de constitucionalitat en aquesta matéria. El Tribunal
Constitucional, amb relacié a l'article 13.1 CE, ha considerat que el legislador
disposa d’'una amplia llibertat per regular els drets dels estrangers a
Espanya, de manera que pot establir determinats condicionaments per al seu
exercici. Ara bé, l'expressio «llibertats publiques» no s’ha d’interpretar en
sentit restrictiu, i tampoc la remissié que fa a la llei pot ser entesa com «una
desconstitucionalizacidon de la posicion juridica de los extranjeros puesto que
el legislador, [...], se encuentra sometido a limites derivados del conjunto del
Titulo I de la Constitucion, y especialmente los contenidos en los apartados
primero y segundo del art. 10 CE». I, alhora, una interpretacié sistematica
del precepte constitucional també impedeix concloure que els estrangers
gaudiran només dels drets i les llibertats que estableixin els tractats i dels
que decideixi el legislador (STC 107/1984, de 23 de novembre, FJ 3, i
99/1985, de 30 de setembre, FJ 2).

El Tribunal ha elaborat una classificacid de drets, entre els quals hi ha un
grup que, per mandat constitucional, correspon també als estrangers, sigui
quina sigui la seva situacié, i amb relacié al qual és vedat el tractament
desigual respecte dels espanyols, atesos el seu contingut i naturalesa. Sén
els drets que es consideren inherents i imprescindibles per a la dignitat
humana (STC 236/2007, de 7 de novembre, FJ 3; 99/1985, de 30 de
setembre, FJ 2, i 130/1995, d'11 de setembre, FJ 2). La doctrina
constitucional ha anat elaborant, amb caracter no exhaustiu, una llista dels
que formarien part d’aquest nivell: el dret a la vida i a la integritat fisica i
moral (art. 15 CE), a la intimitat (art. 18 CE), a la llibertat ideologica (art.
20.1.a CE), a la tutela judicial efectiva i I'assisténcia juridica gratuita (art. 24
CE), a la llibertat i la seguretat (art. 17 CE) i a no ser discriminat (art. 14 CE)
(STC 107/1984, FJ 3; 99/1985, FJ 2; 95/2003, de 22 de maig, FJ 4;
144/1990, de 26 de setembre, FJ 5, i 137/2000, de 29 de maig, FJ 1).
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En un altre nivell d’aquesta categoritzacié es trobarien els drets que
corresponen als estrangers en les condicions fixades per les normes
corresponents, i llavors seria admissible la diferencia de tractament quant al
seu exercici (STC 107/1984, de 23 de novembre, F] 4). Aquest seria el cas
del dret a la proteccié de la salut, que, com hem dit, correspon regular al
legislador respectant els valors i els principis constitucionals, aixi com el
contingut que es despren de I'article 43 CE i que el fa recognoscible per a la
societat. En aquest sentit, cal recordar que és un dret susceptible de ser
modulat i, per tant, la universalitzacié de la gratuitat en les prestacions i els
serveis sanitaris no es deriva ni imperativament ni de manera immediata de
la Constitucid. Aixi, la legislacid en matéria de salut publica pot supeditar
I'accés a les prestacions sanitaries amb carrec als fons publics, és a dir,
gratuites o bonificades, a una determinada situacié juridica, vinculada, en el
cas que ens ocupa, al fet de disposar d'una residéncia autoritzada
administrativament per I'Estat i del corresponent vincle amb la Seguretat
Social. En aquest sentit, i de manera clara, s’ha pronunciat el Tribunal
Constitucional quan ha reconegut la indicada llibertat de configuracié dels

drets subjectius publics per part del legislador:

«De todo ello no se concluye que el legislador no esté facultado ex art. 13.1
CE para configurar las condiciones de ejercicio de determinados derechos por
parte de los extranjeros, teniendo en cuenta la diversidad de estatus juridico
gue existe entre los que no gozan de la condicién de espafioles, como ha
hecho la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, en relacién con los
nacionales de los Estados miembros de la Union Europea (afiadiendo un
nuevo apartado al art. 1 de la Ley Organica 4/2000). En concreto, como ya se
ha avanzado, el legislador puede tomar en consideracion el dato de su
situacion legal y administrativa en Espafia, y exigir a los extranjeros la
autorizacion de su estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio de

algunos derechos constitucionales que por su propia naturaleza hacen
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imprescindible el cumplimiento de los requisitos que la misma ley establece
para entrar y permanecer en territorio espafiol. Esta opcién no es
constitucionalmente ilegitima, como ya ha sido puesto de manifiesto por
diversas decisiones de este Tribunal.» (STC 236/2007, F] 4).

I a continuacid, la mateixa Senténcia, referint-se al dret a la proteccié de la

salut i a I'atencio sanitaria, recorda que:

«Finalmente, en la STC 95/2000, de 10 de abril, se debatid si la demandante
cumplia la condicién exigida a los extranjeros por el art. 1.2 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, general de sanidad para poder acceder al derecho a
la proteccion de la salud y a la atencidn sanitaria, a saber, “que tengan
establecida su residencia en el territorio nacional”, sin discutir la

constitucionalidad de tal requisito.» (FJ 4)

Aixi, d’acord amb el parametre que acabem de sintetitzar, 'opcié que adopta
I'apartat tres de I'article 1 RDL 16/2012, sobre I'accés a l'assisténcia sanitaria
de les persones estrangeres sense autoritzacid de residéncia, no comporta

una regulacié contraria a I'article 13 CE en relacié amb l'article 43 CE.

Una questido diferent és l'oportunitat o la bondat tecnica de la mesura
adoptada. En aquest sentit, no pot formar part de les nostres funcions,
limitades a I'examen de constitucionalitat, valorar si sera eficag a la seva
finalitat, entre altres raons factiques, pel risc potencial que pot comportar per
a la salut publica i col-lectiva el seguiment insuficient d’aquest grup de
persones que restara exclos del circuit ordinari dels serveis d’atencié medica;
aixi com el col-lapse que es pot arribar a produir en determinats moments
dels serveis d’urgeéncies, atés que esdevindran I'Unica via d‘accés a les
prestacions publiques dels estrangers en situacié irregular. Altres solucions
legislatives podrien haver resultat més adients a I'hora de mantenir els

estrangers en situacio irregular dins del sistema de cobertura amb carrec als
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fons publics i, al mateix temps, assegurar-ne la pertinent contribucié
economica, com en el cas dels espanyols, ajustada a la seva especifica
situacido economica. En aquest sentit, I'apartat 5 de I'article 3 LCQSNS, en la
nova redacci6 que hi déna larticle 1, apartat u, RDL 16/2012, preveu
determinats mecanismes i instruments que potser podrien coadjuvar a
compatibilitzar les exigéncies de la sostenibilitat economica del sistema amb
I'atencié de les problematiques que hem assenyalat, especialment d’aquelles
persones que amb |'ordenament anterior si que tenien reconegut el dret en
virtut del seu empadronament en territori de I'Estat. Tot i aixi, i tal com
acabem de concloure, aquesta consideracid, formulada en termes
d’oportunitat, no pot desvirtuar, des del punt de vista constitucional, la
legitimitat del legislador per adoptar el model que consideri més apropiat, en

la mateixa linia, d'altra banda, que la majoria d’estats de la Uni6é Europea.

Dit aix0, hem d’indicar que les urgéncies a les quals fa referéncia el nou
article 3 ter LCQSNS s’entenen prestades en suposits de risc greu per a la
salut i fins i tot per a la vida, de manera que connectarien amb el contingut
minim que fa recognoscible el mandat imperatiu que els poders publics han
d'assegurar i prestar (art. 43 CE) en qualsevol circumstancia a qualsevol
persona per tal de preservar el dret fonamental a la vida i la integritat fisica

contingut a l'article 15 CE.

Quant a aquest, hem de recordar que el dret que no es perjudiqui la salut
gueda compres en el dret a la integritat personal (art. 15 CE), tot i que no
qualsevol suposit de risc o de dany per a la salut implica una vulneracio
d’aquest dret, sind «tan sélo aquél que genere un peligro grave y cierto para
la misma» (STC 37/2011, de 28 de marg; 119/2001, de 24 de maig, FJ 6, i
5/2002, de 14 de gener, F] 4). I, en aquest sentit, el Tribunal Constitucional
ha declarat que aquest dret fonamental es podria lesionar, no només per

accions sindé també per omissions dels poders publics (STC 62/2007, de 27

52



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

de marg, FJ 3). Allo que, de manera proxima, ha denominat la Corte
Costituzionale italiana «il nucleo irriducibile del diritto alla salute» en casos
en els quals l'assistencia esdevingui «indifferibili ed urgenti» (Sentenze num.
252 de 2001 i num. 435 de 2005).

El que resulta clar és que els suposits que preveu el precepte que ara
s’examina només inclouen els casos excepcionals per raé d’una situacid
d’'urgéncia; ara bé, aquesta pretesa delimitacid decau en gran part en la
mesura que els conceptes d‘accident i, sobretot, el de malaltia greu

s’incorporen a la norma de manera genérica i indeterminada.

Aixi, aquesta tecnica legislativa no Unicament és insuficient a I'hora de
proveir una major certesa sind que l'aplicacié de la norma pot comportar el
trasllat de la responsabilitat als professionals del sector sanitari public, llevat
que es reguli mitjancant algun futur reglament, norma o protocol d’actuacio.
Es una circumstancia que hem de deixar apuntada des de la perspectiva de
I'analisi juridica que ens és propia perd que, probablement, des d’una altra
orientacié pot esdevenir adequada, en la mesura que atorga la darrera
decisio als facultatius i al personal sanitari, que han d’atendre el pacient i que

son els qui millor poden avaluar la situacié.

Un regim sensiblement diferent seria el que preveu aquest mateix precepte
per a les dones embarassades i els menors, que constitueix una ampliacié de
la proteccid del sistema sanitari public a determinats col-lectius, com a
finalitat legitima del legislador basada en criteris objectius i raonables. En
aquest sentit, el Tribunal Constitucional ha avalat, des del punt de vista de
I'article 14 CE, que el legislador pugui establir, tenint en compte 'ampli
marge de decisid de que gaudeix, un marc legal diferenciat i un tractament
divers per a situacions concretes (aixi, en el cas de la vellesa i la invalidesa,

a la STC 78/2004, FJ] 2). Cal afegir que, en el cas dels menors estrangers en
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situacio irregular, el nivell de cobertura gratuita de les prestacions sanitaries
s’equipara a la dels espanyols menors d’edat (art. 24 i 25 de la Convencid

internacional sobre els drets dels nens de 1989).

D’altra banda, amb relacié a aquest mateix apartat tres, la sol-licitud dels
grups parlamentaris considera que el seu redactat podria vulnerar la
Directiva 2011/24/UE del Parlament Europeu i del Consell, de 9 de marg de
2011, relativa a l'aplicacié dels drets dels pacients a |'assisténcia sanitaria
transfronterera, tot i que fins al 25 d’octubre de 2013 els estats no estan
obligats a transposar-la. Quant a aquest aspecte, Unicament hem d’indicar
dues qguestions: en primer lloc, que la Directiva esmentada no és d’aplicacid
directa i que el nostre pronunciament esdevindria improcedent en la mesura
que tindria caracter preventiu, ja que la normativa europea esmentada no ha
estat encara transposada; i, en segon lloc, cal recordar que, tal com ja vam
dir en el DCGE 5/2012, de 3 d’abril, el dret de la Unid, en el marc de la
nostra funcié consultiva, no actua com a parametre de constitucionalitat de

normes amb rang de llei (F] 5.1).

Finalment, i des de la perspectiva formal, atés el dubte que expressa també
la sol:licitud de dictamen dels grups parlamentaris sobre la reserva de llei
organica que podria afectar la reforma que opera l'article 1, apartat tres, RDL
16/2012 i, més concretament, la disposicié final tercera RDL 16/2012,
respecte de |'article 12 de la Llei organica 4/2000, d'11 de gener, sobre drets
i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva integracio social, hem d’indicar
gue aquest article, d’acord amb la mateixa disposicid final quarta de la Llei
organica esmentada, no té naturalesa organica. Per tant, malgrat que el seu
contingut afecti el dret a la proteccid de la salut dels estrangers tal com
estava previst fins ara, atés que es tracta d’'un dret de configuracid legal, es

pot modificar mitjancant la norma d’origen governamental que es dictamina.
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En conseqiliencia, l'article 1, apartat tres, RDL 16/2012, que afegeix un nou
article 3 ter a la LCQSNS, d’acord amb els articles 43, 13 i 14 CE, no és

contrari a la Constitucidé, com tampoc no ho és la disposicié final tercera.

4. Els apartats dos i tres de l'article 2 i la disposicié final setena RDL 16/2012
també plantegen dubtes de constitucionalitat de caracter substantiu per als
sol-licitants.

Amb relacié al contingut de l'article 8 bis, que l'article 2, apartat dos, RDL
16/2012 addiciona a la LCQSNS, aquest estableix quines son les activitats
assistencials que integren la cartera comuna basica de serveis assistencials
del SNS per a tota la poblacié coberta, que es financen completament amb
fons publics, aixi com els principis que informen la prestacié d’aquests
serveis. Quant a I'expressid «poblacié coberta» que conté el segon apartat
del nou article 8 bis LCQSNS i que questiona la sol:licitud dels grups
parlamentaris, ens remetem a les consideracions que hem efectuat amb
relacié a la regulacié de la condicié d’assegurat per a l'article 1, apartat u,
RDL 16/2012.

Quant a l'apartat tres de I'article 2 RDL 16/2012, que afegeix un nou article 8
ter, la petici6 de dictamen dels grups parlamentaris fa referencia
expressament a la consideracié del «transport sanitari no urgent» com a
prestacid assistencial sotmesa a un nivell d'aportacié per part de l'usuari,
equivalent al de la prestacié farmaceéutica. Es tracta d’una prestacié que
s’encabeix en la cartera comuna suplementaria del Sistema Nacional de Salut
i que, per disposicid del Reial decret llei dictaminat, no tindra caracter

totalment gratuit per als usuaris.

Arribats en aquest punt, hem de reiterar la doctrina que hem anat exposant

en el present Dictamen respecte de la legitima llibertat de configuracié del
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legislador amb relacié a les condicions i els termes d’accés a les prestacions
sanitaries i gratuites. Per tant, aquesta qulesti® tampoc no presenta
objeccions de constitucionalitat i se situa en el marc de les opcions de
politiques publiques que correspon regular i executar als poders publics,
d’acord amb les prioritats i les condicions socials i economiques que
considerin més adients en cada moment historic. I en aquest cas, val a dir
que, deixant de banda [l'oportunitat d’aquesta opcid legislativa, les
prestacions sotmeses a aportacid economica dels usuaris no formen part de
la cartera principal i basica del SNS, la qual continua essent coberta
completament pel finangament public. Aixi mateix, la contribucié economica
dels usuaris prevista en el transport sanitari no urgent respon al principi
constitucional de progressivitat (art. 31.1 CE), segons el nivell d'ingressos de
les persones sol-licitants d‘aquest servei, amb el corresponent topall
d’aportacié economica anual introduit, per cert, mitjancant el Reial decret llei
a través de la poc ortodoxa i molt reprovable técnica de la correccid
d’errades publicada en el Butlleti Oficial de I'Estat en data 15 de maig de
2012 (p. 35407).

Pel que fa a la disposicid final setena RDL 16/2012, modifica determinats
apartats de l'article 5 del Reial decret 1718/2010, de 17 de desembre, sobre
recepta medica i ordres de dispensacid. L'escrit de la sol:licitud d’origen
parlamentari considera que «el fet que segons el nivell de renda a 'usuari se
li doni un tipus de targeta o un altre» pot suposar una vulneracié dels articles
9.3,41i43.2 CE, els articles 231 42.4 EAC i els articles 1 i 3.2 LGS. Per tant,
qlestiona la modificacid dels paragrafs segon i tercer de l'apartat 1 de
I'article 5 de I'esmentat Reglament, en els quals es fixen els codis que hauran
de figurar impresos en les receptes en funcid del nivell d’aportacid
corresponent de l'usuari. Quant a aquesta qiestid, ens hem de remetre a les
consideracions efectuades al llarg d’aquest Dictamen i, en especial, sobre
I'article 2, apartat tres, RDL 16/2012, que regula les aportacions
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economiques dels usuaris respecte de la cartera comuna suplementaria del
SNS. En concret, a I'ampli marge de qué disposa el legislador a I'hora de
regular I'abast del dret a les prestacions sanitaries gratuites o bonificades i,
conseglientment, de les prestacions farmaceutiques, que també formen part
del SNS, que empara l'establiment d’una aportacié economica i progressiva
dels usuaris, en funcié dels seus nivells de renda, per costejar una part de la

despesa de la prestacié farmaceutica.

En conclusid, els apartats 2 i 3 de l'article 2 i la disposicié final setena RDL

16/2012, apartats u i dos, no son contraris a la Constitucié.

5. Finalment, i en darrer lloc, abordarem els dubtes relacionats amb Ila
possible afectacié de I'article 18 CE per part del Decret llei, en concret per la
seva disposicid addicional tercera, sobre «Cessié d’informacid tributaria».
Aquesta disposicid, de caracter instrumental, es dicta amb la finalitat de fer
efectiva la previsi6 normativa regulada a l'article 2, apartat tres, RDL
16/2012, que introdueix un nou article 8 ter a la LCQSNS. En concret, la
disposicié addicional tercera articula un mecanisme de cessidé de dades
tributaries entre administracions per fer possible el calcul del percentatge
d’aportacié econdomica dels usuaris respecte de les prestacions de la cartera
comuna de serveis que no sOn totalment gratuites. Els sol:licitants es
glestionen si la previsi6 que introdueix I'esmentada disposicié addicional
amb relacido a la comunicacié de dades entre I’Administracié tributaria de
I'Estat i I’Administracié publica responsable del reconeixement i control de la
condici6 d‘assegurat o de beneficiari és respectuosa amb el marc
constitucional, en la mesura que no exigeix l'autoritzacid préevia de les

persones afectades.

Certament, tal com ha reiterat la jurisprudéncia constitucional, el dret

fonamental a la intimitat inclou la protecci6 de les dades de caracter
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personal, i el consentiment del titular esdevé un dels elements essencials del
seu regim juridic, en la mesura que el fa recognoscible com a tal (STC
292/2000, de 30 de novembre).

Tot i aixi, I'habeas data, establert a I'article 18.4 CE, amb relacié al poder de
disposicié sobre determinades dades, com sdn les de naturalesa tributaria,
forma part del segon perimetre de la informacié susceptible d’afectar la
intimitat de les persones, en contrast amb la relativa al nucli més protegit de
la vida privada, que resta exclos de qualsevol mena de coneixement no
autoritzat per part de la persona titular. D’aquesta manera, les dades
vinculades a la renda o al nivell d'ingressos poden ser accessibles als poders
publics en determinades condicions. En aquest sentit es va manifestar el
Tribunal Constitucional quan va admetre la capacitat de I'’Administracio
d’accedir-hi amb la finalitat de comprovar el compliment dels deures
tributaris d'un ciutada segons la seva situacidé patrimonial (STC 110/1984, de
26 de novembre, F] 5).

En conseqliencia, la regulacié en la qual concorri una finalitat legitima que es
manifesti respectuosa amb |‘ordre constitucional i compleixi els requisits
legals de la Llei organica 15/1999, de 13 de desembre, de proteccié de dades

de caracter personal, no contravindria I'article 18.4 CE.

En el cas que ens ocupa, la finalitat legitima consisteix en I'obtencié de la
informacid i les dades necessaries per fer possible la materialitzacié efectiva
del model universal de salut publica que preveu la contribucié progressiva
dels ciutadans assegurats o dels seus beneficiaris del Sistema Nacional de
Salut, segons el seu nivell de renda, a les prestacions sanitaries i
farmaceutiques. Aixi mateix, I'article 11 de la Llei organica 15/1999 preveu el
suposit excepcional de comunicaci6 de dades sense necessitat del

consentiment de la persona afectada quan la cessid sigui autoritzada per una
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llei, condicié que compleix el Reial decret llei 16/2012, que, a més, en la
seva disposicid final quarta, preveu també la incorporacié d’un nou epigraf a
I'article 95 de la Llei 58/2003, de 17 de desembre, general tributaria, amb la
mateixa finalitat de possibilitar la col-laboracié entre organs de
I’Administracié per a la determinacié del nivell d’aportaciéo de cada usuari en

les prestacions del SNS.

Dit aix0, no podem obviar la posicié critica que sosté que el model de
transmissié de dades que autoritza la norma dictaminada no és el més
garant possible, en la mesura que estableix un mecanisme permanent i
automatic, en lloc de puntual, i que no requereix en cap moment, a partir de
la seva entrada en vigor, 'autoritzacié dels afectats. Aixi mateix, tal com ho
hem indicat en altres apartats d’aquest Dictamen, la figura del decret llei no
és la més idonia, des de la perspectiva de la conformacid de la voluntat

politica, per regular drets subjectius ni per establir excepcions.

No obstant aquesta darrera consideracid, el Decret llei compleix formalment
els requisits constitucionalment i legalment exigits. Per tant, hem de
concloure que les disposicions addicional tercera i final quarta RDL 16/2012

no son contraries a l'article 18.4 CE.

Cinquée. EI marc constitucional i estatutari de distribucié de

competeéncies en I’'ambit de les prestacions sanitaries

1. D'acord amb l'‘ordre expositiu que ha quedat enunciat en el fonament
juridic primer, procedirem ara a I'enquadrament, en la corresponent mateéria
competencial, dels preceptes sobre els quals se sol-licita el nostre parer

consultiu.
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En primer lloc, cal tenir en compte que, d’acord amb la disposicio final
primera RDL 16/2012, aquest es dicta a I'empara del que estableix |'article
149.1.2 CE, «Estrangeria»; l'article 149.1.16 CE, «Bases i coordinacid
general de la sanitat i legislacié sobre productes farmaceutics»; I'article
149.1.17 CE, «Legislacid basica i réegim economic de la Seguretat Social»;
I'article 149.1.18 CE, «Bases del regim juridic de les administracions
publiques i del régim estatutari dels seus funcionaris»; i I'article 149.1.30 CE,
«Regulacié de les condicions d’obtencid, expedicid i homologacié de titols

academics i professionals».

D’altra banda, la sol-licitud presentada pels grups parlamentaris considera el
seglient: que l'article 1, apartat dos, RDL 16/2012, que afegeix un nou
article 3 bis a la Llei 16/2003, podria vulnerar l'article 162.3.a EAC, que
atribueix a la Generalitat la competencia compartida sobre «[I]’ordenacid, la
planificacio, la determinacid, la regulacié i I'execucié de les prestacions i els
serveis sanitaris [...] en tots els nivells i per a tots els ciutadans»; que tot el
capitol V RDL 16/2012 podria vulnerar també, a més de l'anteriorment
esmentada lletra a de l'article 162.3 EAC, la lletra e, que reconeix a la
Generalitat la competéncia compartida sobre «el regim estatutari i la
formacié del personal que presta serveis en el sistema sanitari public»; que
la disposicié final sisena, que modifica el RD 1301/2006, de 10 de novembre,
podria vulnerar el mateix article 162.3 EAC, ara pel que fa a la lletra b, que
es refereix a «[l]’ordenacid, la planificacio, la determinacid, la regulacid i
I'execucié de les mesures i les actuacions destinades a preservar, protegir i
promoure la salut publica en tots els ambits»; que tot el capitol IV del RDL
16/2012 podria vulnerar l'article 162.2 EAC, que atribueix a la Generalitat
«l’ordenacié farmaceutica, en el marc de l'article 149.1.16 CE», i que l'article
2, apartat cinc, del mateix RDL 16/2012, que afegeix un nou article 8
quinquies a la Llei 16/2003, de 28 de maig, podria vulnerar l'article 149.1.17

CE, «Legislacid basica de la Seguretat Social».
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En darrer lloc, la sol-licitud del Govern de la Generalitat entén que el Reial
decret llei dictaminat envaeix les competéencies de la Generalitat en materia
d'«autoorganitzacié» (art. 150 EAC), de «sanitat, salut publica, ordenacid
farmaceutica i productes farmaceutics» (art. 162 EAC) i de «funcié publica»
(art. 136.a EAC).

2. Davant la diversitat de titols competencials invocats en |'esmentada
disposicié final primera, hem d‘aplicar la jurisprudéncia constitucional,
recollida en anteriors dictamens d’aquest Consell, per tal de determinar el
titol prevalent en els suposits de concurréncia d’una pluralitat de titols
(vegeu, per tots, per esmentar només el més recent, el nostre Dictamen
5/2012, de 3 d’‘abril, FJ 3.1). Concretament, ens hi feiem resso de la
jurisprudéncia reiterada que ha declarat que els titols competencials no soén
intercanviables i que, en els suposits de concurréncia, s’ha de determinar
quin és en cada cas el titol competencial prevalent, tenint en compte la radé o
la finalitat de la norma atributiva de competencies i el contingut del precepte

guestionat (vegeu, per totes, la STC 8/2012, de 18 de gener, FJ 3).

Un altre criteri que també cal tenir present, davant la indiferenciada
al-legaciéo de titols competencials, és el de la prevalenca del titol més
especific sobre el més generic (STC 71/1982, de 30 de novembre, FJ] 6;
192/1990, de 29 de novembre, FJ 2i 3; i 67/1996, de 18 d’abril, F] 2), per
bé que el Tribunal Constitucional no li atorga un valor absolut, siné que el
vincula a la importancia del sector en el conjunt de I'activitat economica (STC
223/2000, de 21 de setembre, F] 5).

Partint, doncs, d’aquestes premisses, hem d’identificar el titol competencial
prevalent en el qual s’han d’enquadrar els preceptes del RDL 16/2012 que,

d'acord amb les dues sol-licituds, susciten dubtes de constitucionalitat de
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base competencial. Aixi, seguint el referent interpretatiu que es conté en
I'esmentada jurisprudencia constitucional, és a dir, si ens atenim a la rad o a
la finalitat de la norma (que és garantir la sostenibilitat del Sistema Nacional
de Salut i millorar la qualitat i la seguretat de les prestacions sanitaries), tot
sembla indicar que el RDL 16/2012 troba el seu encaix principal en I'ambit
competencial «sanitat» (article 149.1.16 CE) i és aquest titol competencial el
parametre constitucionalment adequat per enjudiciar-lo, sens perjudici de les
matisacions que farem en relaci®6 amb alguns dels titols invocats.
Efectivament, amb caracter general, es pot dir que les actuacions i mesures
que es contenen en el RDL 16/2012, d’acord amb la seva exposicié de
motius, s'adrecen a «garantir als ciutadans una assisténcia sanitaria publica,
gratuita i universal», per la via d’«afrontar una reforma estructural del
Sistema Nacional de Salut, dotant-lo de solvencia, viabilitat i reforcant les
mesures de cohesid per fer-lo sostenible en el temps» o, el que és el mateix,

realitzar actuacions que repercuteixin en la reduccidé de la despesa.

Aquest enquadrament en I'ambit competencial «sanitat» és el que resulta
també de I'analisi especifica dels preceptes concrets que, segons ambdues
sol-licituds de dictamen, presenten dubtes d’ordre competencial. En efecte,
aquesta és la naturalesa que cal atribuir a la regulacié del reconeixement i el
control de la condicid d’assegurat o de beneficiari del Sistema Nacional de
Salut (art. 1, apt. dos); a la categoritzacié de la cartera de serveis (art. 2,
apt. cinc); a la incorporacid6 de mesures relacionades amb la prestacio
farmaceéutica (capitol IV), a saber: la forma de la prescripcié dels
medicaments, la recepta electronica, els medicaments inclosos i exclosos de
la prestacid farmaceutica, el sistema de fixaci6 de preus, |'atencio
farmacéutica als hospitals i altres centres assistencials, etc. Tot aix0, sense
oblidar les actuacions destinades especificament a resoldre els problemes de

suficiéncia financera, en la mesura que, tot i ser qualificades de mesures
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addicionals, la seva finalitat fonamental també és, Obviament, garantir

I'assisténcia sanitaria publica.

3. De tot el que s’ha exposat fins ara, en resulta que el titol que té caracter
prevalent i en el qual es poden enquadrar els preceptes que, segons els
sol-licitants, presenten dubtes de constitucionalitat, és el contingut a I'article
149.1.16 CE, «Bases i coordinacié general de la sanitat». El Tribunal
Constitucional ha tingut ocasié de delimitar, amb precisid, I'abast d’aquest
titol competencial distingint, d’'una banda, alld que es refereix a les «bases i
coordinacié general de la sanitat» i, de l'altra, la «legislacié sobre productes
farmaceutics». Val a dir, comencgant per aquesta darrera expressio, que per a
I'alt tribunal la matéria «productes farmaceutics» no compren tot allo que es
refereixi a medicaments, sind que es concreta, especificament, en la seva
ordenacid «[...] en cuanto “sustancias” cuya fabricacion y comercializacion
estd sometida —a través de las correspondientes actividades de evaluacion,
registro, autorizacién, inspeccién y vigilancia— al control de los poderes
publicos, en orden a garantizar los derechos de los pacientes y usuarios que
los consumen» (STC 98/2004, de 25 de maig, F] 5).

D’aqui es deriva, implicitament, una altra conclusié: allo que afecta la
dispensacid dels medicaments i d’altres productes sanitaris pels establiments
i serveis farmaceutics, aixi com la planificacié, I'autoritzacio i les condicions
d’accés a llur titularitat, la transmissio i les normes que han de regir-ne el
funcionament, pertanyen a l'ordenacié farmaceutica (art. 162.2 EAC), la qual
s’inscriu en el concepte més ampli d’atencié sanitaria o «sanitat». Quant a
aquesta, com veurem tot seguit, correspon a I’'Estat la legislacié basica i a la

Generalitat el seu desenvolupament.

Convé recordar també que, en aquella mateixa senténcia, el Tribunal va

haver de distingir entre la materia «sanitat» continguda a l'article 149.1.16
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CE i el titol competencial «legislacié basica i regim economic de la seguretat
social» de larticle 149.1.17 CE, atesa la proximitat evident que,
originariament, hi havia hagut entre ambdues. I ho va fer partint del fet que
aquest darrer titol es refereix, a banda de a la unitat de regulacié juridica, a
la garantia de la unitat del Sistema de Seguretat Social quant als recursos
financers i «caixa Unica» (STC 195/1996, de 28 de novembre, FJ 6).

Avui, la diferenciacid entre «seguretat social» i «sanitat» s’accentua encara
més pel fet que, ja des de la Llei general de sanitat de 1986, el legislador ha
optat per unificar tota la materia sanitaria en un sol titol competencial, la
«sanitat», en crear, al marge de la Seguretat Social, el Sistema Nacional de
Salut i procedir a la consegiient modificacié del sistema de financament, ara
integrat en el sistema general de financament autonomic. Es a dir, als
efectes del sistema de distribuci6 de competéncies, es pot afirmar que
I'assisténcia sanitaria, en tots els seus vessants prestacionals, s‘integra en el
concepte material «sanitat interior», i no en la materia «Seguretat Social»
(STC 98/2004, de 25 de maig, FJ 5).

Arribats a aquest punt, havent determinat que la matéria en que s’incardinen
els preceptes que susciten els dubtes competencials és «sanitat», passarem
a examinar quina és la distribucié entre I'Estat i la Generalitat realitzada pel
bloc de la constitucionalitat, és a dir, el tantes vegades citat article 149.1.16
CE, que atribueix a I'Estat la competéncia exclusiva sobre les «Bases i
coordinacié general de la sanitat», i l'article 162 EAC, que atribueix a la
Generalitat la competéncia compartida per al desenvolupament de les bases i

també I'execucid de la legislacid estatal.
Pel que fa a l'abast i la significacio del titol competencial de I'Estat, hem de
partir de la jurisprudéncia constitucional sobre el concepte de bases de la

sanitat —entesa com a sanitat interior—, segons la qual per bases:

64



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

«[...] han de entenderse los principios normativos generales que informan u
ordenan una determinada materia, constituyendo, en definitiva, el marco o
denominador comuUn de necesaria vigencia en el territorio nacional. Lo basico
es, de esta forma, lo esencial, lo nuclear, o lo imprescindible de una materia,
en aras de una unidad minima de posiciones juridicas que delimita lo que es
competencia estatal y determina, al tiempo, el punto de partida y el limite a
partir del cual puede ejercer la Comunidad Auténoma, en defensa del propio
interés general, la competencia asumida en su Estatuto.» (Vegeu, per totes,
la STC 22/2012, de 16 de febrer, FJ 3.)

Es tracta d’una delimitacié material amb la qual I'alt tribunal ha volgut evitar
que |'Estat pogués acabar deixant buides de contingut les competencies
autonomiques, en el sentit que li impedeix exhaurir tota la regulacié de la
materia. Per aix0, el mateix Tribunal ha determinat també que I'Estat «[...]
debe dejar un margen normativo propio a la Comunidad Auténoma» (STC

22/2012, de 16 de febrer, F] 3, amb citacié de la jurisprudéncia anterior).

L'esmentada STC 22/2012 afegeix, de forma conclusiva i estenent-ho també

a la competéncia sobre coordinacio, que:

«Por tanto, ni la fijacion de las bases ni la coordinaciéon general a la que
también se refiere la regla 16 del art. 149.1 CE (que persigue la integracion de
la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando
contradicciones y reduciendo disfunciones [...]) deben llegar a tal grado de
desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes competencias
que la Comunidades Auténomas hayan asumido en la materia.» (STC 22/2012,
de 16 de febrer, FJ] 3)

D’altra banda, la fixacié de les bases per part de I'Estat ha de satisfer una

doble exigéncia, una de formal (la seva inclusid en una norma de rang legal)
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i una altra de material (que constitueixi un aspecte essencial o nuclear, en
aquest cas de les prestacions sanitaries). Des de la perspectiva material, que
és la que aqui ens interessa, perque la formal queda coberta pel rang legal
de la norma que estem dictaminant, les bases garanteixen una uniformitat
minima en |'assistencia i les prestacions sanitaries, al marge de quin sigui el
lloc de I'Estat on hom resideixi, tot evitant la introduccié de factors de
desigualtat en la proteccid basica de la salut (STC 98/2004, de 25 de maig,
FJ 7). En aquest sentit, la STC 22/2012, de 16 de febrer (FJ 3), reitera que la

Constitucié no només atribueix a I’'Estat una facultat, siné que:

«[...] exige que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario
nacional con una regulaciéon uniforme minima y de vigencia en todo el
territorio espafiol, eso si, sin perjuicio, bien de las normas que sobre la
materia puedan dictar la Comunidades Auténomas en virtud de sus
respectivas competencias (por todas, SSTC 61/1997, de 20 de marzo, F] 7;
173/1998, de 23 de julio, FJ 9; 188/2001, de 29 de septiembre, FJ 12;
37/2002, de 14 de febrero, FJ 12; y 152/2003, de 17 de julio, FJ 3), dirigidas,
en su caso, a una mejora en su ambito territorial de ese minimo comun
denominador establecido por el Estado, bien de las propias competencias de
gestion o de financiacidon que sobre la materia tengan conforme a la

Constitucion y a los Estatutos.»

Es clar, doncs, que la Generalitat ha de tenir marge per desenvolupar i, si és
el cas, millorar en I'ambit catala aquell minim comd denominador a través de
I'exercici de les competéncies estatutariament reconegudes. Millores que el
Tribunal Constitucional vincula a I'autonomia financera de la comunitat i a les
quals posa I'Unic limit que «[...] con ello, no se contravengan las exigencias
que impone el principio de solidaridad (arts. 2 y 138 CE)» (STC 98/2004, de
25 de maig, FJ 7).
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Pel que fa a l'altre aspecte d’aquest mateix titol competencial inclos a I'article
149.1.16 CE, «Coordinacié general de la sanitat», el Tribunal Constitucional,
diferenciant-lo clarament de la competéncia relativa a la fixacié de bases, ha
perfilat els seus contorns a partir de la finalitat que persegueix, a saber:
«[...] la integracion de la diversidad de las partes o subsistemas en el
conjunto o sistema, evitando contradicciones, y reduciendo disfunciones que,
de subsistir, impedirian o dificultarian respectivamente la realidad misma del
sistema» (STC 32/1983, de 28 d’abril, F] 2; 42/1983, de 20 de maig, FJ] 3;
80/1985, de 4 de juliol, F] 2, i 22/2012, de 16 de febrer). En qualsevol cas,
atés que la coordinacié pressuposa l’'exercici de competéncies per les
comunitats autonomes en matéria de sanitat, I'Estat, en coordinar-les, les ha
de respectar. Quant a l'aspecte instrumental que ha de servir per a la dita

coordinacid, el mateix Tribunal ha afirmat que la coordinacié general:

«[...] debe ser entendida como la fijacion de medios y de sistemas de relacién
gue hagan posible la informaciéon reciproca, la homogeneidad técnica en
determinados aspectos y la accién conjunta de las autoridades estatales vy
comunitarias en el ejercicio de sus respectivas competencias, de tal modo que
se logre la integracion de actos parciales en la globalidad del sistema
sanitario.» (STC 42/1983, de 20 de maig, FJ 3.C)

D’acord amb la interpretacié constitucional, i tal com ho ha recollit la nostra
doctrina consultiva, «la idea mateixa de coordinacié rebutja I'ocupacié estatal
de la competencia i requereix la persistencia de les competencies de les
comunitats autonomes que es coordinen» (DCGE 4/2011, de 14 d’abril, FJ
3).

4. Un esment apart mereix el capitol V, relatiu a les «Mesures en mateéria de

recursos humans», ja que el seu enquadrament competencial presenta una

problematica especifica. Ens referim a I'ambit de la formacié especialitzada
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en arees de capacitacid especifica i a I'acreditacié de centres i unitats docents
per a la formacioé d’especialistes, que sén matéries que, d’'una banda, poden
arribar a afectar la «regulacid de les condicions d’obtencid, expedicid i
homologacié de titols academics i professionals» (art. 149.1.30 CE), que és
precisament el titol en quée es va emparar la Llei 44/2003, de 21 de
novembre, d’ordenacié de les professions sanitaries, avui reformada pel RDL
16/2012, i, de l'altra, la materia «sanitat», en la mesura que l'article 162.3.d
EAC atribueix a la Generalitat la competencia compartida sobre «participacio
en l|'elaboraci6 de convocatories, la gesti6 de programes de formacid
d’especialitats i les arees de capacitacid especifica i d’expediciéo de diplomes

d’arees de capacitacié especifica».

Es per aixd que, en aquest ambit de la formacié especialitzada, la nostra
analisi ha de comencar per I'examen de la significacid i I'abast que té I'article
149.1.30 CE. Per fer-ho, ens hem de remetre necessariament a la STC
122/1989, de 6 de juliol, que, recollint senténcies anteriors, va declarar que

aquest incloia:

«[...] la competencia para establecer los titulos correspondientes a cada nivel
y ciclo educativo, en sus distintas modalidades, con valor habilitante tanto
desde el punto de vista académico como para el ejercicio de las profesiones
tituladas, es decir, aquellas cuyo ejercicio exige un titulo [...], asi como
comprende también la competencia para expedir los titulos correspondientes

y para homologar los que no sean expedidos por el Estado.» (FJ 3)

A partir d’aqui, el Tribunal Constitucional ha projectat aquest parametre
sobre la formacié continua dels professionals sanitaris, distingint-la de la que
habilita per a l'exercici d'una professio titulada. En aquest sentit, la STC
1/2011, de 14 de febrer (FJ 5), ha resolt que la formacié continua de les

professions sanitaries es projecta sobre professionals que ja disposen de la

68



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

titulacid academica requerida per a l'exercici de la seva professid, és a dir,
s’adreca a actualitzar i millorar les aptituds necessaries per dur a terme cada
professid. Per aquest motiu va poder afirmar també que, com que la materia
en qlestid comprenia accions per a la formacié continua, no s’integrava com
a part del sistema educatiu. Concretament, va traslladar a I'ambit de la
formacié del personal sanitari el mateix criteri que ja havia adoptat per a la
formacié dels treballadors ocupats i per a les accions de formacié que

realitzen les administracions, per acabar resolent que:

«[...] debemos descartar también en este supuesto que las mismas se
incardinen en la materia “educacion”, pues, como reconoce el Abogado del
Estado, no se ha establecido un sistema de retitulacién dentro del sistema
educativo general para la formacidn continua de estos profesionales. Por el
contrario, puesto que la formacion de los mismos tiene obvia repercusion en
el ambito de la salud humana [...] debemos concluir que los Convenios que
nos ocupan se incardinan en la materia “sanidad”, en la que el Estado tiene
atribuida la competencia para el establecimiento de las normas basicas y
coordinacion (art. 149.1.16 CE) y la Comunidad Auténoma de Aragdén la
competencia exclusiva “respetando lo dispuesto en el articulo 149.1 de la
Constitucion” (art. 71.55 EAAr), esto es, respetando las bases y la
coordinacion dictadas por el Estado en dicha materia.» (STC 1/2011, de 14 de
febrer, F] 5).

D’aquesta doctrina en resulta, doncs, que la seu competencial escaient per a
les normes que habiliten per a I'exercici d’'una professié titulada és l'article
149.1.30 CE, mentre que les que se circumscriuen a la formacié
especialitzada del personal que ja ocupa un lloc de treball s’han d’ubicar en la

seu material propia de l'activitat que es desenvolupa.

5. Quelcom semblant, és a dir, la possible intervencié d’una dualitat de titols

competencials, es planteja en relaci6 amb la regulacié que el RDL 16/2012 fa
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de certs aspectes del regim estatutari del personal que presta serveis en el
sistema sanitari public. En efecte, en aquest punt es tracta d’una regulacid
gue podria trobar empara en la competencia de l'article 149.1.18 CE, «Bases
del regim estatutari dels seus funcionaris», perd que també té una vinculacid
molt directa amb la materia «sanitat» fins al punt que l'article 162.3.e EAC la
ubica en el seu si, fent prevaler aixi aguest aspecte material. Concretament,
I'esmentat precepte estatutari atribueix a la Generalitat la competéncia
compartida sobre «el regim estatutari [...] del personal que presta serveis al
sistema sanitari public». En qualsevol cas, la diferéencia que hi ha entre
ubicar aquesta materia en un o altre titol competencial no és gaire
significativa, atés que en ambdos casos I'Estat exerceix un titol d’intervencié
que li permet fixar les bases (en el primer en virtut de lI'art. 149.1.18 i en el
segon, de l'art. 149.1.16 CE).

De fet, aquesta interrelaci6 o complementarietat entre els titols «funcio
publica» i «sanitat», basada en les particularitats derivades d’aquesta
darrera, sempre ha estat present en les previsions contingudes en la
legislacié basica i troba el seu fonament en la singularitat d’aquest tipus de
servei que presta el personal sanitari. Aix0 és el que justifica I'aprovacio
d’una normativa de personal especifica per a I'ambit de la sanitat, que entra
en concurrencia amb la general en matéria de funcié publica, que pertany a
I'Estat, la qual cosa implica, indirectament, un reforcament de I'ambit
d’autonomia de les comunitats autonomes, que gestionen el servei en
qlestidé. En aquest sentit, I'article 1.2 de la Llei 30/1984, de 2 d’agost, de
mesures per a la reforma de la funcié publica, ja preveia que, en la seva
aplicacié, es poguessin dictar normes especifiques per tal d’adequar-la a les
peculiaritats del personal sanitari. Igualment, l'article 2.3 de I'EBEP estableix
qgue el personal estatutari dels serveis de salut s’ha de regir per la legislacid
especifica dictada per I'Estat i per les comunitats autonomes en I'ambit de les

seves respectives competencies.
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La mateixa Llei 55/2003, de 16 de desembre, de I'Estatut marc del personal
estatutari dels serveis de salut, dictada a I'empara de l'article 149.1.18 CE,
en justificar la conveniéncia d’'una normativa propia per a aquest personal,
també posa en relacidé aquest titol competencial amb la matéria sanitat. Aixi,
en la seva exposicié de motius justifica el caracter de norma especial en la
«[...] necessitat de que el seu regim juridic s'adapti a les caracteristiques
especifiques, de l'exercici de les professions sanitaries i del servei sanitari

assistencial».

La jurisprudéncia constitucional també ha reconegut la incidéncia remarcable
de la competéncia autonomica sobre el desenvolupament de les bases en
matéria de sanitat respecte de la regulacid de funcid publica vinculada a
I'ordenacié dels serveis sanitaris (STC 87/2009, de 20 d‘abril, FJ 5, i STC
137/2009, de 15 de juny, FJ 2). Ara bé, cal tenir present que el mateix
Tribunal Constitucional ha assenyalat que les qliestions relacionades amb la
carrera professional i les retribucions que s’hi vinculen formen part del regim
estatutari dels funcionaris publics (art. 149.1.18 CE), atés que configuren les
relacions entre aquest i I'’Administracié a la qual serveixen, i aixd amb
independéncia que es tracti del personal sanitari. Es a dir, en aquest punt no
fa prevaler la seva consideraci6 com a personal regit per «una relacié
funcionarial especial». Es per aixd que ha afirmat que, d’acord amb I’article
149.1.18 CE, correspon a |'Estat I’'establiment de les bases sobre el regim
estatutari dels funcionaris publics que comprén els diferents aspectes de la
carrera administrativa (que inclou «[...] la normacidn relativa a la adquisicion
y pérdida de la condicidn de funcionario, a las condiciones de promocién de
la carrera administrativa y a las situaciones que en ésta puedan darse, a los
derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen
disciplinario, asi como a la creacidon e integracién, en su caso, de cuerpos y

escalas funcionariales y al modo de provisién de puestos de trabajo al
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servicio de las Administraciones publicas»; STC 37/2002, de 14 de febrer, FJ
8, amb citaci6 de les STC 99/1987, d'11 de juny, FJ 3.c, i 56/1990, de 29 de
marg, FJ 19). També ha considerat I'alt tribunal que correspon a I'Estat, en
virtut de l'article 149.1.18 CE, l'establiment de les «previsiones relativas a
las retribuciones de los funcionarios comunes a todas las Administraciones
publicas, lo que, a su vez, hallaria fundamento en los principios
constitucionales de igualdad y solidaridad» (STC 63/1986, de 21 de maig, FJ
11,1 STC 237/1992, de 15 de desembre, F] 4).

Precisament, coincidint amb aquell corrent legislatiu que va atorgar un cert
caracter absorbent a la matéria «sanitat» respecte d’alld que afecta les
particularitats organitzatives del personal relacionades amb aquesta, |'article
162.3.e EAC ha adoptat un criteri finalista i ha inclos el regim estatutari del
personal al servei del sistema sanitari public en el titol competencial
«sanitat», atribuint, per tant, en aquest ambit la competéncia compartida a

la Generalitat.

A partir d'aqui, entenem que és aplicable també la nostra doctrina consultiva
continguda en el Dictamen 5/2010, de 20 d‘abril (FJ 3), on varem
assenyalar, citant la STC 251/2006, de 25 de juliol (FJ 9), que no es pot
atribuir la mateixa extensidé i intensitat a les bases estatals quan es
refereixen a aspectes organitzatius interns que no afecten directament
I'activitat externa de I'’Administracid i els administrats, que als aspectes en
els quals aquella afectaci®é no es produeix. Pel seu intereés, quant a la
interpretacid del seu significat en alld que pot resultar d’aplicacié a la norma
que estem dictaminant, és aclaridora la STC 50/1999, de 6 d’abril, quan
precisa |'abast de les bases previstes a l'article 149.1.18 CE i afirma que

tenen la finalitat de:
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«[...] garantizar “a los administrados un tratamiento comun ante ellas” [las
Comunidades Auténomas] y no cabe duda de que cuanto menor sea la
posibilidad de incidencia externa de las cuestiones reguladas por los preceptos
impugnados, mas remota resultara la necesidad de asegurar ese tratamiento
comun vy, por el contrario, mayor relieve y amplitud adquirira la capacidad de

las Comunidades Auténomas de organizar su propia Administracién.» (FJ 3)

D’aqui podem concloure que I'Estat és competent per dictar les bases en
matéria de personal estatutari, les quals, en qualsevol cas, han de garantir
als administrats un tractament comu davant I’Administracié sanitaria, i que
també ho és en tot allo que afecta l'ordenacid de la posicid juridica del
funcionari amb I’Administracié a la qual serveix. Hem d’excloure, en canvi,
qualsevol possibilitat d’intervenci6 de I'Estat que es fonamenti en
consideracions d’organitzacié o gestid del servei ja que la competéncia de la
Generalitat en materia de «sanitat» es projecta sobre tots aquells preceptes
la finalitat dels quals sigui adaptar el regim del personal a les peculiaritats
organitzatives dels propis serveis, que, obviament, hauran de respectar els
limits que deriven dels drets inclosos en les bases. Aquesta dimensi6 interna
de la competéncia en matéria de sanitat s’intensifica atenent a la
competéncia d’autoorganitzacié que correspon a la Generalitat (art. 150
EAC).

Un cop hem exposat la doctrina constitucional relativa al sistema de
distribucié de competencies en matéria de sanitat i, en la part en qué es
relaciona amb aquesta, la referida a les «bases del régim estatutari dels
funcionaris» i a la «regulacid de les condicions d’obtencid, expedicid i
homologacié de titols academics i professionals», en el fonament juridic
seglent analitzarem si s’ha produit la invasiéo competencial que denuncien els

sol-licitants, és a dir, si aquestes normes suposen l'exercici, per part de
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I'Estat, de competéncies de desenvolupament legislatiu i d’execucid que

I’'Estatut atribueix a la Generalitat de Catalunya.

Siseé. L’adequacio dels preceptes sol-licitats del RDL 16/2012 a
l’ordre constitucional i estatutari de distribucio de competéncies

En aquest fonament juridic procedirem a l'analisi dels preceptes sol:licitats
que presenten dubtes d’ordre competencial, agrupant-los segons la mateixa
distribucié sistematica del Reial decret llei dictaminat: 1) reconeixement de la
condicidé d’'assegurat; 2) categoritzacié de la cartera de serveis del SNS; 3)
mesures sobre prestacido farmaceutica; 4) mesures en matéria de recursos
humans, i 5) part final del RDL 16/2012.

1. El primer bloc inclou només l'article 1, apartat dos, RDL 16/2012, que
afegeix un nou article 3 bis a la Llei 16/2003, de 28 de maig, de cohesid i
qualitat del Sistema Nacional de Salut. Concretament, el precepte que s'hi
afegeix regula el reconeixement i el control de la condicié d’assegurat o de
beneficiari d’aquest, I'expedicid de la targeta sanitaria individual per la
comunitat autonoma i, com a element instrumental de I'anterior, autoritza la
comunicacié de dades personals a I'INSS, per part dels drgans competents
en materia d’estrangeria o d‘altres administracions publiques. El
reconeixement de la condicidé d'assegurat o de beneficiari se centralitza en les
direccions provincials de I'INSS i és automatic en el cas dels afiliats a la
Seguretat Social, de pensionistes, de perceptors de prestacions periodiques
de la Seguretat Social i també de les persones que han esgotat el subsidi de
desocupacioé i figuren inscrites com a demandants d’ocupacid. Cal afegir-hi
que, d’acord amb la correccié d’errades del RDL 16/2012, les referéncies que
fa aguest nou article 3 bis a I'INSS han d’anar acompanyades de |'expressié

«0, si escau, I'Institut Social de la Marina». En relaci6 amb aquesta ampliacid
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dels organs estatals als quals s’atribueixen funcions executives en aquesta
materia, s’ha de tenir en compte que, en virtut del RD 1049/1997, de 27 de
juny, es va aprovar I’Acord de la Comissié Mixta de Transferencies en el qual
es traspassaven a la Generalitat, dins el seu ambit territorial, les funcions i
els serveis que realitzava I'Institut Social de la Marina en materia
d’'assisténcia sanitaria de la Seguretat Social. Per aix0, els raonaments que
expressarem en relacié amb les funcions atribuides a I'INSS s’han d’estendre

també a I'Institut Social de la Marina.

El Govern considera que l'atribucié a I'INSS de la competéncia executiva per
reconeixer i controlar la condicié d’assegurat o de beneficiari als efectes de
I'expedicid de la targeta sanitaria pot vulnerar les competéncies executives
en materia de sanitat i ordenacid farmaceutica, que larticle 162 EAC
atribueix a la Generalitat de Catalunya. D’altra banda, la sol:licitud dels grups
parlamentaris centra els seus dubtes en els apartats 1 i 2 del nou article 3
bis. Considera que l'apartat 1, en atribuir el control i el reconeixement de la
condicié de persona assegurada o de beneficiaria a I'INSS, podria suposar
una vulneracié de l'article 162.3 EAC, en la seva lletra a, i qlestiona l'incis
«expedicid de la targeta sanitaria individual» de l'apartat 2 del precepte

afegit, amb la mateixa fonamentacié.

L'examen de l|'apartat dos de larticle 1 RDL 16/2012 (nhou art. 3 bis
LCQSNS), en allo que es refereix al reconeixement i al control de la condicio
d'assegurat o de beneficiari d’aquest, ha de tenir necessariament com a punt
de referencia la regulacié continguda a I'apartat u del mateix precepte (art. 3
LCQSNS) ja que és on s’‘enumeren, amb caracter taxat, les persones que
tenen garantida l'assisténcia sanitaria publica a través del Sistema Nacional
de Salut. Precisament, per aquest vincle evident entre I'un i l'altre, tot i que
cap de les sol-licituds qliestiona la constitucionalitat de l'article 1, apartat u,

RDL 16/2012 des d’una perspectiva competencial, cal que efectuem algunes
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consideracions sobre la seva qualificaci6 com a norma basica. Per rad de la
materia, la determinaci6 de les persones que tenen dret a l'assisténcia
sanitaria amb carrec als fons publics, es tracta d'un element essencial,
nuclear o imprescindible d’aquest ambit de la sanitat. Aixo vol dir que la
condicié d’assegurat o de beneficiari d’aquest hauria de constituir un minim
susceptible de ser ampliat (per millorar-lo) per les comunitats autonomes
amb competencies de desenvolupament normatiu en mateéria de sanitat. Tot
aixd en el benentés que, previament a la inclusié d’altres col-lectius en els
serveis sanitaris autonomics, hauria de quedar garantida la suficieéncia

financera per tal de donar compliment als criteris d’estabilitat pressupostaria.

Dit aix0, pero, la interpretacid de I'abast de l'article 3 LCQSNS, en vista de
I'exposicid de motius del Decret llei, que diu que «s‘imposa un aclariment
harmonitzat de la condicié d’assegurat», podria donar a entendre que no es
preveu aquest desenvolupament. Per tant, si fos aixi, el precepte esmentat
comportaria una limitacié de les competéncies de la Generalitat que, de fet,
ja havia exercit I'any 2010 mitjangcant larticle 2.2 de la Llei catalana
21/2010, de 7 de juliol, d’accés a l'assistencia sanitaria de cobertura publica

a carrec del Servei Catala de la Salut.

Un cop efectuades aquestes consideracions, examinarem la naturalesa de les
funcions de reconeixement i control previstes a I'apartat 1 del nou article 3
bis LCQSNS. Ens trobem davant de funcions de naturalesa clarament
executiva que, com a regla, no integren |'abast funcional de les bases sobre
una matéria perqueé, com ha afirmat el Tribunal Constitucional, «la aplicacion
ordinaria y general de la normativa basica deben realizarla las Comunidades
Auténomas» (STC 194/2004, de 4 de novembre, F] 7). En efecte, de la
jurisprudéncia constitucional, se’'n deriva un criteri restrictiu respecte de la
constitucionalitat dels anomenats actes executius basics d’acord amb el qual

la intervencié executiva de I'Estat emparada en un titol sobre les bases d’una
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materia «debe tener un caracter puntual y concreto» (STC 194/2004, FJ 7)
que tan sols es justifica en suposits en que els actes d’execucid afectin
directament interessos supracomunitaris quan comportin amplis marges de
discrecionalitat que exigeixin la centralitzacié de la instancia decisora per
garantir la unitat de criteri, o quan ens trobem davant d’una situacid
d'urgencia que obligui a actuar per evitar danys irreparables (STC 86/1989,
d’'11 de maig, FJ 13, i 127/1994, de 5 de maig, F]J 8.A, entre d’altres).
D’acord amb aquesta interpretacid constitucional, la nostra doctrina
consultiva ha pogut qualificar els actes executius de caracter basic com a
«excepcionals» (DCGE 2/2011, de 21 de marg, FJ 4; 3/2011, de 24 de marg,
FJ 3,i4/2011, de 14 d’abril, FJ 2).

L'apartat 1 de l'article 3 bis LCQSNS configura com un acte reglat |'aplicacio
per part de I'INSS de la normacié basica sobre la delimitacié subjectiva de
I'accés a l'assisténcia sanitaria prestada pels serveis de salut integrats al SNS
continguda al nou article 3 LCQSNS, segons la modificacié introduida per
I'article 1, apartat u, RDL 16/2012. La centralitzacié de les funcions de
reconeixement i control de la condicié d’assegurat o de beneficiari no es
justifica per la necessitat d’unificar la interpretacidé i aplicacio de Ia
normativa, perqué aquesta no presenta marges de discrecionalitat ni
elements valoratius que puguin generar divergencies interpretatives, ni
tampoc per |'existéncia d'interessos supracomunitaris la gestidé dels quals no
sigui susceptible de fraccionament. Ens trobem davant d’un acte estatal que
constitueix I'exercici d’una funcié executiva que correspon a les comunitats
autonomes i que es tradueix, en aquesta matéria, en el reconeixement del
dret d’accés a l'assisténcia sanitaria mitjancant I'expedicié de la corresponent
targeta sanitaria. Per tant, és obvi que l'apartat 1 de l'article 3 bis LCQSNS
no constitueix un aspecte essencial o nuclear de la regulacié de la prestacio
dels serveis sanitaris i sociosanitaris que justifiqui el seu caracter basic i,

conseglientment, l'atribucié competencial a I'Estat. Ans al contrari, un cop
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han quedat determinats per I'Estat els requisits que hom ha de reunir per
tenir la condicié d’assegurat (art. 3), els tramits administratius subseglents
per al seu reconeixement o posterior control constitueixen meres funcions
executives que han de correspondre a la Generalitat de Catalunya a I'empara
de l'article 162.2.a EAC.

El mateix s’ha de dir respecte de l'apartat 3, ja que es refereix a un aspecte
merament instrumental d’‘aquell reconeixement, de caire, a més,
estrictament de gestido, com és la comunicacié, per part d’altres organs
administratius (els competents en materia d’estrangeria o d‘altres
administracions publiques), de les dades imprescindibles perqué I'INSS o
I'Institut Social de la Marina puguin comprovar la concurrencia dels requisits
a queé es refereixen els apartats 3 i 4 de I'article 3 de la Llei modificada. Es a
dir, un cop hem conclos que les funcions de reconeixement i control, tant de
la condicié d’assegurat com de beneficiari, han de correspondre a la
Generalitat de Catalunya, necessariament hem de concloure també que la
cessié de les dades, per al seu tractament, hauria de tenir com a subjecte
receptor la mateixa Generalitat i, per tant, en no preveure-ho, l'apartat 3
també vulnera l'article 162.3 EAC.

En canvi, pel que fa a I'apartat 2 de l'article 3 bis, segons el qual, una vegada
reconeguda la condicid d’assegurat, el dret a l'assisténcia sanitaria el fan
efectiu les administracions sanitaries competents, que faciliten I'accés a les
prestacions mitjancant I'expedicié de la targeta sanitaria, hem de dir que no
presenta cap objeccié d’inconstitucionalitat o d’antiestatutarietat, ja que es
tracta d’una competencia executiva que el precepte qliestionat atribueix

directament a les comunitats autonomes.

Aixi doncs, per les raons que acabem d’exposar, |'article 1, apartat dos, RDL
16/2012, que afegeix un nou article 3 bis LCQSNS, exclusié feta de I'apartat
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2 del precepte afegit, vulnera |'ordre constitucional i estatutari de distribucid
de competéncies (art. 149.1.16 CE i art. 162.3.a EAC), en la mesura que
atribueix les funcions de reconeixement i control de la condicié d'assegurat i
beneficiari, i les funcions instrumentals de tractament de dades, a I'INSS o, si

escau, a l'Institut Social de la Marina.

2. Passant al grup de preceptes relatius a la cartera comuna de serveis del
SNS, els dubtes de constitucionalitat per raons competencials se centren en

els apartats quatre i cinc de l'article 2 RDL 16/2012.

a) El primer afegeix un nou article 8 quater LCQSNS, en qué es regula la
cartera comuna de serveis accessoris, que compren les activitats, els serveis
o les técniques, sense caracter de prestacid, que no es consideren essencials
i/o que sbén coadjuvants o de suport per a la millora d'una patologia de
caracter cronic. Els serveis que s’hi inclouen, les condicions economiques i les
modalitats d’aportacié els aprova el Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i

Igualtat, amb l'acord previ del Consell Interterritorial del SNS.

El Govern de la Generalitat questiona, concretament, que els serveis que
integren l'esmentada cartera s’hagin de considerar fonamentals del sistema
sanitari i que hagin de formar part de la cartera de serveis reservada a
I'Estat i, per aquest motiu, entén que el Reial decret llei 16/2012, ha

incorregut en un excés de regulacié.

L'establiment d’una categoritzaci6 homogeénia per a tot I'Estat d’una cartera
comuna de serveis del Sistema Nacional de Salut constitueix un element
nuclear o essencial de les prestacions sanitaries, en la mesura que conforma
una garantia per a tots els usuaris del sistema i, conseglientment, es justifica
la seva regulaci6 amb caracter basic. Ara bé, el dubte pot sorgir, com

suggereix el Govern, respecte de la cartera de serveis accessoris —la que
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aqui ens ocupa—, que aprova el Ministeri, que esta sotmesa a aportacié per
part de l'usuari i que la mateixa norma defineix com a inclusiva d’activitats,
serveis 0 tecniques «sense caracter de prestacié, que no es consideren
essencials». Es a dir, aquesta manca d’essencialitat de les activitats, serveis
o tecniques podria fer pensar que exclou la possibilitat del fet que la norma
pugui ser considerada basica, perque |i mancaria el principal requisit que

exigeix la jurisprudencia constitucional, el que defineix alldo que pot ser basic.

El fet que els serveis, les activitats i les técniques que s’inclouen en la cartera
comuna de serveis accessoris no es considerin essencials, des del punt de
vista terapéutic, no treu que I'Estat els pugui atribuir caracter basic conferint-
los la condicié de minim comuU denominador de necessaria vigéncia a tot el
territori de I'Estat. D’aquesta manera, s’‘assegura un nivell minim de
suficiencia també per a aquells casos en que, «sense caracter de prestacio»,
s’apliquen determinades técniques o es presten serveis que coadjuven a fer
més suportables o, fins i tot, millorar les patologies croniques, per la
vinculacié que aquestes situacions continuen tenint amb el dret a la proteccié
de la salut (art. 43.1 CE), i aixd0, amb el mateix sistema de finangament

public que regeix per a la prestacié farmaceutica.

En conseqliencia, l'apartat quatre de l'article 2 RDL 16/2012 no vulnera

I'ordre constitucional i estatutari de distribucié de competéncies.

b) L'altre precepte d’aquest segon bloc que hem d’analitzar és l'apartat cinc
de l'article 2 RDL 16/2012, que afegeix un nou article 8 quinquies a la Llei
16/2003, de 28 de maig, de cohesid i qualitat del Sistema Nacional de Salut,
que disposa que les comunitats autonomes poden aprovar carteres de
serveis complementaries garantint, com a minim, la cartera comuna de
serveis del SNS en les seves tres modalitats, és a dir, la basica de serveis

assistencials, la suplementaria i la de serveis accessoris. A aquests efectes,
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hauran de destinar els recursos econdmics necessaris per al seu
finangcament, amb la garantia previa de suficiencia financera en el marc del
compliment dels criteris d’estabilitat pressupostaria. La possibilitat que les
comunitats autonomes poguessin establir, al seu carrec, prestacions
sanitaries complementaries ja existia amb anterioritat al RDL 16/2012. Ara,
la novetat rau en l'exigéncia del compliment dels requisits que deriven de
I'esmentada legislacié sobre estabilitat pressupostaria (Llei organica 2/2012,

de 27 d’abril, d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera).

La sol-licitud dels grups parlamentaris guestiona el sistema de finangament
de la cartera de serveis complementaria de les comunitats autonomes, ja
gue entén que, en haver tornat al sistema en quée I'Estat és el competent per
reconeixer la condicié d'assegurat, a través de I'INSS o, si escau, de I'Institut
Social de la Marina, s’hauria d’haver tornat també a un sistema finalista de
financament de les comunitats autonomes. En no fer-ho, conclou, podriem
estar davant d’una ingerencia de l'article 149.1.17 CE sobre «Seguretat

Social».

Pel que fa a aix0, ja avancem que el fet que el RDL 16/2012 hagi tornat al
model anterior, és a dir, a vincular, en esséncia, el dret a |'assisténcia
sanitaria publica amb la cotitzacié a la Seguretat Social no implica cap
infraccié de l'article 149.1.17 CE, que atribueix a I'Estat la competéncia en

materia de «legislacidé basica i regim economic de la Seguretat Social».

Malgrat que aquesta vinculacié de l'assistencia sanitaria publica a la condicio
d’afiliat a la Seguretat Social o de beneficiari d’aquest faci que la separacid
entre «sanitat» i «seguretat social» no sembli tan nitida en la nova regulacié
que ara examinem, el cert és que el RDL 16/2012 no ha alterat I'opcid,
constitucionalment legitima, segons hem vist en el fonament juridic tercer,

de desvincular el finangcament del Sistema Nacional de Salut de l'especifica
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partida pressupostaria de la Seguretat Social. Precisament, és la previsio del
fet que les comunitats autdbnomes puguin aprovar les seves respectives
carteres de serveis, la que permet a la Generalitat desenvolupar aquell
contingut minim previst per a la cartera comuna de serveis i incorporar
tecniques o procediments no previstos en aquesta, si disposa dels recursos

necessaris.

En conclusid, doncs, I'apartat cinc de I'article 2 RDL 16/2012, que afegeix un
nou article 8 quinquies a la Llei 16/2003, no vulnera l'ordre constitucional i

estatutari de competéncies.

3. Quant al grup de preceptes relatius a les mesures sobre la prestacid
farmaceutica, els dubtes es projecten, de forma generica, sobre tot el capitol
IV RDL 16/2012, i especialment, sobre els apartats u, quatre i catorze de
I'article 4; l'apartat u de l'article 5, i els articles 6 i 7 del Reial decret llei

objecte del present Dictamen.

En aquesta part, el nostre examen de constitucionalitat se centrara en els
preceptes expressament al-legats en les sol:licituds, deixant de banda cap
altra consideracio6 sobre si, genericament, la globalitat del capitol respecta les
competencies de la Generalitat en matéria de sanitat i ordenacid
farmaceutica o no. En aquest punt, convé recordar, tal com ja ha quedat
apuntat en el fonament juridic anterior, que la regulacié que fan els
preceptes sobre els quals se sol:-licita la nostre opinié consultiva no té per
objecte aspectes referits al medicament com a substancia, sind que se centra
en la seva dimensid de prestacié sanitaria inclosa en el Sistema Nacional de
Salut i, per tant, no s’ubica en el titol competencial «legislacié sobre

productes farmaceutics», sind en el relatiu a les «bases de la sanitat».
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a) Partint d’aquesta premissa, en primer lloc, analitzarem conjuntament els
apartats u i quatre de l'article 4 RDL 16/2012, ja que ambdds responen a la
mateixa ratio. El primer modifica l'article 85 de la Llei del medicament,
establint, a l'apartat 4, que «[q]uan la prescripcid es realitzi per principi
actiu, el farmaceutic ha de dispensar el medicament de preu més baix de la
seva agrupacié homogenia i, en el cas d’igualtat, el medicament generic o el
medicament biosimilar corresponent»; i I'apartat quatre de l'article 4 RDL
16/2012 afegeix un nou apartat 5 a l'article 86 de la mateixa Llei del
medicament, en qué s’estableix una regla semblant per als casos d’igualtat
de preus en el medicament «[qJuan la prescripcidé es realitzi per denominacio

comercial [...]».

En aquest cas, el judici sobre el caracter basic dels preceptes qliestionats,
efectuat a partir del seu contingut i finalitat, ens porta a dir que la regla de
preferencia que s’hi conté no pot ser considerada com a basica, ja que no
reuneix els requisits que, segons ha quedat exposat en el fonament juridic

anterior, ha fixat el Tribunal Constitucional per a aquest tipus de normes.

Efectivament, si les bases en matéria de sanitat constitueixen, d’acord amb
la STC 98/2004, (FJ 7), «un minimo igualitario de vigencia y aplicaciéon en
todo el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias,
que proporcionen los derechos comunes a todos los ciudadanos», sens
perjudici de les normes que puguin dictar les comunitats autonomes amb
I'objectiu d’establir «una mejora en su ambito territorial de ese minimo
comun denominador establecido por el Estado», és obvi que la fixacié d’'una
regla segons la qual, en cas d’igualtat de preu, s’ha de donar un tipus de
medicament o un altre no pot tenir la consideracié de basica en no concérrer
el requisit de constituir un element essencial o nuclear de la regulacié que
mereixi ser considerat com aquell minim comul denominador i esgotar el

marge de desenvolupament autonomic.
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Per tant, l'apartat u de l'article 4 RDL 16/2012, en la part que modifica
I'apartat 4 de l'article 85 de la Llei 29/2006, i l'apartat quatre del mateix
article 4 del RDL 16/2012, que afegeix un nou apartat 5 a l'article 86 de la
mateixa Llei, en els incisos «i en cas d’igualtat, ha de dispensar el
medicament generic o el medicament biosimilar corresponent», vulneren la
competéncia de la Generalitat en materia de gestidé de les prestacions
sanitaries (art. 162.3.a EAC) i, en conseqliencia, s6n contraris a l'‘ordre

constitucional i estatutari de distribucié de competéncies.

b) L'apartat cinc de l'article 4 RDL 16/2012, que modifica els apartats 1 i 2
de l'article 89 de la Llei 29/2006, de 26 de juliol, estableix (com ja es
contenia en el dret anterior) que I'Estat pot sotmetre a reserves singulars les
condicions especifiques de prescripcid, dispensacié i financament de
medicaments i productes sanitaris, d’ofici o a proposta de les comunitats
autonomes. Tanmateix, ara afegeix la prohibicié expressa del fet que, llevat
de casos justificats per les seves mateixes peculiaritats, les comunitats
autonomes puguin establir de manera unilateral aquest tipus de reserves. Es
tracta d’una prohibicié que el mateix article vincula a la finalitat de garantir el
dret d'accés a la prestacido farmaceéutica en condicions d’igualtat en tot el
Sistema Nacional de Salut a totes les persones que gaudeixin de la condicid

d’assegurat i beneficiari d’aquest Sistema.

La sol-licitud dels grups parlamentaris considera que l'article que estem
analitzant pot implicar una possible ingeréncia en la facultat d’ordenacid
farmaceutica que correspon a la Generalitat de Catalunya. Per la seva banda,
el Govern de la Generalitat especifica que es tracta d’una funcié executiva
que s’atribueix a un organ estatal i que no troba justificacid en la necessitat

de garantir I'accés a les prestacions farmaceutiques en condicions d’igualtat.
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Les previsions legals sobre l|'establiment de reserves singulars han estat
desenvolupades pel Reial decret 618/2007, d’11 de maig, pel qual es regula
el procediment per a l'establiment, mitjancant visat, de reserves singulars a
les condicions de prescripcio i dispensacié dels medicaments. D’acord amb
aquesta norma reglamentaria, el Ministeri de Sanitat pot exigir el visat per
als tractaments amb determinat tipus de medicaments (medicaments
d’exclusiva dispensacié hospitalaria, d’especial control médic o que es
financin Unicament algunes de les seves indicacions terapeutiques, entre
d’altres, d’acord amb l'art. 2.1 RD 618/2007). La imposicié de visat comporta
gque «les administracions sanitaries han de verificar la conformitat del
tractament prescrit en el Sistema Nacional de Salut amb les condicions
d’utilitzacié autoritzades a la fitxa tecnica i les indicacions terapeutiques
financades d’acord amb el procediment que determinin en l'exercici de les
seves competencies» (art. 2.3 RD 618/2007).

En aquest punt, hem de recordar que l'article 88 de la Llei 29/2006, del
medicament, reconeix «[...] el dret de tots els ciutadans a obtenir
medicaments en condicions d’igualtat en tot el Sistema Nacional de Salut,
sense perjudici de les mesures tendents a racionalitzar la prescripcid i la
utilitzacié¢ de medicaments i productes sanitaris que puguin adoptar les
comunitats autonomes en exercici de les seves competencies». D’aquest
precepte, que no ha estat modificat pel RDL 16/2012, se’'n podia derivar la
possibilitat de concurréncia de reserves singulars de prescripcio, dispensacio
o financament d’ambit estatal i d’ambit autonomic. Una concurrencia que
s’adeia amb la logica del repartiment de competéncies en materia de sanitat
en virtut del qual a I'Estat |i correspon I'establiment d’un minim igualitari de
vigéncia i aplicacid en tot el territori, sens perjudici de les millores que

puguin establir les comunitats autonomes.
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Aquesta situacid normativa ha estat modificada per RDL 16/2012 ja que,
mitjancant un nou paragraf cinqué de l'article 89.1, es pretén garantir que
les Uniques reserves singulars siguin les d’abast estatal, tot prohibint, com
deiem, I'adopcié unilateral de les d’ambit autonomic. Ara bé, l'altre paragraf
que s’afegeix, el sise, a l'article 89.1 pel RDL 16/2012 obre la via perque
aquestes reserves singulars especifiques puguin no ser les mateixes per a tot
I'Estat. En efecte, en la mesura que preveu que una o més comunitats
autonomes «per rad de les seves particularitats» puguin ser exceptuades
d’aquesta regla prohibitiva si, motivadament, aixi ho decideix la Comissid
Permanent de Farmacia del Consell Interterritorial del Sistema Nacional de
Salut, la nova regulacid esta admetent, implicitament, que les reserves
singulars especifiques no constitueixen un aspecte que s’hagi de considerar
essencial, nuclear o imprescindible de la prestacié farmaceutica i, per tant,
gue hagi de regir en tot I'Estat, tal com requereix la nocidé material de bases,
les quals han de ser «necesariamente generales en cuanto a su ambito
territorial de eficacia» (STC 42/1983, de 20 de maig, FJ 3).

Entenem que no es pot traslladar aqui la jurisprudéncia constitucional que,
per a casos més aviat excepcionals, ha matisat aquesta definicié de les bases
com d’aplicacié a tot el territori de I'Estat. Es a dir, la que admet que, quan
I'ordenacié basica s’exerceix sobre una materia en la qual hi ha diferents
peculiaritats subsectorials o espacials que demanen [|'adaptacié de la
legislacid basica, no es requereix necessariament que el marc basic sigui
exactament uniforme per a tot I'Estat (STC 147/1991, de 4 de juliol, FJ 4). 1
no és traslladable, perque, en realitat, el precepte que estem analitzant no
fixa propiament un regim diferenciat de bases per a una part o altra del
territori (com succeia en el cas de la senténcia abans citada), sin6 que admet
expressament que sigui la mateixa comunitat autonoma la que fixi, en cada

cas concret i per rad de les seves particularitats, les reserves diferenciades,
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si previament i de forma motivada la Comissi6 Permanent de Farmacia

decideix exceptuar-la.

Aixi doncs, la prohibicidé de I'establiment de reserves singulars de prescripcio,
dispensacio i financament de medicaments i productes sanitaris per part de
les comunitats autdonomes prevista a l'apartat 1, paragrafs cinc i sis, de
I'article 89 de la Llei 29/2006, en la redaccid6 donada pel RDL 16/2012, no
afecta cap aspecte nuclear o essencial de 'accés a l'assistencia sanitaria en
condicions d’igualtat en tot el territori i, consegientment, comporta
I'assumpcié excloent, per I'Estat, d'una funcié executiva que hauria de

correspondre a la Generalitat de Catalunya.

En conseqléncia, hem de concloure que l'apartat cinc de l'article 4 RDL
16/2012, en allo que modifica I'apartat 1, paragrafs cinc i sis, de la Llei
29/2006, de 26 de juliol, vulnera l'article 162.3.a EAC i, per tant, és contrari

a l'ordre constitucional i estatutari de competéencies.

c) Examinarem ara |'apartat catorze de l'article 4 RDL 16/2012, que afegeix
un nou article 94 ter a la Llei 29/2006, de 26 de juliol, de garanties i Us
racional dels medicaments. Aquest precepte faculta I'INSS, o, si escau,
I'Institut Social de la Marina, per tractar les dades que siguin imprescindibles
per determinar la quantia de l'aportacié dels beneficiaris a la prestacio
farmaceutica. Amb aquesta mateixa finalitat, preveu també que
I’Administracié tributaria pugui comunicar a I'INSS, o a I'Institut Social de la

Marina, les dades fiscals sense consentiment de l'interessat.

La determinacio especifica de la quantia de l'aportacié dels beneficiaris a la
prestacid farmaceutica, a través del tractament de les dades que siguin
imprescindibles, constitueix una funcié executiva que té una naturalesa

coincident amb la que es preveu al nou article 3 bis, apartat tres, LCQSNS,
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anteriorment analitzat. Aixi doncs, hem de donar per reproduits aqui els
arguments que, pel que fa a la naturalesa executiva d’aquestes funcions,
hem exposat en analitzar l'apartat dos de l'article 1 d’aquest mateix RDL
16/2012, que afegeix un nou article 3 bis LCQSNS, especificament en allod

que es refereix al seu apartat 3.

Hem de concloure, doncs, que l'apartat catorze de l'article 4 RDL 16/2012,
gue afegeix un nou article 94 ter a la Llei 29/2006, de 26 de juliol, en allo
que atribueix a I'Institut Nacional de la Seguretat Social, i a I'Institut Social
de la Marina, les facultats executives de tractament de dades necessaries per
determinar la quantia de I'aportacié dels beneficiaris de la prestacio
farmaceutica, vulnera l'article 162.3 EAC i, en conseqliencia, és contrari a

I'ordre constitucional i estatutari de competéncies.

d) L’article seglent d’aquest bloc que, a parer dels grups parlamentaris
sol-licitants de dictamen, presenta dubtes de constitucionalitat de base
competencial, és |'apartat u de l'article 5 RDL 16/2012, que afegeix un nou
apartat 8 a l'article 2 RD 823/2008, de 16 de maig. Aquest precepte fixa un
index corrector dels marges de les oficines de farmacia que resultin
exemptes de l'escala de deduccions que regula |'apartat 5 d’aquest mateix
article 2, relatiu a les receptes i ordres de dispensacié de medicaments d’Us
huma fabricats industrialment i dispensats amb carrec a fons publics. També
estableix els requisits que han de complir aquestes oficines i atribueix la
decisid sobre si els compleixen o no a les administracions sanitaries

competents en matéria d’ordenacié farmaceutica.

L'esmentada sol-licitud es Ilimita a dir que Ilarticle 5 RDL 16/2012
—semblantment als articles 6 i 7— podria suposar una ingeréncia en la
facultat d’ordenacié farmacéutica que correspon a la Generalitat. Tanmateix,

en opinié d'aquest Consell, correspon a I'Estat la competéncia per establir,
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amb caracter basic, la fixacié d’'un index corrector dels marges de les oficines
de farmacia corresponent a les receptes o ordres de dispensacié de
medicaments dispensats amb carrec a fons publics. La té igualment per fixar
els requisits que han de complir aquestes farmacies, per bé que la gestio,
com reconeix el mateix precepte aqui dictaminat, ha de correspondre a les
comunitats autonomes. I aixd és aixi perque la fixacid dels marges per als
medicaments dispensats amb carrec als fons publics és matéria que afecta el
financament public del medicament, que, d’acord amb la jurisprudencia
constitucional, és «[...] un aspecto esencial o nuclear de la regulacién de la
prestacién farmacéutica, al ser un presupuesto necesario para el acceso de
los ciudadanos a los medicamentos en condiciones de igualdad, a precio
razonable y con un precio publico ajustado» (STC 98/2004, de 25 de maig,
FJ 7). En conseqiiéncia, I'apartat u de l'article 5 RDL 16/2012, que afegeix un
nou apartat 8 a l'article 2 RD 823/2008, no vulnera l'article 162.2 EAC.

e) L'altre precepte que haurem d’examinar és l'article 6 RDL 16/2012, que
incorpora l'obligacié d’establir un servei de farmacia hospitalaria als
hospitals, centres d’assistencia social i centres psiquiatrics que tinguin cent
llits o més (apt. 1). Paral-lelament, I'apartat 2 preveu que la conselleria
responsable en matéria de prestacié farmaceutica pugui eximir-los d’aquesta
obligacié si disposen d‘un diposit de medicaments vinculat al servei de
farmacia hospitalaria de I’hospital public de referéncia a I'area sanitaria. En
darrer lloc, I'apartat 3 estableix que els centres hospitalaris, d’assisténcia
social i psiquiatrics, que no tinguin servei de farmacia perque no hi estan
obligats, han de disposar d’un diposit vinculat, segons els casos, a un servei
de farmacia de l'area sanitaria, a una oficina de farmacia establerta en la
mateixa zona o a un servei de farmacia hospitalaria. Tant els grups
parlamentaris sol-licitants de dictamen com el Govern consideren que aquest
precepte, en els seus apartats 2 i 3, vulnera l'article 162.3.a EAC perque

incorre en un excés de bases.

89



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

A parer d'aquest Consell, I'esmentat article 6 RDL 16/2012, en els seus
apartats 2 i 3, incorre, efectivament, en un excés de bases, ja que no es
limita a garantir aquest tipus de serveis de farmacia en condicions d’igualtat,
sind que, assumint funcions propies de 'ordenacié farmaceutica, determina
el detall (tant material com organitzatiu) de com els centres hospitalaris I’'han
de tenir cobert en els casos que el departament responsable els n’hagi
eximit, amb acord o conveni previ, 0 quan no estiguin obligats a tenir aquest

servei.

Entenem, doncs, que els apartats 2 i 3 de l'article 6 RDL 16/2012 incorren en
un excés de bases en impedir que la Generalitat pugui desenvolupar-les
establint una ordenacié propia d’aquest servei que s’ajusti millor a les
especificitats organitzatives del sistema catala. En conseqiéncia, I'apartat 2
de l'article 6, en l'incis «sempre que disposin d’un diposit de medicaments
vinculat al servei de farmacia hospitalaria de I’'hospital de la xarxa publica
gue sigui el de referencia a I'area o zona sanitaria d’influéncia corresponent»,
i 'apartat 3 de l'article 6 RDL 16/2012 sén contraris a I'ordre constitucional i
estatutari de competéncies previst als articles 149.1.16 CE i 162.2 EAC.

f) Finalment, el darrer precepte del bloc relatiu a les mesures sobre prestacié
farmaceutica, respecte del qual es plantegen dubtes de constitucionalitat, en
aquest cas només per part dels grups parlamentaris sol-licitants, és l'article 7
RDL 16/2012, referit a la manipulacié i adequacié de preparacions de
medicaments. Concretament, l'article 7 disposa que, en I'ambit hospitalari,
les comunitats autonomes poden acreditar els serveis de farmacia
hospitalaria perque s’hi puguin portar a terme operacions de fraccionament,
personalitzaci6 de dosis i altres operacions de remanipulacié de
medicaments, garantint que es compleixin les guies técniques, les quals han

d’elaborar també les comunitats autonomes, sota la tutela de la Direccid
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General de Cartera Basica de Serveis del Sistema Nacional de Salut i
Farmacia, amb la col-laboraci6 de I’Agéncia Espanyola del Medicament i

d’experts de prestigi.

La regulacié de les condicions tecniques i els serveis autoritzats per a dur a
terme operacions de fraccionament, manipulacié o transformacié de
medicaments, incloent-hi la facultat prévia d’acreditacié dels esmentats
serveis, s’ha d’ubicar en el titol competencial «legislacié sobre productes
farmaceutics» (art. 149.1.16 CE), respecte de la qual correspon a la
Generalitat la competéncia executiva (art. 162.5 EAC). Dit aix0, podem
afirmar, sense cap mena de dubte, que |'especifica facultat d’acreditacié d'un
servei sanitari d’aquesta naturalesa és una funcidé executiva que correspon a
la Generalitat de Catalunya com, de fet, ho confirma el mateix precepte

dictaminat, que ja I'atribueix expressament a les comunitats autonomes.

Hem d’analitzar, pero, si el fet que les guies de manipulacié, fraccionament i
dosificacié personalitzada, que han de regir el procés d’acreditacid, s’hagin
d’elaborar sota la tutela de la Direccid General de Cartera Basica de Serveis
del Sistema Nacional de Salut i Farmacia i amb la col-laboracié de I’Agéncia
Espanyola del Medicament i d’experts de prestigi, pot significar alguna minva

en la competencia executiva de la Generalitat.

La qulestid se circumscriu, doncs, a lI'abast d’aquesta tutela. Entesa en els
termes estrictes que es contenen en el precepte que estem dictaminant, és a
dir, com una funcié d'assessorament i ajut per a I'elaboracié de les guies en
qgue es fixen els criteris tecnics i de bones practiques per a la manipulacio i
les preparacions de medicaments, és clar que la funcié «tutelar» de I’'Estat no
es pot interpretar com la imposiciéo d’un criteri d’'un superior jerarquic (que
seria, des de tots els punts de vista, contrari a I'autonomia), sind com a

pertanyent a les funcions de coordinacid, entesa, segons hem vist en el
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fonament juridic anterior, com la fixacié de mitjans que facin possible

I’'homogeneitat técnica en determinats aspectes.

Per tant, I'article 7 RDL 16/2012 no vulnera l'ordre constitucional i estatutari

de distribucié de competéncies.

4. Passarem tot seguit a analitzar el quart bloc de preceptes en qué hem
agrupat els que presenten dubtes de constitucionalitat, és a dir, el relatiu a
les «Mesures en materia de recursos humans» del capitol V (apts. u i dos de
I'article 8 i apts. quatre i sis de l'article 10 RDL 16/2012).

Préeviament, pero, cal advertir que la sol-licitud presentada pels grups
parlamentaris no indica els preceptes concrets que susciten el dubte de
constitucionalitat, sind que el projecta, genericament, sobre tot el capitol V.
Per aix0 hem de descartar una analisi exclusivament abstracta de tot el
capitol, i centrar-nos en els preceptes concrets que, en vista d’una
interpretacid finalista i contextualitzada de la mateixa sol-licitud de dictamen
dels grups parlamentaris, dels preceptes concrets que questiona el Govern de
la Generalitat i d’alld que resulta d’'una primera aproximacio valorativa per

part d’aquest Consell, podem identificar com a problematics.

a) Comencarem el nostre examen per |'apartat u de l'article 8 RDL 16/2012,
gue modifica I'article 25 de la Llei 44/2003, de 21 de novembre, d’ordenacid
de les professions sanitaries (LOPS), relatiu a les arees de capacitacid
especifica. Aquestes arees, dins les corresponents especialitats mediques, les
pot establir el Govern de I'Estat. El diploma que s’atorga té caracter oficial,
validesa en tot el territori de I'Estat i I'expedeix el Ministeri de Sanitat
(previsid que, per cert, després de la reforma de I'Estatut, no s’adiu amb el

que disposa l'art. 162.3.a EAC, ja que I’'hauria d’expedir la Generalitat).
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La nova redaccido de l'article 25 ha substituit la doble via, fins aleshores
vigent, d’accés al titol (formacid programada, d'una banda, i exercici
professional juntament amb la formacié continuada en I'area corresponent,
d’'una altra) per un Unic model basat exclusivament en la formacio
programada, que es configura mitjancant el sistema de residencia (apt. 1).
Preveu també una reserva reglamentaria per a la fixacid dels requisits
d’accés i que la convocatoria la fara el Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i
Igualtat, partint del fet que els candidats hauran d’acreditar almenys dos
anys d’exercici professional en |'especialitat (apt. 2). Finalment, estableix que
el Ministeri pot eliminar, augmentar o disminuir els anys d’exercici

professional requerits (apt. 3).

A partir del parametre que ha quedat definit en el fonament juridic anterior
en relaci6 amb la delimitacié entre els titols competencials relatius I'un a la
«regulacié de les condicions d’obtencid de titols professionals» i I'altre a la
«sanitat», haurem de determinar en quin d’aquests s’ha d’ubicar aquest
precepte del RDL 16/2012, és a dir, si troba empara en I'article 149.1.30 CE
o bé en l'article 1491.16 CE.

Del régim legal previst per a aquest titol professional en resulta que és un
titol necessari per poder utilitzar la denominacié de metge especialista amb
capacitacid especifica en un area determinada i compta també com a meérit
en els concursos d’accés. No habilita, per tant, per exercir una professio, sind
que s’adreca a uns professionals que ja disposen de la titulacié academica
requerida per a I'exercici de I'especialitat medica. Regula, doncs, una materia
gue s’incardina, segons hem vist en el fonament juridic anterior, en el titol
competencial «sanitat», respecte del qual correspon a I'Estat la fixacié de les

bases i a la Generalitat el seu desenvolupament.
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Un cop ha quedat fet I'enquadrament competencial, el pas seglient ha de ser
determinar si la regulacié concreta que conté el precepte que es modifica
participa del caracter basic o, per contra, com sostenen ambdues sol-licituds,
vulnera les competéncies de la Generalitat previstes a l'article 162.3.d EAC,
en particular la que estableix la seva «participacid en I'elaboracié de les
convocatories i la gestié de programes de formacié d’especialitats i les arees
de capacitacié especifica i expedici6 de diplomes d’arees de capacitaciod

especifica».

Des de la perspectiva competencial, la fixacié del sistema pel qual s’ha de
dur a terme la formacié especialitzada en arees de capacitacié especifica
constitueix un criteri basic en matéria de «sanitat», perque es tracta d’un
aspecte essencial que garanteix la igualtat de tracte dels professionals
sanitaris a aquests efectes. A les comunitats autonomes els resta, per tant,
el desenvolupament d’aquestes bases. Aquest és també el posicionament del
qual parteix, implicitament, la sol-licitud del Govern de la Generalitat, que
considera que l'atribucié de la convocatoria al Ministeri de Sanitat Serveis
Social i Igualtat, ometent cap mena de referéncia a la participacié de la
Generalitat, pot implicar una invasidé de les competéncies autonomiques

prescrites en I'anteriorment esmentat article 162.3.d EAC.

Tot i que, en bona técnica juridica, efectivament, hagués estat més apropiat
gue aquesta previsio estatutaria s’hagués reflectit també en I'article que ara
és modificat pel RDL 16/2012 (el qual, convé retenir ja des d’ara, es limita a
designar 1'0rgan competent per convocar, sense preveure encara el
procediment a seguir ni la participacié d’altres administracions), aixo no és,
pero, una rad suficient que permeti concloure que s’ha produit una vulneracio
de les competéncies de la Generalitat. En efecte, |'article 162.3.d EAC preveu
gue aquesta participacidé es produeixi en el moment precis de I'elaboracié de

les convocatories i sera aleshores quan caldra verificar el seu compliment,
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per bé que el futur desenvolupament reglamentari, on s’estableixi el
procediment administratiu que cal seguir per a les convocatories, també

haura de preveure aquesta intervencio.

En conseqiliéncia, I'apartat u de l'article 8 RDL 16/2012 no vulnera l'ordre

constitucional i estatutari de competencies.

b) L'altre precepte que planteja dubtes de naturalesa competencial en
materia de recursos humans és l'article 8, apartat dos, RDL 16/2012, que
modifica |'article 26 de la Llei 44/2003, de 21 de novembre, d’ordenacié de
les professions sanitaries, en relaci6 amb |'acreditaci6 de centres i unitats
docents. En l'apartat 2, el precepte modificat atribueix al Ministeri de Sanitat,
Serveis Socials i Igualtat la funcié de «coordinar les auditories dels centres i
unitats acreditats» i, en l|'apartat 3, estableix un sistema centralitzat
d’acreditacié dels centres per a la formacié d’especialistes en ciéncies de la
salut, que és forca semblant al vigent fins ara, amb la novetat que
I'acreditacid la fa també un organ directiu del Ministeri de Sanitat, en lloc de

I’Agencia de Qualitat del Sistema Nacional de Salut.

La sol-licitud del Govern de la Generalitat considera que I'assignacié a organs
estatals de les funcions executives d’acreditacid de centres i unitats docents i
la seva avaluacio (auditories) podria entrar en col-lisi6 amb les competéncies
que té la Generalitat en mateéeria de «formacié sanitaria especialitzada».
Compartim aquest raonament pel que fa a I'acreditacié de centres i unitats
docents i també a la seva revocacié (apts. 3 i 4), pero no, en canvi, respecte

d’allo que es refereix a la coordinacié de les auditories (apt. 2).
Efectivament, de la simple lectura de larticle 162.3.d EAC, en resulta
directament, i amb una claredat que esvaeix qualsevol dubte, que en el si

d’aquesta submateéria s’inclou allo que preveu l'apartat 3 del modificat article
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26 Llei 44/2003, és a dir, la resolucié de les sol-licituds d’acreditacié de
centres i unitats docents, aixi com el nombre de places acreditades, ja que
I'esmentat precepte estatutari atribueix literalment a la Generalitat la
competencia compartida en materia «d’acreditacid i avaluacié de centres; la
planificaci6 de l'oferta de places; la participacié en l'elaboracié de les
convocatories». Competéncia que, logicament, pel que fa a la revocacié de
les autoritzacions, també correspon a la Generalitat, en tant que, com a
contrarius actus de l'autoritzacié (art. 26.4 Llei 44/2003), es regeix per les

mateixes normes que aquesta.

Aixi doncs, en el present cas, l'atribuci6 a I’'Estat d’actes executius de
naturalesa basica que fa l'article 26.3 Llei 44/2003 no queda justificada per
la concurréncia d’algun dels suposits en els quals, excepcionalment, segons
la jurisprudéncia constitucional, es poden admetre. El mateix s'ha de dir de
I'apartat 4 d’aquest mateix article 26, relatiu a la revocacié de I'acreditacid,
en la mesura que es remet al mateix procediment que per a l'acreditacio i,

per tant, atribueix a I'Estat, amb caracter basic, aquesta facultat revocatoria.

En conseqliéncia, l'apartat dos de larticle 8 RDL 16/2012, en la nova
redaccié que dona als apartats 3 i 4 de l'article 26 LOPS, en alld que atribueix
la resoluci6 de les sol:licituds d’acreditacié de centres i unitats docents i
també la seva revocacié a I'organ directiu competent del Ministeri de Sanitat,
Serveis Socials i Igualtat, és contrari a l'ordre constitucional i estatutari de
distribucié de competéencies previst a I'article 149.1.16 CE i a |'article 162.3.d
EAC.

En canvi, en relaci6 amb |'apartat 2 de l'article 26, cal tenir en compte que
no atribueix directament al Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i Igualtat la
realitzacié de les auditories (en contra del que sembla desprendre’s de la

sol-licitud del Govern), sind tan sols la funcié de coordinar-les, raé per la qual

96



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

caldra veure si aquesta troba empara en la «coordinacié general de la

sanitat» que l'article 149.1.16 CE reserva per a |I'Estat.

D’acord amb el que ha quedat assenyalat en el fonament juridic anterior, la
doctrina constitucional ha entés la coordinacié general com la fixacié de
mitjans i sistemes de relacid que facin possible la informacié reciproca,
I’'hnomogeneitat tecnica en determinats aspectes i I'accié conjunta de les
autoritats en I'exercici de les seves respectives competencies; tot aixo amb la
finalitat d’integrar actes parcials en la globalitat del sistema sanitari. En el
present cas, partint del fet que la coordinacié de les auditories pressuposa,
obviament, que l'activitat d’avaluacié la duu a terme la Generalitat, entenem
que l'atribucié d’aquesta funcié a un organ ministerial no suposa cap invasio
de les competencies autonomiques i respon a una finalitat legitima: la de
permetre a I'Estat avaluar el funcionament i la qualitat del sistema de

formacio.

En conseqliencia, I'apartat dos de I'article 8 RDL 16/2012, en alld que ddna
nova redaccié a l'apartat 2 de larticle 26 LOPS, no vulnera |'ordre

constitucional i estatutari de competencies.

c) El seglient precepte que es qilestiona en aquest quart bloc és |'apartat
quatre de l'article 10 RDL 16/2012, que afegeix una disposicié addicional
setzena a la LEMPESS. La disposicié que s’hi afegeix preveu la integracid
voluntaria en els serveis de salut, com a personal estatutari fix i sens
perjudici dels drets consolidats, dels metges, practicants i llevadores titulars
dels serveis sanitaris locals i de la resta de personal funcionari sanitari que
presti serveis en institucions sanitaries publiques. Fixa com a data limit per a
aquesta integracido el 31 de desembre de 2013 (apt. 1). D’altra banda,
I'apartat 2 estableix, per al cas que aquest personal opti per romandre en

actiu en la seva situacié actual, que la comunitat autonoma I’ha d’adscriure a
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organs administratius que no pertanyin a institucions sanitaries publigues,
conforme a les bases dels processos de mobilitat que a aquests efectes es
puguin articular. Paral-lelament, i en consonancia amb aix0 anterior, la
disposicié derogatoria Unica RDL 16/2012 deroga l'article 115.1 del Text
refés de la Llei general de Seguretat Social aprovat pel Decret 2065/1974 de
30 de maig, que establia els drets i deures del personal sanitari dels serveis

sanitaris locals.

Per a una millor ubicacié d’aquesta previsid normativa, cal recordar que el
personal sanitari local constitueix un cos estatal de funcionaris, creat pel
Reglament de personal sanitari local de 27 de novembre de 1953, que, com
a conseqliencia de les transferéncies autondomiques, resta adscrit
funcionalment a les comunitats autonomes, amb dependéncia organica
estatal, en tant que es mantenen en el cos corresponent. La disposicid
addicional cinquena de la LEMPESS preveia que «[p]er tal d’homogeneitzar
les relacions de treball del personal de cada un dels centres, institucions o
serveis de salut, i a fi de millorar I'eficacia en la gestid, les administracions
sanitaries publiques poden establir procediments per a la integracié directa,
amb caracter voluntari, en la condicié de personal estatutari, en la categoria i
titulacié equivalent, dels qui prestin servei en aquests centres, institucions o
serveis amb la condicid de funcionari de carrera o en virtut de contracte
laboral fix». Es tractava, doncs, d’un procés d’integraci6 amb caracter
voluntari per al funcionari i dissenyat, també voluntariament, per les
administracions sanitaries publiques mitjancant el qual els funcionaris
pertanyents als cossos de personal sanitari local, i altre personal funcionari al
servei d’institucions sanitaries, podien canviar el seu estatus funcionarial pel
de personal estatutari i integrar-se com a personal propi en les

corresponents administracions sanitaries.
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El RDL 16/2012 ha optat, ara, per extingir aquests cossos i ordenar-ne la
integracié en les administracions sanitaries on presten serveis o bé, si els
afectats opten per romandre en la seva condicié funcionarial, la comunitat
autonoma els haura d’adscriure a organs administratius que no pertanyin a
institucions sanitaries publiques. El dubte que, sobre aquest precepte,
planteja el Govern de la Generalitat se centra en si les previsions del RDL
16/2012 podrien haver excedit el caracter basic, en el sentit que imposen
una activitat que limita l'exercici, per part de |'’Administracié sanitaria
catalana, de la potestat de gestié dels seus recursos humans, de naturalesa
clarament executiva, i afecten la d’organitzacié i funcionament intern dels
centres sanitaris. Ho fonamenta en la STC 31/2010, de 28 de juny de 2010
(concretament en el FJ 102), en la qual I'alt tribunal va reconéixer que opera
amb la maxima intensitat la competéncia assumida en aquesta matéria per la

comunitat autonoma.

En la nostra opinid, en aquest punt, el Decret llei ha incorregut efectivament
en un excés de bases, ates que la disposicié addicional afegida, que preveu
la integracié plena d’aquells funcionaris en els respectius serveis de salut
com a personal estatutari, no es pot qualificar de nuclear o essencial del
sistema. Tal com ha establert el Tribunal Constitucional, «la creacién e
integracion, en su caso, de cuerpos y escalas funcionariales» és una materia
que forma part de l'estatut dels funcionaris publics i que resta sotmesa a
reserva de llei, d'acord amb l'article 103.3 CE (STC 37/2002, F] 8). Aquesta
reserva de llei pot ser satisfeta tant per llei de I'Estat com per llei
autonomica, que poden crear, modificar o suprimir els cossos i les escales de
funcionaris (art. 75.2 EBEP), depenent de la titularitat de la competéncia
sobre el sector material en el qual prestin serveis els empleats publics. En el
cas de l'apartat primer de la nova disposicid addicional setzena de la Llei
55/2003, estem davant d’'una mesura de detall que modifica I'estatus d’un

determinat col-lectiu de funcionaris, amb un impacte clarament organitzatiu,
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que I'Estat imposa unilateralment a les comunitats autonomes sense deixar
cap marge per decidir sobre la procedencia d’aquesta integracié, tal com si
que fa la disposicié addicional cinquena de la Llei 55/2003, abans esmentada,

amb una minva clara de la seva autonomia (STC 50/1999, de 6 d’abril, F] 3).

Minva que encara és més evident en l'apartat dos de la disposicié addicional
analitzada, que preveu la integracié d’aquest personal funcionari en organs
administratius de les comunitats autonomes que no pertanyin a les
institucions sanitaries publiques, en cas que optessin per mantenir la seva
condicié funcionarial i no passar a ser personal estatutari. Aquesta integracid
forcosa de funcionaris que, a més, no tenen habilitats i competéncies
especialment adequades per als nous llocs de destinacié, suposa, encara amb
més claredat, una intromissié en la competéncia de la Generalitat sobre la

gestio del personal al seu servei (art. 136.a EAC).

En conseqiiéncia, I'apartat quatre de l'article 10 RDL 16/2012, que afegeix
una nova disposicid addicional setzena a la Llei 55/2003, vulnera l'ordre
constitucional i estatutari de competéncies previst als articles 149.1.16 CE i
149.1.18 CE i als articles 136.a EAC i 162.3.a EAC.

d) ElI darrer dels preceptes d’aquest bloc que presenta dubtes de
constitucionalitat d’ordre competencial és l'apartat sis de l'article 10 RDL
16/2012, que modifica la disposicié transitoria tercera de la Llei 55/2003, de
16 de desembre, de l'estatut marc del personal estatutari dels serveis de
salut. Aquesta disposicié preveu la integracid, abans del 31 de desembre de
2013, del personal que percep els seus havers pel sistema de quota i zona en
el sistema de prestacio de serveis, de dedicacio i retribucions que estableix la
mateixa Llei 55/2003. I suprimeix, des d’aquesta data, la modalitat de
prestacio de serveis de quota i zona (modalitat retributiva, recordem-ho, que

consisteix en I'abonament d’una quantitat fixa mensual per cada beneficiari
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de la prestacié d’assisténcia sanitaria que tingui assignada cada facultatiu, el
manteniment provisional de la qual va preveure la disposicié transitoria
tercera de la Llei 55/2003).

La sol-licitud del Govern admet que es tracta d’'una mesura que, per rad de la
matéeria que afecta (dedicacié i retribucions), incideix en aspectes essencials
del regim del personal estatutari, del qual el de quota i zona és una modalitat
i, per tant, admet implicitament que la regulacié podria participar del
caracter basic. Li retreu, pero, un possible excés de I'ambit propi de les bases
«amb una afectacid molt important a nivell pressupostari per a la Generalitat
i que també hauria ignorat el principi de lleialtat institucional que ha de
presidir les relacions entre les diverses instancies de poder territorial i que
segons el Tribunal Constitucional constitueix un suport essencial del

funcionament de I'Estat autonomic».

Certament, la jurisprudéencia constitucional ha afirmat, segons hem vist en el
fonament anterior, que Iles questions relacionades amb la carrera
professional i les retribucions que s’hi vinculen formen part del régim
estatutari dels funcionaris, amb independéncia que es tracti de personal
sanitari o no. Aixo vol dir que, d’acord amb l'article 149.1.18 CE, correspon a
I'Estat la legislacié basica i a la Generalitat el seu desenvolupament.
Traslladat aquest criteri al precepte que estem examinant resulta evident que
la determinacid de quin ha de ser el regim retributiu d’aquest personal

correspon a |'Estat.

Pel que fa a l'al-legacié del fet que I'Estat ha ignorat el principi de lleialtat
institucional que ha de presidir les relacions entre els diferents poders
territorials, hem d’afirmar que sent la cooperacié entre administracions una
part essencial del model d’organitzacio territorial de I'Estat i la base del

principi de lleialtat institucional (positivitzat, avui, com a derivacio
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constitucional, en l'article 4.1 de la LRJAPPAC), hagués estat més escaient
gue una mesura d’aquestes caracteristiques fos acordada per I'Estat i les
comunitats autonomes en el si de la Comissié de Recursos Humans del
Sistema Nacional de Salut, que és I'0rgan al qual corresponen les funcions de
fixar criteris per a la coordinacié de la politica de recursos humans del SNS
(art. 10 de la Llei 55/2003, de l'estatut marc del personal sanitari).
Admetent, pero, com també ho admet el Govern, que la norma resta
emparada pel seu caracter basic, no podem apreciar que s’hagi produit una
vulneracié de les competéncies de la Generalitat per infraccié del principi de
lleialtat institucional sobre la base d’'un augment del cost economic derivat
del canvi retributiu, que tampoc no s’arriba a quantificar. En tot cas, tal com
preveu l'article 2.1.g LOFCA, més enlla del judici sobre la validesa del
precepte estatal, «la lleialtat institucional [...] determinara I'impacte, positiu
0 negatiu, que puguin suposar [...] I'adopcié de mesures que eventualment
puguin fer recaure sobre les comunitats autonomes [...] obligacions de
despesa no previstes a la data d’aprovacié del sistema de finangament
vigent, i que han de ser objecte de valoracié quinquennal quant al seu
impacte, tant en materia d’'ingressos com de despeses, pel Consell de Politica
Fiscal i Financera de les Comunitats Autonomes, i si s’‘escau compensacio,
mitjancant modificacié del sistema de financament per al quinquenni

seglient».

En conseqiéncia, I'apartat sis de l'article 10 RDL 16/2012, que modifica la
disposicié transitoria tercera de la Llei 55/2003, no vulnera [|'ordre

constitucional i estatutari de competencies.

e) A I'lltim, pel que fa a les mesures de personal contingudes al capitol V
RDL 16/2012, se’'ns demana dictamen sobre els apartats cinc i sis de |'article
10 RDL 16/2012, per motius que no sdn competencials, sind per la possible

vulneracié, a judici del Govern, del principi d'irretroactivitat de les
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disposicions restrictives de drets individuals (art. 9.3 CE). Per raons que es
justifiguen en la mateixa sistematica del decret llei, procedirem ara a la seva
analisi. Aquest precepte afegeix una nova disposicié addicional dissetena a la
Llei 55/2003, en virtut de la qual els fons d’accié social previstos per les
administracions sanitaries en favor del seu personal estatutari tan sols poden
ser destinats al personal en situacié de servei actiu, «i en cap cas pot
percebre cap prestacid d’aquest caracter, amb contingut economic, el
personal que hagi arribat a I'edat de jubilacié que determini la legislacié en

materia de Seguretat Social».

Paral-lelament, l'apartat 7 del mateix article 10 modifica la lletra f de
I'apartat 1 de la disposicié derogatoria Unica de la Llei 55/2003, en el sentit
de derogar també l'article 151 de I'Ordre de 26 d’abril de 1973, per la qual
s’'aprova l'estatut del personal sanitari titular i auxiliar de clinica de Ia
Seguretat Social. Segons aquesta darrera norma, els jubilats amb 25 anys de
cotitzacio tenien dret a percebre el complement necessari perque la pensid
gue tinguessin reconeguda arribés al 100% de la retribucié base, antiguitat,
complements de destinaci6 de lloc de treball, de comandament i
gratificacions reglamentaries extraordinaries que haguessin estat percebent

en jubilar-se.

Pel que fa a les normes que afecten de forma restrictiva els drets adquirits
per atribucié legal o les expectatives, ja varem dir en el nostre Dictamen
4/2012, de 6 de marg, pel que fa als empleats publics, i seguint una
consolidada jurisprudencia constitucional que s’ha pronunciat sobre diverses
situacions d’aquests tipus, que el legislador pot alterar el seu régim si actua
en I'ambit de la seva potestat constitucionalment permissible, sense que
aquesta actuacio impliqui una «ablaciéo» de drets individuals (STC 178/1989,
de 2 de novembre, F] 9).
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Precisament, en relacié amb un suposit referit a la modificacié de la base per
al calcul dels havers corresponents a la jubilacié, el Tribunal Constitucional,
després d’afirmar que la defensa aferrissada dels drets adquirits no encaixa
bé amb la filosofia de la Constitucid, ni respon a les exigéncies de |'Estat de
dret que proclama l'article 1.1 CE, sosté que «[n]o puede hablarse asi de
derechos adquiridos a que se mantenga un determinado régimen regulador
de unas prestaciones a obtener en el futuro, ni existe retroactividad cuando
una norma afecta a situaciones en curso de adquisicién, pero aun no
consolidadas por no corresponder a prestaciones ya causadas» (STC
97/1990, de 24 de maig FJ 4). Es a dir, segons l'alt tribunal, alld que es
prohibeix és la retroactivitat entesa com a incidéncia de la nova llei en els
efectes juridics ja produits en situacions anteriors, perd no la incidéncia en

els drets pel que fa a la seva projeccié en el futur.

En aquest sentit, aquesta mateixa jurisprudéncia ha pogut continuar afirmant
que la prohibicié constitucional de retroactivitat (art. 9.3 CE) només és
aplicable als drets consolidats, entesos «[...] como los asumidos e integrados
en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados ni a
las expectativas. Y en relacion al tema que nos ocupa se ha afirmado que los
afiliados a la Seguridad Social no ostentan un derecho subjetivo a una
cuantia determinada de las pensiones futuras, aun no causadas, de modo
que una modificacién para el futuro del régimen de pensiones no invade
derechos subjetivos de los interesados» (STC 134/1987, de 21 de juliol, FJ]
4).

Aplicant aquesta doctrina al cas que estem examinant, resulta que la
derogacidé prevista a la nova redaccid de la lletra f de l'apartat 1 de la
disposicié derogatoria Unica de la Llei 55/2003, introduida per l'apartat set de
I'article 10 RDL 16/2012, no té una incidencia en els efectes juridics ja

produits en situacions anteriors, sind6 que només incideix en els drets
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respecte de la seva projeccié futura. En conseqiéncia, el precepte dictaminat

no suposa una vulneracié de l'article 9.3 CE.

Aix0 mateix és predicable de la disposicid addicional dissetena de la Llei
55/2003, afegida per l'apartat sis de l'article 10 RDL 16/2012, que preveu
I'exclusié6 de I'ambit subjectiu dels fons socials previstos per les
administracions sanitaries, pel que fa a prestacions de caracter economic, del
personal que hagi arribat a I'edat de jubilacié. Aquesta conclusié es reforga, a
més, si tenim en compte el caracter discrecional amb quée es configura la
constitucié dels fons d’accid social, regulat per l'article 67 del Decret
315/1964, de 7 de febrer, pel qual s’aprova la llei articulada de funcionaris
civils de I'Estat, precepte vigent en I'ambit estatal i no derogat en aquest
punt per la Llei 30/1984, de 2 d’agost, de mesures per a la reforma de la

funcid publica, ni per I'EBEP.

Conseglientment, l'apartat 5 de l'article 10 RDL 16/2012, que afegeix una
nova disposicid final dissetena a la Llei 55/2003, i lI'apartat 7 del mateix
article 10, que modifica la lletra f de I'apartat 1 de la disposicié derogatoria

Unica de la Llei 55/2003, no son contraris a la Constitucid.

5. En aquest darrer bloc, analitzarem dos preceptes de la part final del RDL
16/2012, que tracten questions de signe divers (disposicions finals segona i

sisena, apt. u).

a) La disposicié final segona RDL 16/2012 fa referéncia al desplegament
reglamentari. El Govern de la Generalitat considera que el fet que I'apartat 1
atribueixi al Govern de |'Estat el desenvolupament reglamentari de les
previsions del Reial decret llei i que l'apartat 3 es limiti a indicar que les
comunitats autonomes han d’adoptar, dins I'ambit de les seves respectives

competencies, les mesures necessaries per fer efectiu alldo que preveu el
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mateix Reial decret Illei, podria no respectar les competencies de

desplegament normatiu que l'article 162 EAC atribueix a la Generalitat.

Al parer nostre, aquesta vulneracié no es produeix, ja que la competéencia de
la Generalitat per desenvolupar la legislacié basica no depen, en cap cas, de
les habilitacions reglamentaries que puguin contenir les lleis estatals, sin6
que deriva, directament, de I'Estatut. A aix0 anterior hem d’afegir, d’'una
banda, que I'habilitacié reglamentaria que fa I'apartat 1 es limita, de manera
expressa, a I'ambit de les competencies exclusives de I'Estat i, per tant, no
exclou que la Generalitat, també en I'ambit de les seves competencies, pugui
fer el seu propi desplegament normatiu. I, de l'altra, que la referéncia al fet
gue les comunitats autonomes puguin adoptar «les mesures necessaries per
a 'efectivitat del que preveu aquest Reial decret llei» inclou, necessariament,

les mesures de desplegament normatiu.

b) L'altre precepte gliestionat és 'apartat u de la disposicid final sisena RDL
16/2012, que afegeix un nou paragraf a l'apartat 1 de l'article 4 del Reial
decret 1301/2006, de 10 de novembre. El nou paragraf afegit estableix, en
compliment de l'article 12.2 de la Directiva 2004/23/CE, del Parlament
Europeu i del Consell, de 31 de marg, que les activitats de promocié i de
publicitat de la donacid o obtencié de cél-lules i teixits humans resten
sotmeses a autoritzaci6 administrativa previa, que ha d’atorgar
I’Administracid sanitaria competent en el lloc on es pretengui desenvolupar.
En el suposit, perd, que les activitats superin I'ambit territorial de Ila
comunitat autonoma, determina que qui ha d’autoritzar-ho és I'Organitzacid

Nacional de Trasplantaments.
Aquesta disposicid6 és qlestionada tant pel Govern com pels grups
parlamentaris sol-licitants del dictamen. Els grups parlamentaris es limiten a

afirmar que «podria envair les competéncies que té la Generalitat en materia
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de salut publica» (art. 162.3.b EAC). Per la seva banda, el Govern de la
Generalitat centra els seus dubtes en el fet que, si les comunitats autonomes
afectades s6n més d‘una, la competéncia per atorgar |'autoritzacio
administrativa de |'activitat de promocio i publicitat es desplaga cap a I'Organ
estatal, la qual cosa, entén, podria ser qliestionable des de la perspectiva

competencial.

D’acord amb la doctrina constitucional, de la qual ens hem fet resso, entre
d’altres, en el recent Dictamen 5/2012, de 3 d’abril (FJ 4), la competéncia
normativa plena de [|'Estat I'habilita per establir la normativa completa,
incloent-hi la fixacié dels punts de connexid, pero la dita competéncia estatal,

segons el Tribunal Constitucional, s’adreca precisament a:

«[...] permitir el ejercicio ordinario de la actividad de gestién por las
Comunidades Autdonomas, de modo que, establecido el punto o puntos de
conexion de que se trate, no se produzca el ejercicio de la competencia de
ejecucion por el Estado, pues solo en los casos excepcionales en los que la
actividad publica no admita fraccionamiento resulta justificado el ejercicio por
el Estado de una competencia de ejecucion que no le esta atribuida.» (STC
194/2011, de 13 de desembre, FJ] 5).

Doncs bé, en el suposit previst a I'apartat u de la disposicio final sisena, no hi
ha cap rad que justifiqui que la competéncia de la Generalitat sobre
I'autoritzacié previa a les entitats que pretenguin exercir activitats de
promocioé o publicitat en suport de la donacié de ceél-lules o teixits humans,
hagi de cedir a favor de I'Estat pel sol fet que l'activitat s’estengui més enlla
de I'ambit territorial de Catalunya. Tal i com preveu l'article 115.2 EAC, en
els casos en qué l'objecte de les competencies de la Generalitat tingui un
abast superior al del territori de Catalunya, li correspon a aquesta l'exercici

de les competencies sobre la part situada en el seu territori.
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En conseqiéncia, I'atribucid de la competéncia per atorgar les esmentades
autoritzacions a I'Organitzacié Nacional de Trasplantaments quan es tracti
d’entitats que exerceixin llur activitat superant I'ambit territorial d’una
comunitat autonoma, que fa la disposicié final sisena, apartat u, RDL
16/2012, que afegeix un nou paragraf 1 a l'article 4 RD 1301/2006, de 10 de
novembre, és contraria a I'ordre constitucional i estatutari de distribucié de
competencies previst als articles 149.1.16 CE i 162.3.b en relaci6 amb
I'article 115.2 EAC.

Sete. El regim d’aportacié dels usuaris i els seus beneficiaris a la
prestacio farmaceutica ambulatoria previst a Il'apartat tretze de
l’article 4 RDL 16/2012, i la seva relacio amb la taxa creada per
I'article 41 de la Llei catalana 5/2012: el dubte sobre Ila doble

imposicio

La sol:licitud de dictamen que ha estat presentada pels grups parlamentaris
demana la nostra opinidé sobre si cal interpretar que el RDL 16/2012 deroga
I'article 41 de la Llei catalana 5/2012, de 20 de marg, de mesures fiscals,
financeres i administratives i de creacié de l'import sobre les estades en
establiments turistics, o, per contra, el manté vigent perque no s’hi oposa.
També demana que, en cas que es mantingués vigent, ens pronunciem sobre

si estariem davant d’un supodsit de doble imposicié tributaria.

Sobre aix0 hem d’assenyalar que, plantejat en els termes que es contenen
en la sol-licitud, el dubte sobre I'abast de la disposicié derogatoria Unica,
concretament en la seva darrera clausula de derogacié per incompatibilitat,
no té rellevancia constitucional, i és per aixd que, d’acord amb la naturalesa
de la nostra funcié consultiva (art. 76.1 EAC), no farem cap pronunciament

respecte d’aquesta questié. Ens limitarem a precisar, només, que la
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derogacidé es refereix, exclusivament, als casos de péerdua de vigencia entre
normes d’'un mateix ordenament, és a dir, dins de I'ordenament estatal o de

I'autonomic.

Ens haurem de pronunciar directament, doncs, sobre si la introduccié d’un
nou model de copagament de la prestacié farmaceutica, proporcional al nivell
de renda i amb uns topalls mensuals d’aportacié per als pensionistes, o amb
exclusio de tota aportacié per a determinats grups de malalties, implica una
doble imposicié respecte de la taxa, creada per l'article 41 de la Llei catalana
5/2012, de 20 de marg, que grava els actes preparatoris i els serveis
accessoris de millora de la informacié inherents al procés per a la prescripcid
i dispensacid de medicaments i productes sanitaris mitjancant I'emissié de
receptes mediques i ordres de dispensacié, i, per tant, sobre si vulnera
I"article 6.2 LOFCA.

Abans de prosseguir lI'examen del dubte plantejat per la sol:licitud, és
necessari recordar que aquest Consell ja va tenir ocasié de pronunciar-se
sobre una questido semblant, plantejada, aleshores, des de la perspectiva de
I'esmentat article 41 de la Llei catalana, que certament sembla establir una
vinculacié entre la taxa que es crea i les condicions de financament dels
medicaments, en tant que disposa que «aquesta mesura [la taxa] pot ésser
objecte d’adequacié en el cas que s’aprovi, amb caracter de normativa
basica, una alteracid de les condicions de financament dels medicaments»
(art. 21.22-7 DLEG 3/2008, de 25 de juny, pel qual s'aprova el Text refds de
la Llei de taxes i preus publics de la Generalitat de Catalunya). Aquesta
vinculacié és només aparent, ja que, com es veura més endavant, es tracta
de dues institucions de naturalesa diferent, motiu pel qual, encara que les
condicions de financament dels medicaments hagin estat modificades pel
Decret llei que estem examinant, el legislador catala té plena llibertat per

decidir si adequa la taxa autonomica a aquesta nova situacio o no.
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Aixi que, des de la perspectiva de la nova regulacié d'urgéncia, només ens
haurem de centrar en si, com qlestionen els sol:licitants, I'aportacié dels
beneficiaris de la prestacié farmacéutica ambulatoria, és a dir, la que es
dispensa a través de recepta medica en oficina de farmacia, implica un doble

gravamen tributari respecte de la referida taxa autonomica.

Per donar resposta a aquest dubte, haurem de determinar, en primer lloc, la
naturalesa de |'aportacié economica prevista al nou article 94 bis de la Llei
29/2006, que s’afegeix, ja que només si es tractés d’'un tribut ens podriem
plantejar si, efectivament, entra en col:lisi6 amb la taxa creada per

I'anteriorment esmentat article 41 de la Llei catalana 5/2012.

El nou article 94 bis (afegit per I'apt. tretze de I'art. 4 RDL 16/2012) regula,
entre altres aspectes relacionats amb la prestacié farmaceutica, el
percentatge d’aportacié de l'usuari i dels seus beneficiaris, que ha de ser
proporcional al nivell de renda i que es pot modular amb l'‘establiment de
limits maxims d’aportacid, tenint en compte altres factors com ara garantir la
continuitat dels tractaments de caracter cronic i l'equitat als pacients

pensionistes amb tractament de llarga durada.

Mentre que la taxa que fixa la norma catalana grava els actes preparatoris i
serveis accessoris de millora per a la prescripcio i dispensacido de
medicaments mitjancant I'emissié de receptes mediques, és a dir, un servei
administratiu, I'aportacié de l'usuari (d'acord amb l'art. 94.2 de la mateixa
Llei) es concep com una contribucié al pagament dels medicaments o d’altres
productes sanitaris dispensats, mitjancant recepta medica, en una oficina de
farmacia. En efecte, es configura com una coparticipacio en el cost
d’adquisicié que, segons el nivell de renda i altres circumstancies, pot anar

des del 10% del preu de venda al public, per als pensionistes amb rendes
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inferiors a 100.000 euros, fins al 60% per als usuaris amb rendes superiors

als 100.000 euros, a banda, és clar, dels grups d’usuaris exempts.

En aquest sentit, convé retenir que 'oficina de farmacia, al mateix temps que
ofereix un servei public, també ven un producte o, per dir-ho en altres
paraules, una mercaderia. I el fet que els preus de les especialitats
farmaceutiques no publicitaries estiguin regulats per I'Estat i que els poders
publics financin també tot o part del preu d’adquisicio, no fa perdre la
naturalesa privada de la transacci6 comercial. En aquest sentit, no hem
d’oblidar que, d'acord amb la jurisprudencia constitucional, els establiments
farmaceutics «[...] han sido considerados por el legislador basico estatal
como establecimientos sanitarios privados de interés publico [art. 103.1 a)
de la Ley general de sanidad y 2.6 a) de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de
garantias y uso racional de los medicamentos], con las consecuencias que,
de dicha calificacién, se extraen de nuestra doctrina [...]» (STC 87/2009, de
20 d'abril, FJ 4).

Aixi doncs, deixant de banda el fet que, des del punt de vista competencial,
la fixacié del nivell d’aportacid d’usuaris i beneficiaris a la prestacio
farmacéutica pertanyi a les competencies de I'Estat i, en canvi, I'establiment
de la taxa abans referida correspongui a la Generalitat, d’acord amb [|'article
202.5 EAC (DCGE 4/2012, de 6 de marg, FJ 3.3), es pot afirmar que la dita
aportacié a la prestacido farmaceutica ambulatoria participa de la naturalesa
de les vendes sotmeses al regim de dret privat i en les quals I'usuari de la
sanitat paga la part del preu no financada pel pressupost public. En aquest
sentit, les noves regles sobre copagament o aportacié a la prestacio
farmacéutica, per la seva mateixa naturalesa, no poden incérrer en un

suposit de doble imposicid.
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D’acord amb el que s’acaba d’exposar, podem concloure, doncs, que |'apartat
tretze de l'article 4 RDL 16/2012, que afegeix un nou article 94 bis a la Llei
29/2006, de 26 de juliol, no incorre en el suposit de doble imposicié prohibit
per |'article 6.2 LOFCA.

Atesos els raonaments continguts en els fonaments juridics precedents,

formulem les seglients

CONCLUSIONS

Primera. El Reial decret llei 16/2012, de 20 d’abril, de mesures urgents per
garantir la sostenibilitat del Sistema Nacional de Salut i millorar la qualitat i
la seguretat de les seves prestacions, és contrari a |'article 86.1 CE perque
no compleix el requisit constitucional de I’'extraordinaria i urgent necessitat.

Adoptada per unanimitat.

Segona. L'article 1, apartat u, RDL 16/2012, de 20 d’abril, en la redaccio
que ddéna a l'apartat 3 de l'article 3 de la Llei 16/2003, de 28 de maig, de
cohesid i qualitat del Sistema Nacional de Salut, és contrari als articles 14 i
43 CE. Per connexio, també ho és la disposicid transitoria primera RDL
16/2012.

Adoptada per unanimitat.
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Tercera. L'article 1, apartat dos, RDL 16/2012, de 20 d’abril, en la part que
afegeix els apartats 1 i 3 de l'article 3 bis de la Llei 16/2003, de 28 de maig,
de cohesié i qualitat del Sistema Nacional de Salut, pel que fa a I'atribucié de
les funcions de reconeixement i control de la condici6 d’assegurat i
beneficiari, i les funcions instrumentals de tractament de dades, a I'Institut
Nacional de la Seguretat Social o, si escau, a I'Institut Social de la Marina,
vulnera les competéncies de la Generalitat de l'article 162.3.a EAC.

Adoptada per unanimitat.

Quarta. L'article 4, apartats u i quatre, RDL 16/2012, de 20 d’abril, en la
part que modifica, respectivament, |'apartat 4 de l'article 85 i afegeix un nou
apartat 5 a l'article 86 de la Llei 29/2006, de 26 de juliol, de garanties i Us
racional dels medicaments i productes sanitaris, en els incisos «i en cas
d’'igualtat, ha de dispensar el medicament generic o el medicament biosimilar
corresponent», vulnera les competéncies de la Generalitat de I'article 162.3.a
EAC.

Adoptada per unanimitat.

Cinquena. L’article 4, apartat cinc, RDL 16/2012, de 20 d’abril, en la part
que afegeix els paragrafs cinc i sis a lI'apartat 1 de l'article 89 de la Llei
29/2006, de 26 de juliol, vulnera les competencies de la Generalitat de
I'article 162.3.a EAC.

Adoptada per unanimitat.

Sisena. L'article 14, apartat catorze, RDL 16/2012, de 20 d’abril, que afegeix
un nou article 94 ter a la Llei 29/2006, de 26 de juliol, de garanties i Us
racional dels medicaments i productes sanitaris, en alldo que atribueix a
I'Institut Nacional de la Seguretat Social, i a I'Institut Social de la Marina, les

facultats executives de tractament de dades necessaries per determinar la
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quantia de I'aportacidé dels beneficiaris de la prestacié farmaceutica, vulnera
les competencies de la Generalitat de I'article 162.3.a EAC.

Adoptada per unanimitat.

Setena. L'article 6, apartat 2, RDL 16/2012, de 20 d’abril, en l'incis «sempre
que disposin d’un diposit de medicaments vinculat al servei de farmacia
hospitalaria de I'hospital de la xarxa publica que sigui el de referencia a I'area
o zona sanitaria d’influencia corresponent», i l|'apartat 3 vulneren les
competencies de la Generalitat de I'article 162.2 EAC.

Adoptada per unanimitat.

Vuitena. L'article 8, apartat dos, RDL 16/2012, de 20 d’abril, en la part que
déna nova redaccio als apartats 3 i 4 de |'article 26 de la Llei 44/2003, de 21
de novembre, d’ordenacid de les professions sanitaries, en allo que
atribueixen la resolucié de les sol-licituds d’acreditacié de centres i unitats
docents, i també la seva revocacid, al Ministeri de Sanitat, Serveis Socials i
Igualtat, vulnera les competencies de la Generalitat de I'article 162.3.d EAC.

Adoptada per unanimitat.

Novena. L’article 10, apartat quatre, RDL 16/2012, de 20 d’abril, que
afegeix una nova disposicié addicional setzena a la Llei 55/2003, de 16 de
desembre, de l'estatut marc del personal estatutari dels serveis de salut,
vulnera les competéncies de la Generalitat dels articles 136.a i 162.3.a EAC.

Adoptada per unanimitat.

Desena. La disposicid final sisena, apartat u, RDL 16/2012, de 20 d’abril,
que afegeix un nou paragraf 1 a l'article 4 del Reial decret 1301/2006, de 10
de novembre, pel qual s’estableixen les normes de qualitat i seguretat per a
la donacid, l'obtencié, I'avaluacid, el processament, la preservacio,

I'emmagatzematge i la distribucié de cél-lules i teixits humans, i s’aproven

114



CoNSELL DE GARANTIES ESTATUTARIES DE CATALUNYA

les normes de coordinacid i funcionament per a I'Us en éssers humans, en la
part que atribueix a I’'Organitzaci6 Nacional de Trasplantaments Ia
competencia per autoritzar les activitats de promocié i publicitat en suport de
la donacidé de cél-lules i teixits humans quan superin I'ambit territorial d’'una
comunitat autonoma, vulnera les competencies de la Generalitat de I'article
162.3.b en relacié amb l'article 115.2 EAC.

Adoptada per unanimitat.

Aquest és el nostre Dictamen, que pronunciem, emetem i signem al Palau

Centelles en la data indicada a I'encapcalament.

VOT PARTICULAR que formula el president senyor Eliseo Aja al Dictamen
6/2012, emeés en data 1 de juny, a lI'empara de l‘article 20.2 de la Llei
2/2009, de 12 de febrer, del Consell de Garanties Estatutaries, i de I'article
38.2 del Reglament d’organitzacié i funcionament del Consell de Garanties

Estatutaries

Presento aquest vot concurrent a la conclusid segona del Dictamen, per
afegir que la restriccié del dret a la salut dels estrangers sense autoritzacié
de residencia, que deriva de l'article 1, apartats u i tres RDL 16/2012, hauria
d’haver estat considerada també contraria no només als articles 14 i 43, sind
també a l'article 13.1 CE de la Constitucié. El formulo amb el major respecte
per l'opinid dels membres del Consell de Garanties Estatutaries, la qual
comparteixo, d’altra banda, en totes les conclusions i en la majoria dels

fonaments del Dictamen.
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En concret, he sumat el meu vot a I'opinid del Consell i, per tant, sostinc
també que la nova redaccid de l'article 3.3 LCQSNS és inconstitucional
perque és contraria als articles 14 i 43 CE. Pero l'article 3.3 LCQSNS mateix,
citat, en relacid amb el nou article 3 ter, configura també un nou regim
juridic del dret a la salut dels estrangers sense autoritzacid de residencia
molt restrictiu per als estrangers empadronats en un municipi. El punt 3 del
fonament juridic quart del Dictamen conté, certament, diverses critiques a la
nova regulacid pero, finalment, ha estat considerada conforme a la
Constitucié. La meva opinié diferent no pot conduir-me a proposar la
inconstitucionalitat de l'article 3 ter, que recull el minim per a aquests
estrangers, perque la seva eventual nul-litat encara perjudicaria la seva
posicid, rad per la qual em limito a exposar un raonament diferent a la
majoria, en aquest vot concurrent, que conduiria a incloure l'article 13.1 CE

en el parametre de constitucionalitat de la conclusié segona.

Comencaré per plantejar I'abast de la reforma per mostrar que suposa la
negacio del dret a la salut al col-lectiu dels immigrants sense autoritzacié de
residéncia pero0 empadronats, amb [I'excepcié d’un tracte humanitari
d'urgéncies (nou art. 3 tercer). Fins al present Decret llei, la Llei organica
4/2000, d’'11 de gener, sobre drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la
seva integracid social, reconeixia igual dret a la salut per als nacionals i per
als estrangers que tenien residéncia a Espanya i estaven empadronats en un
municipi. El criteri era la proteccid de la salut als residents efectius, tant si
tenien autoritzacid de residencia com si figuraven inscrits en el padré del
municipi en el qual residien. La resta dels estrangers, no residents,
Unicament tenien la via d’urgencies per a malalties greus o accidents. A més,
el dret protegia tots els menors i les dones embarassades fins després del
part, perqué és una obligacid de dret internacional. El Reial decret llei
16/2012 exclou del dret a la salut els estrangers que no tenen autoritzacié de

residéncia, encara que estiguin empadronats, i se’ls dona la mateixa via
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d’'urgéncia per malaltia greu o accident que als transelints, a part de la
proteccid als menors i les dones embarassades. Naturalment, no critico
aquesta darrera proteccid sanitaria de caracter humanitari o imposada pels
tractats internacionals, sind la privacié del dret a la proteccié de la salut als
residents empadronats en comparacié amb els que tenen una autoritzacié de

residencia.

El Dictamen de la majoria, de manera molt correcta, enumera en el
fonament juridic quart alguns inconvenients que comporta la reforma, com
ara el risc potencial per a la salut publica (per I'exclusié d’atencié sanitaria a
un grup social), el perill de col-lapse al servei d’urgencies dels hospitals, etc.,
pero els considera qliestions d’oportunitat o de técnica normativa alienes a la
funcid del Consell. També, el Dictamen mostra una sensibilitat notable
envers els immigrants que fa anys que sén a Espanya i que han gaudit del
reconeixement del dret a la salut fins ara. Comparteixo també aquestes
preocupacions, pero al final la meva diferéncia rau en la interpretacié sobre
I'espai que correspon al legislador i el parametre de control que ha d’aplicar

el Tribunal Constitucional.

El Dictamen del Consell subratlla que la proteccié de la salut (art. 43 CE) és
un principi rector, mancat del caracter de dret public subjectiu, que no
permet exigir I'aplicacié directa de la Constitucid i, per tant, concedeix una
amplia llibertat de configuracié al legislador, o en tot cas |li permet una
regulacid del dret a la salut diferent entre els estrangers amb autoritzacié de
residencia i els estrangers sense autoritzacid de residencia pero residents
efectius i empadronats. Jo estic d’acord amb la naturalesa de la norma, pero
crec que la configuracid del dret a la salut ha de sotmetre’s al test de
proporcionalitat quan introdueix limits i diferéncies substancials entre
col-lectius que la Constitucié no ha diferenciat. El Tribunal Constitucional ha

dit des de les primeres senténcies que els principis rectors no sén «normas
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sin contenido» i cal «tenerlos presentes en la interpretacién tanto de las
restantes normas constitucionales como de las leyes» (STC 19/1982, de 5 de
maig, FJ 6).

1. Els drets dels estrangers segons la interpretaciéo del Tribunal

Constitucional

El punt de partida és l'article 13.1 CE: «Els estrangers gaudiran a Espanya de
les llibertats publiques que garanteix el Titol present en els termes que

estableixin els tractats i la llei».

Aquest article 13.1 CE no ha estat considerat pel Tribunal Constitucional
només com una habilitacid o una reserva de llei, sind com a parametre d'un
minim constitucional aplicable als estrangers. De fet, tota la jurisprudéncia
de l'alt tribunal des de la primera Sentéencia 107/1984, de 23 de novembre,
sobre estrangeria s’ha orientat a delimitar un estatut constitucional de

I'estranger.

En aquesta via, el Tribunal Constitucional ha classificat els drets de
I'estranger respecte dels nacionals d’acord amb un criteri tripartit discutible i
discutit en el si del mateix tribunal (vot particular de la STC 115/1987, de 7
de juliol, i vot particular de la ITC 186/2009, de 16 de juny, entre d’altres), i
que el mateix alt tribunal ha rectificat en I"'abast d’algunes categories (vegeu,
per exemple, la STC 94/1993, de 22 de marg, sobre l'aplicacié parcial de
I'art. 19 CE als estrangers). Pero la linia mestra de tota la doctrina del
Tribunal Constitucional en la cerca del contingut constitucional dels drets dels
estrangers, més enlla dels conceptes concrets emprats en cada sentencia

(contingut essencial del dret, principi de dignitat de la persona, etc.), ha
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estat |'aplicacié de la clausula de proporcionalitat per examinar la legitimitat

de la restriccio d’un dret als estrangers.

Per esmentar només punts decisius i ben coneguts del dret d’estrangeria, la
STC 115/1987 va admetre la limitacio de la llibertat individual en centres
d'internament fins a 40 dies només perque eren necessaris per garantir
I'expulsio efectiva del pais, sense afectar altres drets. La STC 94/1993 va
admetre un regim especial per als estrangers en I'ambit decisiu de I'article 19
CE, pero les limitacions concretes que s’estableixin s’han de justificar en
relaci6 amb la finalitat de controlar I'entrada i la residencia dels estrangers.
També hi ha la possibilitat d’'un tracte diferent entre estrangers amb
autoritzacié de residéncia i sense (tot el regim d’estrangeria té en compte
aquest criteri), pero s’han d’examinar un per un els drets que es limiten als
estrangers en situacié irreqgular, com va fer la STC 236/2007, de 7 de
novembre, en anul-lar la majoria de suposits que diferenciaven i restringien

els drets dels irregulars.

Certament, els estrangers no tenen els mateixos drets que els nacionals i les
lleis poden tenir en compte la situacié administrativa de l'estranger per
modular el seu abast i exercici. Aixi passa, de fet, en el fonament mateix del
dret d’estrangeria, basat, principalment, en l’'exigencia de l|'autoritzacié de
residéncia i de treball. Ara bé, I'article 13.1 CE afirma que tots els drets del
titol I poden correspondre als estrangers i, aixi, les seves limitacions
necessiten una justificaci6 en la consecucid d'un bé constitucionalment
rellevant en el regim juridic de l'estrangeria. Per exemple, I'exigéncia de
I'autoritzacié de treball articula la prioritat en el mercat laboral per als
nacionals i comunitaris, i la limitacid del reagrupament familiar al conjuge i
els descendents, essencialment, esta destinada a preservar el control de

fluxos.
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Ara bé, quan la limitacid resulta exorbitant o introdueix diferencies que
poden resultar contraries al principi d’igualtat, el Tribunal Constitucional
aplica el test de proporcionalitat, que té generalment tres fases, més o
menys definides: la idoneitat o adequacié de la mesura limitadora, la seva
necessitat i, finalment, la proporcionalitat en sentit estricte. Es clar que
aquesta interpretacié segueix la inspiracié del Tribunal Europeu de Drets

Humans.

La limitacié pot ser legitima, perdo ha de respondre a aquests parametres,
sense que es pugui admetre una restriccid arbitraria. No cal recordar que en
molts suposits no existeix cap diferéncia entre nacionals i estrangers que
viuen a Espanya, ni entre estrangers amb permis de residéncia i sense
aquesta autoritzacié, tal com ha reconegut l'alt tribunal en successives
senténcies respecte als drets de reunié i associacié, educacid, sindicacid,
vaga, etc., en la STC 236/2007, i en diverses senténcies concordants del
2007. El Tribunal Constitucional diu molt graficament que |'estranger en
situacio irregular pot ser expulsat perd que, mentre no ho sigui, no se li

poden negar determinats drets.

2. En concret, el dret dels estrangers a la protecciéo de la salut i

I’aplicacio del test de proporcionalitat

El Tribunal Constitucional no ha tractat fins ara directament el dret que ens
ocupa, ja que la STC 95/2000, citada en el Dictamen, versa realment sobre
la tutela judicial, i Unicament fa una referencia circumstancial a la salut. En
aquestes condicions el raonament que segueix ha de ser modest i prudent,

amb un apunt solament de I'aplicacié del test.
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La condicid basica és justificar la limitacié del dret i del tractament desigual.
Des del moment en qué la immigracié va adquirir dimensions importants a
Espanya, el desenvolupament legislatiu de I'article 43 CE ha estat la distincio
entre els estrangers que tenen domicili en el territori espanyol i els
estrangers en situacié d’estada o que hi estan de pas. Aixi es va incloure en
les lleis organiques 4/2000, d’'11 de gener (votada per tots els grups
parlamentaris menys el PP), i 8/2000, de 22 de desembre (votada pel PP,
amb majoria absoluta en el Congrés i en el Senat), i es va mantenir en les
principals reformes legals que es van dur a terme mitjancant les lleis
organiques 14/2003, de 20 de novembre, i 2/2009, d’11 de desembre. En
totes aquestes lleis s’'ha reconegut la proteccid6 de la salut als estrangers
efectivament residents en Espanya, tant si tenien autoritzacié de residencia
com si no la tenien pero estaven inscrits en el padro, fins al punt de fer
pensar que la residencia efectiva és el criteri per determinar el caracter
universal del dret a la salut, amb els mateixos requisits que puguin establir-

se per als nacionals.

El preambul del Reial decret llei no explica la rad per privar de la proteccid de
la salut les persones empadronades en un municipi que no tinguin
autoritzacié de residéncia. Sense una rad especifica, hem de pensar en
I'objectiu de l'estalvi economic, que s’exposa com a fonament general del
Reial decret llei. Aquesta suposicid sembla reforcada per les explicacions del
preambul (III, ultim paragraf) sobre els problemes del regim comunitari de
compensacié sanitaria, pero I'argument s’afebleix totalment per la confusid,
en el mateix preambul, entre el régim comunitari i el regim general

d’estrangeria.
Després de la justificacid, el primer dels requisits de la proporcionalitat és la
idoneitat o l'adequacié de la limitacid del dret per aconseguir la finalitat

proposada. Si l'‘objectiu de negar el dret a la salut a les persones
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empadronades pero en situacié irregular (llevat dels suposits humanitaris) és
la contencidé de la despesa publica, el preambul no valora ni esmenta aquest
element, i limita la critica a la gestié deficient de I'ambit comunitari.
Certament, ha de resultar molt dificil estimar I'estalvi que pot suposar, i més
encara contraposar la valoracid del possible col-lapse dels serveis d’urgencies
i altres inconvenients. Pero son coneguts diversos informes teécnics que han
demostrat que la despesa sanitaria dels immigrants és inferior a la dels
nacionals, entre altres raons perque la seva mitjana d’edat és més jove. En
tot cas, sembla dificil relacionar directament la despesa sanitaria dels

immigrants irregulars amb els grans problemes financers de la sanitat.

El segon pas del test de proporcionalitat és la necessitat de la restriccié per
assolir l'objectiu. No sembla que la limitacié del dret dels estrangers en
situacio irregular sigui necessaria per assolir estalvis en sanitat. Si el que es
pretén és controlar abusos, es podria millorar la técnica de 'empadronament.
També es pot dur a terme un control directe dels beneficiaris, com fins ara

feien els governs d’Andalusia i Navarra, que no utilitzaven el padré.

L'4ltima fase del test és la proporcionalitat en sentit estricte per ponderar els
arguments a favor i en contra de la limitacié del dret. Al costat del possible
estalvi esmentat, hi ha motius importants per considerar negativa la
limitacidé, principalment el perjudici per a la salut dels interessats que es pot
produir —especialment en esperar que la malaltia sigui greu per anar al
metge—, i els inconvenients mencionats com és el perill per a la salut publica
de la societat per deixar una part de la poblacié al marge del control médic, i

els perjudicis per a la gestid de les urgencies mediques auténtiques.
A part d’aix0, cal tenir en compte la conjuntura de la immigracio, perque avui
la gran extensié de l'atur provoca que la majoria d'immigrants irregulars

siguin sobrevinguts, és a dir, que han perdut l'autoritzacié de residencia,
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després de tenir-la durant diversos anys, perque han perdut la feina, i aixo
els impedeix la renovacié de la residéncia. Deixar-los, a més, sense proteccid
sanitaria significa un tracte encara pitjor a un col-lectiu social molt feble que
no resulta justificat. Aquesta situacié assoleix una gravetat especial perque la
majoria dels immigrants irregulars poden continuar en territori espanyol

sense ser expulsats, pero no tindran dret a la proteccié sanitaria.

No sembla, doncs, que l'objectiu de reduir la despesa sanitaria justifiqui la
privacio del dret a la salut dels estrangers en situacié irregular i, per tant, la
reforma introduida pel Decret llei és contraria al dret a la salut (art. 43 CE)

en relacio amb els articles 13.1 i 14 CE.

Barcelona, 4 de juny de 2012
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