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Derecho a la Salud Ana Pilar Gracia Diez

RESUMEN: La reaccion de ciertas Comunidades Autonomas ante la afeccion del
derecho a la proteccion de la salud por parte del Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de
abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones del afio 2012, ha desatado un
rico y vivo debate juridico, politico y moral, que todavia sigue abierto, sobre la
capacidad del Gobierno de proclamar tal Real Decreto-Ley, unido a una circunstancia
de crisis econdmica. El Tribunal Constitucional ha operado limitando la respuesta de las
Comunidades Autonomas que reaccionaron. Sin embargo, no seria este un problema, si
el desarrollo normativo del derecho a la proteccion de la salud y el uso de los Decretos-
Leyes estuviese delimitado, lo que lleva como alternativa al planteamiento de la reforma

constitucional.

PALABRAS CLAVE: Derecho, Estado, Decreto-Ley, Comunidades Auténomas,

Reparto Competencial, Constitucion, Reforma.

ABSTRACT: The reaction of certain Autonomous Communities to the impact of the
right to health protection by Royal Decree-Law 16/2012 of April 20, of urgent measures
to ensure the sustainability of the National Health System and improve the quality and
safety of its benefits of the year 2012, has unleashed a rich and intense legal, political
and moral debate, which is still open, on the ability of the Government to proclaim such
a Royal Decree-Law, together with a circumstance of economic crisis. The
Constitutional Court has operated by limiting the response of the Autonomous
Communities that reacted to it. However, this would not be a problem, if the normative
development of the right to health protection and the use of the Decree-Laws were

delimited, which leads to an alternative of a constitutional reform proposal.

KEY WORDS: Law, State, Decree-Law, Autonomous Communities, Competencial

Distribution, Constitution, Reform.
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I. INTRODUCCION

1. OBJETO TRATADO EN EL TRABAJO FIN DE GRADO.

La Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS)!, define la Salud
como: «Estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia

de afecciones o enfermedadesy.2

Espafia es el pais con mas inmigrantes por detras de paises como Estados
Unidos, Alemania, Francia, Canada o el Reino Unido.3 En los cinco afos posteriores al
afno 2000, la poblacién extranjera se multiplico por cuatro, asentandose en el pais casi
tres millones de nuevos habitantes. En el afio 2011, el 12,2% de los residentes en

Espaia era de nacionalidad extranjera.*

Cuando en el afio 2008 se inicia la crisis econémica, la Espafia de la inmigracion
se ve abocada a una situacion distinta e inesperada. Las distintas Administraciones
Publicas se vieron obligadas a aplicar politicas restrictivas de gasto, lo que se ha
reflejado en que el reconocimiento de distintos derechos se hayan visto afectados, entre

ellos, el derecho a la proteccion de la salud.s

Asi, el Gobierno del Estado tomo decisiones sobre el desarrollo normativo del

derecho a la proteccion de la salud.b Debido a la situacion, tal y como senald el Consejo

I Organismo de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) especializado en gestionar politicas de
prevencion, promocion e intervencion en salud a nivel mundial.

2 Organizacion Mundial de la Salud, Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, Suplemento
de la 452 edicion, octubre de 2006, p. 1.

3 United Nations, Dept. of Economic and Social Affairs, Population Division, World Population Policies
2005, United Nations Publications, March 2006.

4 Instituto Nacional de Estadistica, Avance del Padron municipal a 1 de enero de 2011, 4 de abril de 2011.

s UBANOS, R. M., LOPEZ-VALCARCEL y PUIG-JUNOY, 1., La crisis econémica llega a la sanidad
piiblica, 2012, pp. 158-162.

6 Lo mas cercano a un precedente en el constitucionalismo espaiol del derecho a la proteccion de la salud

se encuentra en el articulo 46.2 de la Constitucion de 1931, segln el cual "la legislacion social (de la
Republica) regulara los casos de seguro de enfermedad...” (Sinopsis art. 43 CE: www.congreso.es).
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Econdmico y Social,” el gasto publico bajo por primera vez tras una continua subida
hasta 2011.8 De esta manera, en relacion con el derecho a la salud destaca en el afio
2012 la aprobacion del Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y

seguridad de sus prestaciones (en adelante RDL 16/2012).°

Ante este Real Decreto-Ley (en adelante RDL), distintas Comunidades
Autoénomas (en adelante CCAA) reaccionaron restaurando con normativa propia los
servicios que se habian visto afectados.!? Estas decisiones pusieron en primera linea el
debate sobre el reparto competencial!! y la reforma constitucional!? como alternativa a
problemas derivados de este desarrollo normativo de las CCAA y en general en lo

relativo relacionado con la proteccion de la Salud.

Es por todas estas circunstancias y por la importancia que le ha otorgado la OMS

a la Salud!? por la que he elegido desarrollar este trabajo.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE INTERES.

Este apartado tiene por objeto explorar el por qué de la eleccion de un tema

como es el derecho a la salud para este Trabajo Fin de Grado (en adelante TFG) y

7 Organo consultivo del Gobierno en materia socioecondémica y laboral.

8 Anexo 1. Tabla Gasto Publico Estatal. Memoria sobre la situacion socioecondmica y laboral de Espafia
2012 del CES.

9 Anexo 2. Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones

10 Las Comunidades Autéonomas, ante la exclusion de las personas migrantes sin permiso de residencia de
la atencion sanitaria, www.derechoacurar.org.

11 Titulo VIII. Organizacion Territorial del Estado. Capitulo III. Comunidades Autonomas. Art. 149 CE.
12 Titulo X CE. De la reforma constitucional. Arts. 166-169.

13 En el afio 1946 la proteccion del reconocimiento al derecho a la salud fue reconocido cuando se incluy6
en el ordenamiento juridico de la constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, donde fue
reconocida como un bien de necesaria proteccion Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. (Naciones Unidas, El derecho a la salud, Folleto Informativo n° 31, Génova,
junio 2008, p. 1).
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justificar mi interés por ¢€l, al igual que explorar los origenes y evolucion de la

proteccion de la Salud en nuestro pais.

En el afio 2014 comencé a estudiar el Grado de Derecho en la Universidad de
Zaragoza, con mucha incertidumbre y sin saber realmente lo que iba a encontrar y a lo
que me tendria que enfrentar. Es cierto que aunque desde pequefia no he tenido la
vocacion por la profesion de la abogacia si la curiosidad por conocer la razon del por
qué de las desigualdades en los aspectos mas bésicos y en concreto de la distribucion de
los derechos en el mundo tal y como son. Todo ello se ve aun mas motivado debido a la
inquietud que me ha dado la oportunidad de viajar a diversos destinos, ya sea dentro de
Espafia, por distintas CCAA, como por Europa o Estados Unidos. Junto con mi estancia
de un afno en Alemania, gracias al programa Erasmus, se reafirmé mi curiosidad sobre el

reconocimiento a la proteccion de la Salud.

Ademas, el presente TFG tiene como objetivo analizar cudles son los problemas
que plantea tal reconocimiento del derecho a la proteccion de la Salud en nuestro pais
debido a su ubicacion en la Constitucion (en adelante CE), y junto a ello, el analisis
también de los aspectos competenciales relacionados con el mismo y el Decreto-Ley

como fuente de Derecho.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO.

Este apartado tiene por objeto describir como he llevado a cabo el desarrollo y
cual ha sido la metodologia seguida en este trabajo de investigacion. Centrandome por
un lado en el principio rector que reconoce el derecho a la proteccion de la salud en
Espafia, y por otro, en los problemas que derivan de su desarrollo normativo,

principalmente unido al tema competencial de las CCAA.

La metodologia seguida estd relacionada con la investigacion descriptiva y el

desarrollo conceptual desde una aproximacion tedrica de la actual regulacion legal y su
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interpretacion jurisprudencial. El apartado de conclusion conformara una critica y

valoracion personal de lo desarrollado en el TFG.

La estructura del trabajo estd dividida en cinco apartados. Desde la
configuracion constitucional del derecho a la proteccion de la Salud y su desarrollo
normativo hasta y a partir del afio 2012 — con lo que esta segunda etapa supone, el
RDL16/2012 — asi como la reaccion por parte de las CCAA a tal legislacion. En taltimo

lugar, la reforma constitucional como alternativa a los problemas planteados.

En cuanto a las fuentes utilizadas, en primer lugar he acudido a los manuales en
materia de Salud, como el de Marta Leon Alonso, La proteccion constitucional de la
salud, 2010, como primera toma de contacto con la problematica del reconocimiento a
la salud en Espafia, asi como también al manual Problemas actuales de derecho y salud,
2015, de Angel Pelayo Gonzalez-Torre. En lo referido al desarrollo del TFG me he
apoyado en Joaquin Garcia Roca y su libro Pautas para una reforma constitucional,
2014, asi como en Aragén Reyes y su manual titulado Uso y abuso del Decreto-Ley, una
propuesta de reinterpretacion constitucional, 2016. Sin olvidar que, en lo relativo a
conceptos constitucionales he acudido al manual de Derecho Constitucional de Agustin

Ruiz Robledo, Compendio de derecho constitucional espaiiol, 2017.
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II. DESARROLLO DEL TRABAJO

1. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD

La aprobacion de la CE en 1978 supone un hito histérico para Espafia. Las tres
decisiones politicas fundamentales que adoptd el constituyente espaiol fueron el Estado

social y democratico de Derecho, la monarquia parlamentaria y el Estado autondmico.14

Cuando la doctrina habla de Estado social adopta un enfoque sociopolitico o
socio-econdmico, refiriéndose en realidad al Estado de bienestar, al welfare state. Un
Estado Social es un modelo de Estado que va a generar por primera vez un sistema de

proteccion social, de derechos sociales y que va a intervenir en la economia.!?

Es el articulo (en adelante art.) 1.1 CE es el encargado de proclamar Espaia
como un Estado Social: «Espafa se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,

la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.»

Son también primordiales en lo relacionado con el Estado Social el art. 9.2 CE:
«Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdomica, cultural y social.» y el art. 10.1 sobre los
derechos y deberes fundamentales: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.»!¢ asi como

su apartado segundo, que abre la puerta a la internacionalizacion de tales derechos

14 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espariol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018.
pp. 50-51.

15 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., El Estado Social, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional n° 69, septiembre-diciembre 2003, pp. 139-140.

16 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espariol, cit, p. 50.
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fundamentales y libertades: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

sobre las mismas materias ratificados por Espafiax.

De igual manera, una de las manifestaciones mas basicas del Estado Social
queda reflejada en el art. 43 CE!7 dedicado al derecho a la proteccion a la salud.18 Se
encuentra dentro del Capitulo III CE (arts. 39-52) dedicado a los principios rectores de
la politica social y econdmica. «Derechos», que aunque se reconocen como tales en ese
capitulo («derecho» a la salud, a la cultura, al medio ambiente, a la vivienda) no se
configuran como derechos subjetivos directamente exigibles ante los Tribunales. Su
papel es el de «informar». Ante los tribunales unicamente podran ser alegados, segiin

ordena el art. 53.3 CE,!° «con lo que dispongan las leyes que los desarrolleny.20

No son reconocidos como derechos subjetivos ya que no se encuentran dentro de
la Seccion 1* del Capitulo I de «Derechos Fundamentales y libertades publicas» ni

dentro de la Seccion 2* de los «derechos y deberes de los ciudadanos».

El art. 43 CE estd compuesto por tres apartados: el primero de ellos reconoce el
derecho a la proteccion a la salud en general; el segundo establece que son los poderes
publicos son los encargados de organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios afiadiendo que sera la Ley lo
que establecera los derechos y deberes de todos al respecto; y el tercero, establece que
sera compromiso de los poderes publicos fomentar la educacion sanitaria, la educacion

fisica y el deporte.

17 El art. 43 no tuvo un proceso de elaboracion accidentada, por el contrario, apenas sufrio cambios desde
la primera redaccion del Anteproyecto Constitucional hasta la version que aprobd la Comision
Constitucional del Senado, que ya seria la definitiva. (Sinopsis art. 43 CE, www.congreso.es).

18 El reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud comprende los articulos 43-51 de la CE.
19 “E] reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes ptblicos. S6lo podran

ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.”

20 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espariol, cit, pp. 302-303.
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En las ocasiones en las que se emplea la expresion «derecho» en materia de
principios rectores, el Tribunal Constitucional (en adelante TC) ha senalado que se trata
de mandatos y habilitaciones al legislador, pero no de derechos publicos subjetivos que
se puedan alegar directamente ante los tribunales, sino segiin lo que dispongan sus
respectivas leyes de desarrollo.2! Estan excluidos del recurso de amparo. Los principios
rectores seran reconocidos por Ley y vincularan a los poderes publicos y tendran tutela

judicial en la medida en la que sean desarrollados.22

«La jurisprudencia constitucional deberia delimitar cudles son los conceptos
minimos no negociables, intocables para los agentes politicos, como resultado del
analisis de la naturaleza de los “principios rectores” ... Asi como la conexion de muchos

derechos sociales con la garantia de dignidad humana y determinados DDFF».23

Existen preceptos constitucionales que guardan relaciéon con el derecho a la
proteccion a la salud en sentido amplio, como son la dignidad de la persona y al libre
desarrollo de la personalidad (art. 10 CE), a la vida, a la integridad fisica y moral (art.
15 CE), a la libertad ideologica, religiosa y de culto (art. 16.1 CE) y al derecho al honor,
a la intimidad y a la propia imagen (art. 18.1 CE).2*

Por su vinculacion con los DDFF, y especialmente por su conexion con el art. 15
CE, que reconoce el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, como DDFF,
parte de la doctrina afirma que el art. 43.1 CE se configura como un DF.25 Segiin

Miguel Angel Presno, catedratico, y profesor titular de derecho constitucional en la

21 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espaiiol, cit, pp. 380-381.

22 BESTARD PERELLO, La asistencia sanitaria piblica: seguro de salud o servicio publico: derecho a
la proteccion de la salud, 2015 p. 75-76.

23 SOBRINO GUIJARRO, 1., Sentencia del Tribunal Constitucional acerca de la reforma sanitaria del
2012, Revista catalana de Dret public, www.eapc-rcdp.blog.gencat.cat.

24 Universidad Rey Juan Carlos, La Salud como Valor Constitucional y sus Garantia, Defensor del
Paciente de la Comunidad de Madrid, Madrid, 2004, p - 13. (Conferencia de IMENEZ DE PARGA Y
CABRERA, M., Presidente del Tribunal Constitucional, £/ Derecho Constitucional a la Proteccion de la
Salud).

25 PEMAN GAVIN, J. M., Catedratico de Derecho Administrativo Universidad de Lérida, El derecho a la
Salud como derecho social, Revista de Administracion Publica, n° 179, Madrid, mayo-agosto 2009, p. 70.
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Universidad de Oviedo, ademas, habria que establecer una titularidad universal a tal

derecho a la salud: «Todas las personas tienen derecho a...»26

En el ambito internacional este derecho ha sido desarrollado en multitud de
ocasiones, un ejemplo es el art. 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos:?7 «Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.» o el art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales*® de 1966: «Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto

nivel posible de salud fisica y mentaly.

Al tratar esta materia es necesario introducir que, el Titulo VIII CE refleja
Espaiia como un Estado descentralizado que posibilita la asuncion por parte de las
CCAA de competencias.2? La CE prevee en materia de Salud:

- Competencia exclusiva estatal, art. 149.1.16° y 17° CE: «EI Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias: Sanidad exterior. Bases y coordinacion
general de la sanidad. Legislacion sobre productos farmacéuticos.» y «Legislacion
basica y régimen econdmico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucion de
sus servicios por las Comunidades Autdbnomas.»

- Competencia por parte de las CCAA, art. 148.1.21°: «Las Comunidades Auténomas

podran asumir competencias en las siguientes materias: Sanidad e higiene».

26 PRESNO LINERA, M.A., ;Derechos sociales fundamentales? www.eldiario.es, diciembre de 2014,

27 Documento declarativo adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
217 A (ITII), el 10 de diciembre de 1948 en Paris; donde se recogen en sus 30 articulos los derechos
humanos considerados basicos, a partir de la carta de San Francisco (26 de junio de 1945).

28 Tratado multilateral general que reconoce Derechos econdmicos, sociales y culturales y establece
mecanismos para su proteccion y garantia. Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante la Resolucidén 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 y entrd en vigor el 3 de enero de 1976.
A fecha del mes noviembre de 2017, el Pacto tiene 166 partes.

29 MARTIN OVIED, J.M., El régimen constitucional de las Comunidades Autonomas, Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca) n°. 18, noviembre-diciembre 1980, p. 164.
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Con esta técnica, las dos esferas del poder politico, Estado y CCAA, comparten
la misma materia. Correspondiéndole al primero la capacidad legislativa, es decir, la
capacidad de regulacion juridica de una materia, la legislacion basica que garantice la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales, la sanidad exterior, las bases y coordinacion general de la
sanidad y la legislacion sobre productos farmacéuticos y el régimen econdomico de la
Seguridad Social. En cambio, a las CCAA, les corresponde la funcion ejecutiva y

legislativa en lo que se refiere al desarrollo de normativa basica del Estado.3°

A tenor de lo ordenado por el art. 149.1 CE y de las previsiones constitucionales,
existe una pluralidad de centros de produccion legislativa. Las CCAA gozan de
verdadera autonomia politica como advierte el TC en la STC 25/1981 de 14 de julio de
1981.31 El marco normativo total se completa con la legislacion basica estatal, los
Estatutos de Autonomia (en adelante EEAA) y la normativa que desarrolla a los
mismos.32 Las normas emanadas de uno y otro centro conforman un unico

ordenamiento juridico (en adelante OJ).33

El derecho a la proteccion de la salud, como principio rector, ha sido
desarrollado en distintas leyes, que han hecho efectiva esta proteccion a la Salud. Desde
la perspectiva de la positivacion, poco a poco lo han ido convirtiendo en un derecho
subjetivo, y es que en la medida que ha sido desarrollado por Ley ha ido vinculando a

los poderes publicos y tiene tutela judicial ante los tribunales.34

30 Sinopsis art. 149 CE, www.congreso.es.
31 Sinopsis art. 147 CE www.congreso.es.
32 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espariol, cit, pp. 233-234.

33 AGUADO RENEDO, C., Nuevos Estatutos de Autonomia Comparados, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, n° 35, enero - diciembre 2011.

34 FRAGUAS MADURGA, L., El concepto de los Derechos Fundamentales y las generaciones de
derechos, Anuario del Centro de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia en Calatayud, n® 21,
p- 121.
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2. DESARROLLO NORMATIVO HASTA EL ANO 2012

Este apartado tiene por objeto explorar la normativa relacionada con la Salud en

nuestro pais. En primer lugar la estatal y a continuacion, la derivada de la competencia

reconocida a las CCAA.

La razon por la que este apartado se ocupa del desarrollo normativo hasta el afio
2012, se debe a la comparacion que voy a desarrollar de aqui en adelante acerca de la
normativa de la Salud en relacion con la situacion por la que Espaiia estaba atravesando
en tal momento. El afio 2012 supone un punto de inflexion. El desarrollo de tal derecho

habia sido siempre creciente pero el declive se da a partir de tal afio.35

2.1 Por el Estado

Como ya he explicado, el desarrollo normativo estatal en materia de Salud, tiene
competencia exclusiva sobre sanidad exterior, sus bases, la coordinacioén general de la
sanidad y la legislacion sobre productos farmacéuticos, al igual que sobre la legislacion
basica y el régimen econdémico en lo relacionado con la Seguridad Social (en adelante
SS).36 Las relaciones conceptuales entre las «bases» estatales (art. 149.1 C.E.) y las
«condiciones basicas» que las garanticen, es objeto de reflexion y es que ha generado no
poca confusion y se encuentra en el epicentro de la polémica. Por «legislacién basica»
hay que entender el bloque de normas estatales que regulan aspectos fundamentales
acerca del art. 43 CE, art. 149.1.16* y 17* CE, que alude a las leyes cuyo contenido se
refiere a los aspectos fundamentales. Cabe anadir que el TC desde el afio 1997, afirma
que «bases» y «condiciones basicas» no son categorias equivalentes. Declara que por
legislacion bésica se entiende la relativa a «principios o criterios bdasicos, a las
ordenaciones de cardcter fundamental y general» y que las condiciones bésicas seran

aquellas estrictamente necesarias o imprescindibles para alcanzar la igualdad basica.37

35 Anexo 1. Tabla Gasto Publico Estatal, cit.
36 Art. 149.1.16*y 17* CE

37 BARNES, 1., Legislacién bdsica y articulo 149.1.1a C.E., pp. 1-5.
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Las leyes estatales mas importantes que desarrollan el derecho a la proteccion de
la Salud del art. 43 CE hasta el afio 2012, son, en orden cronologico:

« Ley 14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad, en su art. 1 introduce que: «1. La
presente Ley tiene por objeto la regulacion general de todas las acciones que permitan
hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud reconocido en el articulo 43 y
concordantes de la Constitucion. 2. Son titulares del derecho a la proteccion de la
salud y a la atencion sanitaria todos los espafioles y los ciudadanos extranjeros que
tengan establecida su residencia en el territorio nacional».3® Que se caracteriza por:3°
- Financiacion publica, universalidad y gratuidad de los servicios.

- Descentralizacion politica de la sanidad en las CCAA.
- Prestacion de una atencion integral de la salud procurando altos niveles de calidad
debidamente evaluados y controlados.

Integracion de las diferentes estructuras y servicios publicos al servicio de la salud

en el SNS.

« Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, su art. 1
sefala que: «La presente Ley tiene por objeto la regulacion de los derechos y
obligaciones de los pacientes, usuarios y profesionales, asi como de los centros y
servicios sanitarios, publicos y privados, en materia de autonomia del paciente y de
informacion y documentacion clinicay.

« Ley 16/2003 de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud
(en adelante LCCSNS), art. 1: «El objeto de esta ley es establecer el marco legal para
las acciones de coordinacion y cooperacion de las Administraciones publicas
sanitarias, en el ejercicio de sus respectivas competencias, de modo que se garantice
la equidad, la calidad y la participacioén social en el Sistema Nacional de Salud, asi
como la colaboracion activa de éste en la reduccion de las desigualdades en salud».

« Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias, que en

su art. 1 indica que: «Esta ley regula los aspectos basicos de las profesiones sanitarias

38 Esta Ley junto con el Real Decreto 1088/1989 universalizaron la atencién sanitaria. (GARCIA
HERRERA, M.A., Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad del Pais Vasco, Veinticinco
arios de derechos sociales en la Constitucion Espariola, Revista de Derecho Politico, n® 58-59,
2003-2004, p. 297).

39 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, La proteccion de la Salud en Esparia, p.15.
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tituladas en lo que se refiere a su ejercicio por cuenta propia o ajena, a la estructura
general de la formacion de los profesionales, al desarrollo profesional de éstos y a su
participacion en la planificacion y ordenacion de las profesiones sanitarias. Asimismo,
establece los registros de profesionales que permitan hacer efectivo los derechos de
los ciudadanos respecto a las prestaciones sanitarias y la adecuada planificacion de los
recursos humanos del sistema de salud».

« Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, que en su art. 1.1 dice que: «1. La Ley regula, en el ambito de las
competencias que corresponden al Estado, los medicamentos de uso humano y
productos sanitarios, su investigacion clinica, su evaluacion, autorizacion, registro,
fabricacion, elaboracion, control de calidad, almacenamiento, distribucion,
circulacion, trazabilidad, comercializacion, informacion y publicidad, importacion y
exportacion, prescripeion y dispensacion, seguimiento de la relacion beneficio-riesgo,
asi como la ordenaciéon de su uso racional y el procedimiento para, en su caso, la
financiacién con fondos publicos. La regulacion también se extiende a las sustancias,
excipientes y materiales utilizados para su fabricacion, preparacion o envasadoy.

« Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, su art. 1 apunta que: «Esta
ley tiene por objeto establecer las bases para que la poblacion alcance y mantenga el
mayor nivel de salud posible a través de las politicas, programas, servicios, y en
general actuaciones de toda indole desarrolladas por los poderes publicos, empresas y
organizaciones ciudadanas con la finalidad de actuar sobre los procesos y factores que
mas influyen en la salud, y asi prevenir la enfermedad y proteger y promover la salud
de las personas, tanto en la esfera individual como en la colectiva. La salud publica es
el conjunto de actividades organizadas por las Administraciones publicas, con la
participacion de la sociedad, para prevenir la enfermedad asi como para proteger,
promover y recuperar la salud de las personas, tanto en el &mbito individual como en

el colectivo y mediante acciones sanitarias, sectoriales y transversalesy.40

40 Ley con objetivos muy distintos a los que se proclamarian un afios mas tarde con el Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de
Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.
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Estas leyes son las mas significativas y relevantes en lo que se refiere al
desarrollo normativo del derecho a la proteccion de la Salud del art. 43 CE hasta el afio

2012 a nivel estatal.

Es primordial sefalar la relacion de tales leyes estatales en materia de Salud con
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social, mas concretamente con su art. 12: «1. Los extranjeros
que se encuentren en Espafa inscritos en el padron del municipio en el que residan
habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los espafioles. 2. Los extranjeros que se encuentren en Espafia tienen derecho a la
asistencia sanitaria publica de urgencia ante la contraccion de enfermedades graves o
accidentes, cualquiera que sea su causa, y a la continuidad de dicha atencion hasta la
situaciéon de alta médica. 3. Los extranjeros menores de dieciocho afos que se
encuentren en Espafia tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones
que los espanoles. 4. Las extranjeras embarazadas que se encuentren en Espafia tendran

derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto».

Este art. reconocia que los extranjeros que se encontrasen en Espafia inscritos en
el padron del municipio en el que residen habitualmente, tenian derecho a la asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles, asi como en los supuestos de
urgencia o en relacion con menores y mujeres embarazadas. Este art. sufrio un cambio
el 24 de abril de 2012, 4 dias después de la entrada en vigor del RDL que desarrollaré

mas adelante en el apartado en materia de normativa estatal a partir de afio 2012.

2.2 Por las Comunidades autonomas

Las CCAA asumieron competencias en lo relativo a la sanidad e higiene de

acuerdo con el art. 148.21° CE, desarrollando asi la legislacion basica estatal. Cabe

hacer especial mencioén en este proceso a los EEAA de segunda generaciéon y lo que

estos han supuesto.
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La renovacion de EEAA que tuvo lugar a partir de 2006 afect6 a 7 Estatutos de
los 19 existentes, 17 de las CCAA y 2 de las Ciudades autébnomas. En concreto a los
Estatuto de Valencia, Cataluiia, Andalucia, Baleares, Aragon, Extremadura y Castilla y
Le6n.#! Una de las grandes novedades fue la introduccion de derechos,*? como en lo

relativo a lo que este TFG desarrolla, el derecho a la salud.

No pudiendo hacer referencia a todas las CCAA hago especial mencion a la CA
de Aragoén, destacando que el art. 71.55 de su nuevo EA% desarrolla la competencia
exclusiva estatal en materia de Salud: «En el ambito de las competencias exclusivas, la
Comunidad Autéonoma de Aragdn ejercera la potestad legislativa, la potestad
reglamentaria, la funcion ejecutiva y el establecimiento de politicas propias, respetando
lo dispuesto en los articulos 140 y 149.1 de la Constitucion. Corresponde a la
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en las siguientes materias: 55. Sanidad
y salud publica, en especial, la organizacion, el funcionamiento, la evaluacion, la
inspeccion y el control de centros, servicios y establecimientos sanitarios. La
Comunidad Auténoma participara, de acuerdo con el Estado, en la planificacion y la

coordinacion estatal en lo relativo a sanidad y salud publicay.

3. DESARROLLO NORMATIVO A PARTIR DEL ANO 2012

La razén por la que este apartado desarrolla la normativa a partir del afo 2012,
se debe al cambio de 180 grados que sufre la evolucion del derecho a la proteccion de la

salud tal afio y el debate que se plantea en torno a la limitacion de su universalizacion.

41 AGUADO RENEDO, C., Nuevos Estatutos de Autonomia Comparados, cit. p.1.

42 DIEZ-PICAZO, L. M., ;Pueden los Estatutos de Autonomia declarar derechos, deberes y principios?,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional n° 78, septiembre-diciembre 2006, p. 65.

43 Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragoén. Estatuto que
incorpora disposiciones que profundizan y perfeccionan los instrumentos de autogobierno, mejora el
funcionamiento institucional, acoge derechos de los aragoneses que quedan asi mejor protegidos, amplia
y consolida espacios competenciales y se abre a nuevos horizontes como el de su vocacion europea,
asociada a su tradicional voluntad de superar fronteras. Por todo ello, el pueblo aragonés, representado
por las Cortes de Aragon, ha propuesto, y las Cortes Generales, respetando la voluntad popular aragonesa,
han aprobado el presente Estatuto de Autonomia que reemplaza al aprobado mediante Ley Organica
8/1982, de 10 de agosto, con sus modificaciones posteriores. Exposicion de Motivos, Estatuto de Aragon.
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Sufre un declive por parte tanto del legislador como del TC y por parte del Gobierno en

lo relacionado con el presupuesto destinado a su proteccion.**

Las medidas restrictivas en cuestion se adoptan en un contexto de aguda crisis
econdmica en la que la reduccién de las prestaciones sociales.#> «La jurisprudencia
constitucional deberia delimitar cudles son los conceptos minimos no negociables,

intocables para los agentes politicos».46

3.1 Por el Estado

La normativa mas relevante y a la que se le va a hacer especial mencién es el
Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus

prestaciones,*’ que, en estos sub epigrafes, va a ser desarrollado y analizado.

Es importante en este apartado hacer de nuevo alusion a la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, que ve modificado su art. 12. Antes de la entrada en vigor del RDL,
tal y como ya he indicado anteriormente, se reconocia que los extranjeros que se
encontrasen en Espafia inscritos en el padron del municipio en el que residen
habitualmente, tenian derecho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que
los espafioles, asi como en los supuestos de urgencia o en relacion con menores y
mujeres embarazadas. Este art. se ve modificado 4 dias mas tarde de la entrada en vigor
del RDL sefialando ahora que: «Los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria
en los términos previstos en la legislacion vigente en materia sanitaria». Lo que dista

mucho de lo que hasta entonces estaba regulado.

44 Anexo 1. Tabla Gasto Publico Estatal, cit.

45 UBANOS, R. M., LOPEZ-VALCARCEL y PUIG-JUNOY, J., La crisis econémica llega a la sanidad
publica, cit.

46 SOBRINO GUIJARRO, 1., Sentencia del Tribunal Constitucional acerca de la reforma sanitaria del
2012, cit.

47 Aprobado cuando al frente del Ministerio de Sanidad se encontraba Ana Mato.
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Como principales problemas del Sistema Nacional de Salud (en adelante SNS):,
se sehalan: la insaciabilidad, la desigualdad territorial, el turismo sanitario, la
universalizacion, la privatizacion y los recortes.48 De estos recortes habla Marciano
Sanchez Bayle, Portavoz de la Federacion de Asociaciones para la Defensa de la
Sanidad Publica, cuando sefiala que la sanidad ha sufrido unos recortes presupuestarios
brutales e indiscriminados incompatibles con su buen funcionamiento: en 2009 el gasto
sanitario alcanzo la cifra de 70.464 millones € mientras que en 2014 57.632 millones €
fueron presupuestados. Estos casi 13.000 millones menos significan disminuciones de
personal, cierres de plantas, de quirdfanos...* Desde esta descripcion se entiende mejor

el posterior analisis del RDL.

A) Contexto y contenido del Real Decreto-Ley

El RDL en su Preambulo indica que: «La creacion del SNS ha sido uno de los
grandes logros de nuestro Estado del bienestar, dada su calidad, su vocacion universal,
la amplitud de sus prestaciones, su sustentaciéon en el esquema progresivo de los
impuestos y la solidaridad con los menos favorecidos. Todo esto le ha situado en la
vanguardia sanitaria como un modelo de referencia mundial. Sin embargo, la ausencia
de normas comunes sobre el aseguramiento en todo el territorio nacional, el crecimiento
desigual en las prestaciones del catdlogo, la falta de adecuacion de algunas de ellas a la
realidad socioecondmica y la propia falta de rigor y énfasis en la eficiencia del sistema
han conducido al SNS a una situacion de grave dificultad econémica sin precedentes
desde su creacion. Se ha perdido eficacia en la gestion de los recursos disponibles, lo
que se ha traducido en una alta morosidad y en un insostenible déficit en las cuentas
publicas sanitarias. Se hace, pues, imprescindible la adopcion de medidas urgentes que

garanticen su futuro y que contribuyan a evitar que este problema persista.>°

48 CASCAJO CASTRO, J. L., TEROL BECERRA, M., DOMINGUEZ VILA, A., NAVARRO
MARCHANTE, V., Vicente J. Navarro Marchante, Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo
Blanc, Valencia, 2012, pags. 563-588.

49 SANCHEZ BAYLE, M., Portavoz de la Federacion de Asociaciones para la Defensa de la Sanidad
Publica, Problemas fundamentales de la Sanidad Publica y alternativas para abordarlos, Periddico
Publico, www.nuevatribuna.es, 26 de Febrero de 2014.

50 Preambulo del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.
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El RDL 16/2012 incluye reformas en materia de sanidad, prestacion
farmacéutica y recursos humanos del Sistema Nacional de Salud (SNS). Introduce un
amplisimo elenco de medidas y lleva a cabo modificaciones en varias normas legales,5!
destacando las reformas a la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, la Ley 29/2006, de garantias y uso racional de los
medicamentos, y la Ley 44/2003, de ordenacion de las profesiones sanitarias,>? leyes ya
desarrolladas anteriormente. Rompi6d con la universalidad de nuestro SNS, ya que
modifica la LCCSNS, excluyendo la asistencia sanitaria publica gratuita a los
ciudadanos no asegurados,® lo que afectaba bésicamente a los extranjeros

empadronados en Espafia pero sin residencia legal en nuestro pais.

En este punto es necesario diferenciar por un lado la condicion de asegurado en
el sistema de SS y por otro la asistencia sanitaria. Aunque la LCCSNS describa nuestra
sanidad como universal, lo que nos lleva a pensar en el libre acceso a la SS, se declara
con el nuevo RDL a qué servicios sanitarios se podra tener acceso dependiendo de si se

pertenece o no en concepto de asegurado en el del Régimen de la SS.54

Frente a las exclusiones, algunas CCAA dictaron normas que restablecian la
situacion previa a la aprobacion del RDL de cobertura sanitaria, poniendo como

condicion el empadronamiento para poder restablecer la situacion de universalidad.>>

SUArt. 1, Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones

52 HUIDOBRO, A., Resumen y andlisis del RD Ley 16/2012 medidas urgentes para la sostenibilidad del
sistema sanitario, Fundacion Fernando Pombo y FEDER, 28 de mayo de 2012, p. 1.

53 Art. 3 de la LCCSNS, tras la modificacion del Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones

54 Art. 3 bis. Reconocimiento y control de la condicién de asegurado, Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de
abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones.

55 Periodico Publico, El requisito del empadronamiento seguira limitando la asistencia sanitaria a
inmigrantes, www.nuevatribuna.es, 31 de agosto de 2015.
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El RDL introduce fundamentalmente dos modificaciones en el régimen juridico

vigente del derecho a la proteccion de la salud, que como desarrolla Alejandra

Huidobro, de Gémez-Acebo & Pombo, Abogados, son:36

1.

La cartera de servicios comun y sus distintas modalidades en funcion de la

financiacion publica. El «catidlogo de prestaciones del SNS» se sustituye por la

«cartera comun de servicios», que diferencia entre varias categorias de prestaciones

o0 servicios, en funcion de su financiacion con cargo a los fondos publicos:

a)

b)

La cartera comun basica: comprende los servicios de prevencion, diagndstico,

tratamiento y rehabilitacion que se dispensan en centros sanitarios o socio

sanitarios, asi como el transporte sanitario urgente, que son «cubiertos de forma

completa por financiacién publicay.

La cartera comun suplementaria: comprende las prestaciones cuya provision se

realiza mediante prestacion ambulatoria y que se someten a la formula de

copago establecida por la norma:

- los medicamentos;

- la prestacion ortoprotésica ambulatoria (muletas, férulas, sillas de ruedas);

- el transporte no urgente de enfermos (desplazamientos de enfermos cuya
situacion les impida desplazarse en medios ordinarios de transporte);

- los productos dietéticos

La cartera comun de servicios accesorios: comprende «actividades, servicios o

técnicas, sin caracter de prestacion, que no se consideran esenciales y/o que son

coadyuvantes o de apoyo para la mejora de una patologia de caracter cronicoy,

sujetos a aportacion y/o reembolso por parte del usuario, regido por las mismas

normas que regulan la prestacion farmacéutica. Mediante Orden del Ministro de

Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, previo acuerdo del Consejo

Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, se aprobardn los servicios

incluidos en esta categoria y sus condiciones econémicas.

56 HUIDOBRO, A., Resumen y analisis del RD Ley 16/2012 medidas urgentes para la sostenibilidad del
sistema sanitario, Fundaciéon Fernando Pombo y FEDER, 28 de mayo del 2012, pp. 1-3.
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2. El copago farmacéutico segun la renta.

- Un 60 % del PVP para los usuarios y sus beneficiarios cuya renta declarada en el
IRPF sea igual o superior a 100.000 euros.

= Un 50 % del PVP para los asegurados cuya renta sea igual o superior a 18.000
euros e inferior a 100.000 euros.

- Un 40 % para los asegurados que no se encuentren incluidos en los apartados a) o
b) anteriores (los que no tengan obligacion de hacer la declaracion de la renta).

= Un 10 % del PVP para las personas que ostenten la condicion de asegurado como

pensionistas de la SS, con excepcion de las personas incluidas en el apartado.

B) Analisis desde la teoria de fuentes

Este epigrafe tiene como objetivo analizar si la materia regulada en el RDL
16/2012 es susceptible de ser regulada por tal normativa. Su contenido plantea
problemas con las fuentes del Derecho. El TC ha considerado, en sentencias como la
Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 182/1997, de 28 de octubre y
la STC 245/2004, de 16 de diciembre, que el hecho de que una materia esté sujeta al
principio de reserva de ley no permite concluir que se encuentre excluida del &mbito de
regulacién del RDL. Este puede regular tal materia siempre que se den los requisitos
constitucionales de presupuesto habilitante y no «afecte» en sentido constitucional a las

materias excluidas del art. 86 CE.>7

La progresiva complejidad de la sociedad contemporanea ha originado una
profunda transformacion. Las Cortes Generales (en adelante CCGG) ya no monopolizan
la produccién de las leyes, sino que el Ejecutivo puede, cumpliendo ciertos requisitos,

aprobar normas con rango de ley, estos son los decretos leyes (en adelante DL)%® y los

57 Art. 86.1 CE: “En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra dictar disposiciones
legislativas provisionales que tomaran la forma de Decretos-leyes y que no podran afectar al
ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral
general.”

58 Norma con rango de Ley, de caracter provisional, dictada por el Gobierno cuando concurre una
circunstancia de extraordinaria y urgente necesidad, art. 86 CE
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decretos legislativos.5® Ademas, Espafia se ha transformado en un Estado compuesto, lo

que implica que las 17 CCAA pueden aprobar normas con el mismo rango.

El DL es la participaciéon mas relevante del Gobierno en la potestad legislativa
pues para aprobar esta norma con rango de ley sin ninguna autorizacidon previa de las
Cortes. Es suficiente con que Gobierno considere que existe una «extraordinaria y
urgente necesidad».60 La Jurisprudencia Constitucional (STC 329/2005) ha confirmado

la constitucionalidad de la practica de proceder a través de DDLL.6!

Durante muchos afios el TC admiti6 con cierta facilidad la existencia de
«urgenciay, especialmente en el &mbito econdmico, lo que ¢l mismo llama «coyunturas
economicas problematicas», por ejemplo, respecto del riesgo de desestabilizacion del
orden financiero (STC 111/1983, de 2 de diciembre) o la necesidad de estimular el
mercado del automovil (STC 137/2003, de 3 de julio). Sin embargo, en la STC 68/2007,
de 28 de marzo, caso Real Decreto-ley 5/2002, de medidas urgentes para la reforma del
sistema de proteccion por desempleo el TC hizo un minucioso analisis de los
argumentos alegados por el Gobierno para justificar la urgencia. Por primera vez en su
historia declaré inconstitucional un DL porque no se apreciaba «el presupuesto» de la
urgencia para su aprobacion. Esta linea del Constitucional de mayor control de la
decision del Gobierno, le ha llevado a declarar la inconstitucional de DDLL en los que
no se justifica tal urgencia.62 Si ha considerado que el Gobierno ha justificado tal
urgencia y necesidad, y es que en un buen numero de DDLL dictados a partir de 2008
para luchar contra la gran recesion, lo que le ha valido la critica doctrinal, empezando

por varios votos particulares de algunos de sus magistrados.®3

9 Norma con rango de Ley, dictada por el Gobierno en virtud de una delegacion de las Cortes Generales,
art. 82 CE

60 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espariol, cit, p. 98.

61 GOMEZ LUGO, Y., Decreto Ley versus Ley parlamentaria: Notas sobre el uso de la legislacion de
urgencia, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad n° 4, marzo — agosto 2013, pp. 105.

62 Decreto-ley 4/2000 de liberalizacion econdémica (STC 137/2011, de 14 de septiembre) o Decreto-
ley10/2014, por el que se conceden créditos extraordinarios a diversos Ministerios (STC 126/2016, de 7
de julio).

63 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espaiiol, cit, pp. 98-99
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Parte de la doctrina se ha encargado de enfatizar que es justamente en tiempos
de coyuntura econémica cuando mayor relieve deben tomar las obligaciones estatales
para satisfacer los derechos, cuando mas atencion se debe poner a la correcta utilizacion
de los recursos disponibles y cuando mas se deben asegurar las mejores condiciones

posibles para los grupos mas desaventajados.®*

El RDL cumple las condiciones de extraordinariedad urgencia y necesidad y
ademas puede ocuparse de la materia de Sanidad, tal y como ha afirmado el TC, lo que
resulta dudoso y no deja de ser discutible. Como afirma Jesus Ferndndez Sanz,
consejero de Sanidad de Castilla-La Mancha: «La universalizacion de la Sanidad debe

ser una realidad, y la salud un derecho de todos».65

C) Analisis desde una perspectiva competencial

El RDL plantea asimismo importantes dudas desde el andlisis en lo relativo al
reparto de competencias en materia de Sanidad. De acuerdo con la CE:

- El Estado tiene competencia exclusiva, art. 149.1.16°, en: «El Estado tiene
competencia exclusiva sobre las siguientes materias: Sanidad exterior. Bases y
coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre productos farmacéuticos.» y
«Legislacion basica y régimen econdmico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autonomasy.

- Las CCAA tienen competencia en el desarrollo legislativo de la normativa basica
estatal, art. 148.1.21°: «Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en

las siguientes materias: Sanidad e higiene»

Respecto al tema competencial cabe preguntarse si el contenido del RDL afecta
a las bases. Teniendo en cuenta que las CCAA tienen competencia sobre el desarrollo
legislativo de la normativa bdasica estatal, estas no estan excediendo por tanto la

capacidad que la CE les otorga cuando amplian las prestaciones excluidas por el RDL.

64 ABRAMOVICH, V., y COURTIS, C., Derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, 2004, p. 94.

65 FERNANDEZ SANZ, J., Consejero de Sanidad de Castilla-La Mancha, La universalizacion de la
Sanidad debe ser una realidad, y la salud un derecho de todos, www.consalud.com, 11 de junio de 2017.
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El Estado se encarga de determinar las bases y el contenido minimo comun pudiendo
ser asi discrecional pero esto no tendria que afectar en ningun caso a las CCAA, que

nunca podran minimizar la normativa pero por qué no mejorarla.

El TC ha dado amplia capacidad al Estado para decidir qué es basico, que no es
una regla fija, puede variar. Ademas, en materia de Derechos se suele entender que las
leyes basicas son de minimos, que las CCAA deben respetar pero que pueden mejorar.
Si las medidas contenidas en el RDL llegan a afectar la competencia de las CCAA en el
desarrollo de la Sanidad podrian existir ciertas dudas acerca de la constitucional del
RDL. Debido a eso varias CCAA lo recurrieron, conflicto que se resuelve en la

Sentencia del TC que mas adelante analizar¢.

3.2 Reaccidn de las Comunidades Autondmicas

Como ya he desarrollado, el RDL 16/2012, rompi6é con la universalidad de
nuestro SNS, ya que por mucho que este sea descrito como universal en la LCCSNS, tal
RDL modifica la ley anterior,%® excluyendo la asistencia sanitaria publica gratuita a los
ciudadanos no asegurados.t” Esta exclusion afectaba primordialmente a los extranjeros
empadronados en Espafia pero sin residencia legal en nuestro pais. A este RDL

reaccionan ciertas CCAA.

Por su relevancia y sin poder hacer referencia a todas y cada una de las
reacciones, cito una de las mas relevantes, la del Pais Vasco, que mediante Decreto
114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Autonoma de Euskadi, amplio la
titularidad del derecho en lo que se refiere a asistencia sanitaria, art. 1: «El presente

Decreto tiene por objeto regular en la Comunidad Auténoma de Euskadi, el acceso a las

66 Art. 1. Modificacion de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud del Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones.

67 Art. 3 de la LCCSNS, tras la modificacion del Real Decreto-Ley 16/2012 de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones
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prestaciones sanitarias contenidas en la cartera de servicios del Sistema Vasco de Salud
a aquellas personas excluidas del ambito de aplicacion de la asistencia sanitaria con
cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de Salud por no tener la
condicion de asegurados ni de beneficiarios del mismo, asi como la complementacioén

de las condiciones financieras basicas en que se desarrolla la prestacion farmacéuticay.

Frente a posicionamientos como ese, el Gobierno planted ante el TC un conflicto
de competencias.®® La solicitud estatal de suspension de la vigencia de la norma, dara

una novedosa en la jurisprudencia acerca del «derecho a la salud».®®

A) Andlisis de la STC 134/2017 de 16 de noviembre

El TC anula la normativa vasca que garantizaba el acceso a la atencion sanitaria
a las personas excluidas por el RDL 16/2012, en la STC 134/2017, de 16 de
noviembre.”0 Lejos de ser unanime, cuenta con 5 votos disidentes de 12 jueces en total.
Mas tarde se vieron de igual manera afectas el resto de reacciones por parte de las
CCAA que habian ampliado las prestaciones del RDL 16/2012. Varias organizaciones
denuncian que tal Sentencia contraviene «obligaciones fundamentales de derechos
humanos, es regresiva, discriminatoria y pone en riesgo la vida de las personas
excluidas del sistema sanitario por la reforma de 2012».7! Algunas publicaciones llegan
a tachar de cruel tal actuacion del TC, llegando a afirmar que va en contra del derecho a
la vida recogido en la CE y los acuerdos internacionales sobre Derechos Humanos (en

adelante DDHH) firmados por Espafia.72

68 Seis CCAA mas reaccionaron también contra el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones: Andalucia, Asturias, Catalufia, Navarra, Canarias y Aragon.

69 ESCOBAR ROCA, G., profesor de derecho constitucional Universidad de Alcala, El derecho a la salud
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol, Revista catalana de Dret public, www.eapc-
rcdp.blog.gencat.cat.

70 Anexo 3. Sentencia del Tribunal Constitucional 134/2017, de 16 de noviembre.

7l Amnistia Internacional, Salud: La sentencia del Tribunal Constitucional profundiza la exclusion
sanitaria

72 Diagonal, La crueldad de la sentencia del Constitucional a favor del RDL 16/2012, 16 de agosto de
2016 (https://www.diagonalperiodico.net/global/31154-la-crueldad-la-sentencia-del-constitucional-favor-
del-rdl-162012.html).
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Segin Irene Sobrino Guijarro, profesora de Derecho Constitucional en la
Universidad de Sevilla, desatacan 3 argumentos en la Sentencia que avalan el régimen

juridico vigente:73

 Limites de la legislacion de urgencia en la regulacion de derechos sociales contenidos
en el Capitulo III, «principios rectores de la politica social y econdomica». El TC
considera que el RDL 16/2012 cumple con los requisitos formales y materiales que la
CE exige a esta norma con rango de Ley. Considera que el Gobierno justifica la
urgente necesidad en virtud de la «justificacion general basada en la existencia de una
situacion de grave dificultad econdmica sin precedentes desde la creacion del Sistema
Nacional de Salud». Con respecto a la necesidad de que exista una «necesaria
conexiony» entre la situacion de urgencia y las medidas que el DL adopta, el parecer
mayoritario entiende que se cumple, mientras que los dos votos particulares disienten
de esta valoracion favorable, al considerar que el eventual ahorro econdmico aducido
por el Gobierno no habria sido suficientemente concretado para considerar satisfecha
la relacion entre las medidas adoptadas (exclusion de determinados colectivos) y las
finalidades invocadas. Por tltimo el TC considera que el DL no afecta al derecho a la
proteccion de la salud del art. 43 CE, conclusion también rebatida por un voto
particular, idea fundada en la no inclusion del art. 43 CE en las materias prohibidas
del DL. Esta argumentacion por parte del TC parece pavimentar una «via libre» para

el Gobierno como legislador de urgencia de todos y cada uno de los derechos sociales.

« Contenido constitucional del derecho a la proteccion sanitaria, art. 43 CE. El TC
afirma que «la naturaleza del derecho a la salud no implica que sea una norma
unicamente programatica, vacia de contenido...», identifica en el art. 43 CE un
«derecho al acceso universal al sistema de salud de ese “todos”». Sin embargo, el TC
no ofrece ninguna pauta interpretativa que determine constitucionalmente qué se ha
de entender, o no se ha de entender, por acceso universal. En la practica, parece que
tal «universalidad» tendra el contenido que el legislador (ordinario o de urgencia)

determine que sea en cada momento.

73 SOBRINO GUIJARRO, 1., Sentencia del Tribunal Constitucional acerca de la reforma sanitaria del
2012, cit.
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« Exclusion de extranjeros sin autorizacion de residencia. El TC argumenta,
esencialmente, que la restriccion de la asistencia sanitaria a este colectivo en los
supuestos especiales sanitarios definidos en el RDL (urgencia o embarazo, entre otros)
representa un contenido minimo que satisface tanto «el mandato imperativo que los
poderes publicos deben prestar» (art. 43 CE) como los compromisos derivados de los

Convenios y Tratados internacionales sobre DDHH.

Existen otros 6 recursos de inconstitucionalidad planteados por diversas CCAA
dirigidos contra preceptos del RDL 16/2012 (Andalucia, Asturias, Cataluia, Navarra,
Canarias y Aragon).’ Como reaccion a la exclusion de acceso a la sanidad gratuita por
parte del RDL, disefiaron regulaciones con un régimen de acceso a la sanidad maés

ampliado que el nacional. Todas estas regulaciones fueron declarados nulas por el TC.

El Recurso de Inconstitucionalidad dictado contra la CA de Aragon es el n°
1387-2017. Contra el art. Unico de la Ley de las Cortes de Aragén 12/2016, de 15 de
diciembre, de modificacion de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragéon: «El
Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 4 de abril actual, ha acordado
admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad nam. 1387-2017, promovido por el
Presidente del Gobierno, contra el articulo Unico de la Ley de las Cortes de Aragon
12/2016, de 15 de diciembre, de modificacion de la Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud
de Aragon. Y se hace constar que por el Presidente del Gobierno se ha invocado el
articulo 161.2 de la Constitucion, lo que produce la suspension de la vigencia y
aplicacion del precepto impugnado desde la fecha de interposicion del recurso -21 de
marzo de 2017-, para las partes del proceso, y desde la publicacion del correspondiente

edicto en el “Boletin Oficial del Estado”, para los terceros».

Las Sentencias del TC han suscitado criticas tanto por parte del campo
relacionado con el derecho — como por ejemplo por parte de Ignacio Durban,
licenciado en Derecho (2010) y Ciencias Politicas (2014) por la Universidad de

Valencia, en un reciente articulo titulado «La (dudosa) inconstitucionalidad de la

74 Los efectos de la exclusion sanitaria en las personas inmigrantes mas vulnerables, Red Acoge, Madrid,
julio 2015, p. 6.
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sanidad universal valenciana», en el que subraya que: «La decision del TC, conviene
precisarlo, se ha adoptado por motivos estrictamente competenciales al entender que la
vigente legislacion bésica estatal cierra toda posibilidad a las normas autondémicas para
determinar quién tiene derecho a recibir la prestacion sanitaria fuera de la forma y los
limites previamente configurados por el Estado» —- como por parte del campo
relacionado con la medicina. Asi, en un comunicado emitido el 14 de diciembre de
2012, Amnistia Internacional, el Centro por los Derechos Econdémicos y Sociales
(CESR), Médicos del Mundo... y asi hasta un total de 6 grupos, denuncian que la STC:
«Contraviene obligaciones fundamentales de derechos humanos, es regresiva,
discriminatoria y pone en riesgo la vida de las personas excluidas del sistema sanitario
por el Real Decreto-Ley 16/2012. La reciente sentencia pone en riesgo la salud de miles
de personas que viven en Euskadi y en las Comunidades Auténomas que han adoptado
normas orientadas a proteger la universalidad del sistema sanitario que ha sido recurrida
por el Gobierno», afiadiendo que «sella la tendencia regresiva de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre el derecho a la salud en Espafa, profundiza la exclusion
sanitaria contra los grupos mas vulnerables de la sociedad y pone en riesgo la vida de

estas personas».”> Se planeta asi la necesidad de fortalecer la garantia constitucional.

4. LA REFORMA CONSTITUCIONAL COMO ALTERNATIVA

Escobar Roca, considera que es precisa una reforma de la legislacion estatal para
que «anude con claridad la titularidad del derecho y gratuidad de la asistencia sanitaria

publica y elimine la obsoleta dependencia de esta de la seguridad social».76

Con la actual estructura normativa, ni se encuentra garantizada la universalidad
del derecho a la salud ni, por otro lado, las CCAA tienen garantizado su marco

competencial tal y como ya he analizado.

75 ROJO, E., El TC refuerza la (des) proteccion sanitaria de los inmigrantes en situacion irregular,
www.eduardorojotorrecilla.es.

76 ESCOBAR ROCA, G., Profesor Titular de Derecho Constitucional Universidad de Alcala, Los

Derechos Fundamentales sociales y la proteccion a la salud, UNED. Revista de Derecho Politico, n°
71-72, enero-agosto 2008, p. 138.
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Los problemas relativos a la garantia y exigibilidad del derecho a la proteccion
de la salud, al presentarse en la CE como principio rector y no como DF, ha generado
una corriente extensa de opinion favorable a reformar tal «derecho» en la CE. La
situacion no seria la misma si se reconociese el derecho a la salud en sentido estricto, y
el principio rector del art. 43 pasase a ser DF. Esta situacion de necesidad de ampliacion
de los DDFF o reformar la CE no es una situacién nueva, mucho menos en un momento

en el que tanto esta dando que hablar entre otros mucho temas el art. 155 CE.

Los derechos de las primeras generaciones tienen mayor proteccion, pero no hay
que renunciar a lograr que el derecho a la salud llegue en un futuro a ser un DF. La CE
debe ir adaptandose a la realidad social, ya que como he explicado en el Estado Social

la asistencia sanitaria se ha convertido en una exigencia irrenunciable.

Es necesaria de igual manera cierta contencion, no se pretende seguir las pautas
excesivas o algo desmesuradas de algunas Constituciones iberoamericanas. Un
reconocimiento amplisimo de derechos puede acabar desvirtuando o degradando su
caracter «fundamental» ante las dificultades posteriores para su garantia, como puede
ocurrir en tiempos de crisis y desequilibrio financiero. Los reconocimientos
constitucionales no pueden inducir a error o confusion a los ciudadanos y generar falsas
expectativas. Las jurisprudencias, espafiola y europea, ya han ido protegiendo varios de
esos nuevos derechos como contenidos de derechos viejos o preexistentes. En ello ha
incidido de manera muy importante el art. 10.2 CE que abre la puerta a la
internacionalizacion, lo que ha permitido una actualizacién por via interpretativa. Esta
labor se ha hecho por los tribunales, no tanto definiendo nuevos DDFF, labor que nos
recuerda el TC esta reservada a la CE, sino normalmente afiadiendo nuevos contenidos a
los derechos ya existentes.”” Se destaca la estrecha conexion de la materia con el
Convenio Europeo de Derechos Humanos?8 y la Carta de Derechos Fundamentales de la

Union Europea. 79

77 GARCIA ROCA, I., Pautas para una reforma constitucional, Cap. 3, Madrid, 2014
78 Reconoce la proteccion a la Salud en diversos arts. en concreto, los arts. 9-11.

79 Recoge en diversos arts. la proteccion a la Salud pero en concreto en su art. 35.
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El derecho a la proteccion de la salud como principio rector de la politica social
y econdémica derivada de las circunstancias sociales y econdémicas en Espafia en la
década de 1970, muy diferentes a las de hoy en dia. Es evidente el contraste entre la
regulacion en nuestro texto constitucional del derecho a la proteccion de la salud y la de
otro derecho prestacional como es el derecho a la educacion (art. 27 CE). Seria absurdo
llegar a la conclusion que un nifio de corta edad tiene derecho a una plaza escolar
gratuita, pero no a ser atendido cuando estd gravemente enfermo. La explicacion de la
diferente ubicacion constitucional de derechos de prestacion tan similares hay que
buscarla en la preocupacion del constituyente por la garantia y aplicacion directa de los
auténticos DDFF. En 1978 se podia garantizar el derecho efectivo a la educacion, lo que
no era factible en sanidad. El mandato constitucional consistia en continuar avanzando
progresivamente en el logro de esa finalidad, dejando a la ley la decision de cuando y en
qué para los particulares. Esta es la construccion caracteristica de los principios rectores
en nuestro texto constitucional. Pero la atencion sanitaria se ha ido universalizando
mediante leyes a lo largo de un proceso muy dilatado y, hoy en dia, los poderes publicos
estan en perfectas condiciones de garantizarla como un auténtico derecho subjetivo. Es
necesario reconocer esa realidad y darle la categoria de DF. Al fin y al cabo, la salud
tiene una conexion muy directa con el derecho a la vida, la integridad fisica (art. 15) y la

dignidad humana.s80

La reforma de la CE seria una buena oportunidad para ajustar esas disposiciones
constitucionales al desarrollo normativo y a la jurisprudencia sobrevenida en las tltimas

décadas. Seria oportuno reforzar el derecho a proteccion de la Salud (art. 43 CE).

4.1 Procedimiento

Los constituyentes espafioles de 1978 establecieron en el Titulo X, arts. 166 -
169 CE, dos procedimientos para modificar la CE, uno ordinario, y otro agravado, mas
rigido, reservando para un buen nimero de arts. La idea de distinguir dos partes, una

relevante y otra secundaria, cada una con su procedimiento de reforma, se basa en la

80 GARCIA ROCA, J., Pautas para una reforma constitucional, cit. Capitulo 3.
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distincion entre, por un lado, las decisiones politicas fundamentales (el Estado social y
democratico de Derecho, la monarquia parlamentaria, el Estado autonémico) y, por otro,

las normas constitucionales de desarrollo.8!

Existen dos posibilidades de reforma del art. 43 CE:
- Procedimiento ordinario, art. 167 CE, si solo se pretende mejorar la redaccion del art.
- Procedimiento agravado, art. 168 CE, si lo que se pretende es elevar la proteccion del
derecho a la salud y ascender la posicion que actualmente ocupa del art. 43 CE como
principio rector de la politica social y econémica a DF de la Secciéon 1.2 de los DDFF

y de las libertades publicas, del Capitulo segundo, Titulo I CE.

Parte de la doctrina afirma que el derecho a la proteccion de la Salud es un

auténtico DF, ya que implicitamente aparecen reconocidos DDFF como el derecho a la
vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia, arts. 15 y 16 CE. Dada la
estrecha vinculacion entre el derecho a la proteccion de la Salud del art. 43 CE y los

DDFF cabria que fuese reconocido como un DF mas.82

Debido a la exclusion y desproteccion provocada por parte del RDL 16/2012, en
aras de que no se vuelva a dar una situacion similar, la reforma que por parte de la
doctrina se insta es, la reforma agravada del art. 168 CE: «1. Cuando se propusiere la
revision total de la Constitucion o una parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo
segundo, Seccion primera del Titulo I, o al Titulo II, se procedera a la aprobacion del
principio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a la disolucién inmediata de las
Cortes. 2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decision y proceder al estudio del
nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado por mayoria de dos tercios de
ambas Camaras. 3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a

referéndum para su ratificaciony.

81 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espaiiol, cit, Capitulo. “Reforma
constitucional.”

82 CANTERO MARTINEZ, J., Profesora Titular de Derecho Administrativo en la Universidad de
Castilla-La Mancha, Constitucion y Derecho a la proteccion de la Salud ;existe algun limite frente a los
recortes sanitarios? Revista CESCO de Derecho de Consumo n° 8/2013 p. 7-8.
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El procedimiento agravado de reforma se empleara cuando se proponga una
revision total de la CE o una parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo II,
Seccion 1?* del Titulo I (DDFF), o al Titulo II (La Corona). Esta forma de definir el
contenido del procedimiento agravado ha merecido la critica unanime de la doctrina. Es
logico reservar a este procedimiento decisiones politicas fundamentales como el Estado
social y democratico de derecho (art. 1.1) o la monarquia parlamentaria (art. 1.3). No lo
es tanto someter al mismo régimen decisiones menos importantes. Para resaltar la poca
logica de este procedimiento agravado, podemos sefialar que se excluyen arts. tan
importantes como el art. 10, que funda el orden politico en la dignidad de la persona y el

propio art. 168 que establece este procedimiento agravado de reforma.?33

Numerosos autores han tratado el tema de la rigidez constitucional. Este sistema
agravado, es el procedimiento que mayores criticas ha recibido al dificultar la
modificacion de los preceptos constitucionales. La mayoria de ellos critican y
considerando «absurdo» el art. 168 CE, por considerar tal procedimiento «super-
agravado». «Pedro de Vega dice del procedimiento de reforma del art. 168 CE, que “es
tan complejo y politicamente tan costoso que se puede indicar de antemano que no
funcionard jamas”, en realidad, “mas que de un procedimiento de reforma se deberia

hablar de un procedimiento para evitar la reforma”.84

4.2 Reparto competencial y una mejor delimitacion del Decreto Ley.

Una reforma constitucional en materia de Salud deberia elevar su proteccion a la
de DF. Ademas, deberia, delimitar también su reparto competencial, ya que el nucleo
competencial de las CCAA podria verse afectado. En este caso, la reforma se daria
entonces mediante el proceso ordinario del art. 167 CE, ya que haria referencia al Titulo
VIII CE, excluido del procedimiento agravado del art. 168 CE. Este asunto excede lo

que este TFG tiene como objetivo desarrollar pero creo conveniente dejar constancia de

83 RUIZ ROBLEDO, F., Compendio de derecho constitucional espariol, cit, “Capitulo reforma
constitucional.”

84 CONTRERAS CASADO, M., catedratico de Derecho Constitucional, Sobre el Titulo X de la
Constitucion Espaiiola, de la reforma Constitucional, Revista de Derecho Politico, n® 37, 1992, pp.
305-308.
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que la CE debe, asegurar la competencia legislativa con un nicleo material mas claro
que el existente, y asegurar también las bases del Estado para asegurar igualdad en

materia de Salud.

Junto a ello y de caracter incidental ya que tampoco se puede analizar en
profundidad, es necesario hacer referencia a una mejor delimitacion del DL. Un tema de
actualidad, importancia dogmatica y necesidad de analisis critico, ya que el desmedido

uso de los DDLL ha llegado a un punto de gravedad que nuestro OJ no puede soportar.’s

El DL es contemplado en el art. 86 CE se caracteriza por, su presupuesto
habilitante de extraordinaria y urgente necesidad; las limitaciones materiales, es decir,

las materias excluidas de su regulacion; y su caracter de norma provisional.

Esta triple delimitacion deriva de su cardcter de excepcion a la potestad
legislativa de las Cortes y, por ende, al principio de separacion de poderes. Sefala la
STC 29/1982, que la CE ha adoptado «En aras del mantenimiento de una rigida
separacion de los poderes, se limita a permitirlo en forma totalmente excepcional en
situaciones de necesidad absoluta, entendiendo por tales aquellas en que pueda existir
un peligro inminente para el orden constitucional. Nuestra Constitucion ha contemplado
el Decreto Ley como un instrumento normativo del que es posible hacer uso para dar
respuesta a las perspectivas cambiantes de la sociedad actual, siempre que su utilizacion
se realice bajo ciertas cautelas». Es necesario controlar los «supuestos de uso abusivo o

arbitrario» (STC 29/1987) que puedan desvirtuar la potestad legislativa de las CCGG.86

Hay consenso en que es necesario acotar y asegurar una mejor delimitacion del
RDL. Redactar con mds precision sus limites y que en todo caso se tenga que tramitar
como un proyecto de ley, motivando asi la participacion parlamentaria para evitar la

promocion de un DL con consecuencias como las del RDL 16/2012.

85 ARAGON REYES, M., Uso y abuso del Decreto-Ley, una propuesta de reforma constitucional, Tustel
Publicaciones, Madrid, 2016, Nota Preliminar.

86 Sinopsis art. 86, www.congreso.es.
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III.CONCLUSION Y VALORACION PERSONAL

Como ya he desarrollado en lineas anteriores, el término de Salud mas universal
que existe es el de la OMS, el organismo de la Organizacion de las Naciones Unidas
especializado en gestionar politicas de prevencion, promocion e intervencion en salud a
nivel mundial, que se refiere a la Salud como «Estado de completo bienestar fisico,

mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedadesy.87

A la vista de lo expuesto, cabe concluir que la emergente idea de
universalizacion y necesaria proteccion del derecho a la Salud, no solo estd en una
situacion de auge tras la aprobacion por parte del PP del Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, que provoco la ruptura de
tal principio de universalidad, asi como quiebra del principio de gratuidad y la

recentralizacion competencial de la materia.

La materia en lo relativo a la Salud, se encuentra en un punto mucho mas
emergente desde la reciente entrada de Carmen Montén en el Gobierno como Ministra
de Sanidad. Defensora de que la Salud como un derecho, que en ningun caso admite la

exclusion sanitaria por razon de procedencia, origen o situacién administrativa.

Como he desarrollado a la largo de este TFG, la CE regula el derecho a la
proteccion de la salud como un principio rector en el art. 43 CE. Por muy fuerte que éste
sea, lejos estd de tener efectividad por si mismo, necesitando asi una Ley que lo
desarrolle y le otorgue las garantias y la efectividad necesarias para llevar a cabo una
proteccion adecuada. Al encontrarse el derecho a tal proteccion de la Salud en el
Capitulo III de los principios rectores de la politica social y econdmica rector ocasiona
numerosos problemas. Algunos de ellos pueden sortearse por la conexion que existe con
algunos DDFF, como son la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la

personalidad (art. 10 CE), a la vida, a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), a la

87 Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud: principios
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libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16.1 CE) y al derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen (art. 18.1 CE).88 Estas soluciones lejos estan de ser

definitivas y seguras.

Para dotar de mayor proteccion y efectividad del derecho a la Salud es necesaria
su calificacion como un DF. Esta tarea que no serd facil debido a que debe seguirse el
largo y dificultoso camino de reforma que establece el art. 168 CE, en lo relativo al

procedimiento agravado de reforma de la CE.

En definitiva, a pesar del conflicto acerca de la situacion actual del derecho a la
proteccion de la Salud en nuestra CE y el marco normativo que lo rodea, la Comunidad
Internacional y gran parte de la doctrina lo entiende como un derecho universal. Este
reconocimiento llevaria consigo implicita la obligacion de avanzar en la busqueda de un

marco normativo adecuado que garantice su proteccion y acceso.

En palabras de Jesus Fernandez Sanz, consejero de Sanidad de Castilla-La
Mancha: «La universalizacion de la Sanidad debe ser una realidad, y la salud un

derecho de todosy.

88 JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, M., Presidente del Tribunal Constitucional, EI Derecho
Constitucional a la Proteccion de la Salud.
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1. ANEXO PRIMERO.

TABLA GASTO PUBLICO ESTATAL. MEMORIA SOBRE LA SITUACION
SOCIOECONOMICA Y LABORAL DE ESPANA 2012 DEL CES.

Administraciones publicas 2003 2007 2011 2016
Servicios publicos generales 5,2 4,6 5,7 6,1
Defensa 1,1 1,0 1,1 0,8
Orden publico y seguridad 1,8 1,9 2,2 1,7
Asuntos econdmicos 4.4 5,1 5.3 33
Proteccidn del medio ambiente 0.9 0,9 0.9 0,6
Vivienda y servicios comunitarios 1,1 0,9 0,6 0.4
Salud 52 5,7 6,3 5,4
Actividades recreativas, cultura y religion 1,4 1,6 1,5 1,0
Educacion 4,3 4.4 4,7 4,0
Proteccion social 13,0 13,1 16,9 16,6

Gasto total 38.4 39,2 452 39,7
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2. ANEXO SEGUNDO

REAL DECRETO-LEY 16/2012 DE 20 DE ABRIL, DE MEDIDAS URGENTES
PARA GARANTIZAR LA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA NACIONAL DE
SALUD Y MEJORAR LA CALIDAD Y SEGURIDAD DE SUS PRESTACIONES.
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TEXTO CONSOLIDADO
Ultima modificacion: 1 de julio de 2017

La creacion del Sistema Nacional de Salud ha sido uno de los grandes logros de nuestro
Estado del bienestar, dada su calidad, su vocacién universal, la amplitud de sus
prestaciones, su sustentacion en el esquema progresivo de los impuestos y la solidaridad
con los menos favorecidos, lo que le ha situado en la vanguardia sanitaria como un modelo
de referencia mundial.

Sin embargo, la ausencia de normas comunes sobre el aseguramiento en todo el
territorio nacional, el crecimiento desigual en las prestaciones del catalogo, la falta de
adecuacion de algunas de ellas a la realidad socioeconémica y la propia falta de rigor y
énfasis en la eficiencia del sistema han conducido al Sistema Nacional de Salud a una
situacion de grave dificultad econémica sin precedentes desde su creacién. Se ha perdido
eficacia en la gestion de los recursos disponibles, lo que se ha traducido en una alta
morosidad y en un insostenible déficit en las cuentas publicas sanitarias. Se hace, pues,
imprescindible la adopcion de medidas urgentes que garanticen su futuro y que contribuyan
a evitar que este problema persista.

El Sistema Nacional de Salud viene sufriendo situaciones de descoordinacion entre los
servicios de salud autondémicos lo que se traduce en la aparicion de considerables
diferencias en las prestaciones y en los servicios a los que acceden los pacientes en las
distintas comunidades autébnomas. La cohesion territorial y la equidad se han visto puestas
en cuestion con determinadas medidas adoptadas durante estos ultimos afos.

Los datos estructurales y las cifras mas significativas del gasto sanitario publico
muestran que la sanidad publica no puede obviar por mas tiempo una situaciéon claramente
incompatible con su imprescindible sostenibilidad y que, al mismo tiempo, ha acarreado
consecuencias gravemente perjudiciales para el empleo y la viabilidad de los sectores
empresariales que con él se relacionan.

Pero, ademas, resulta inaplazable hacer frente a los retos actuales de la asistencia
sanitaria. Asi, el impacto del envejecimiento de la poblacion, la necesidad de incorporar las
innovaciones terapéuticas en la terapia clinica, el avance y progreso en la medicina
molecular, el desarrollo de los avances en gendémica y protedmica y de nuevos farmacos,
van a suponer, sin duda, un incremento del gasto sanitario cuyas previsiones deben ser
rigurosamente analizadas por los responsables politicos.

El uso racional y la adecuacion terapéutica a la duracion real de los tratamientos es uno
de los temas en los que se debe poner el énfasis. Asi, los ultimos datos de gestion
medioambiental de residuos de medicamentos ponen de manifiesto los preocupantes costes
de destruccion de productos desechados sin utilizar o de unidades excedentes de las pautas
terapéuticas establecidas, que no sélo confirman la necesidad de mejorar la eficiencia en el
proceso de prescripcion, dispensacion y uso de medicamentos, sino que alertan de los
preocupantes costes medioambientales derivados.

Todos los paises de la Unién Europea estan analizando y adoptando medidas que
permiten optimizar sus modelos asistenciales y farmacéuticos y, en especial, el gasto
farmacéutico y su peso en el gasto sanitario. La implantacion de medidas en este ambito es
muy intensa, en especial en los paises a los que ha golpeado con mas intensidad la crisis
financiera y econémica.

En cumplimiento de la obligacién que tienen los poderes publicos de gestionar de la
manera mas eficiente las capacidades del sistema, se debe garantizar el mantenimiento del
modelo espafiol de Sistema Nacional de Salud, modelo configurado como el conjunto
coordinado de los servicios de salud de la Administracién General de Estado y los servicios
de salud de las comunidades autbnomas, que garantiza la proteccion de la salud y se
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sustenta con base en la financiacién publica, la universalidad y la gratuidad de los servicios
sanitarios.

Por eso, son necesarias reformas que permitan reforzar la sostenibilidad, mejorar la
eficiencia en la gestion, promover el ahorro y las economias de escala, introducir nuevas
herramientas a través de las nuevas tecnologias, ganar en cohesion territorial, coordinar los
servicios sanitarios y los sociales y, sobre todo, garantizar la igualdad de trato en todo el
territorio nacional con una cartera basica de servicios comunes.

Asimismo, y a la vista de los informes emitidos por el Tribunal de Cuentas, resulta
imprescindible regular, sin mas demora, la condicion de asegurado con el fin de evitar
algunas situaciones de prestacion de asistencia sanitaria que se estan produciendo en la
actualidad y que estan debilitando de forma alarmante la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud.

El Gobierno ha expresado su deseo de abordar éstas y cuantas otras reformas sean
necesarias o convenientes, no sélo mediante normas, sino también impulsando buenas
practicas y poniendo en comun experiencias, siempre con base en el didlogo y contando con
la colaboracion de las comunidades auténomas, de los grupos politicos y de cuantas
asociaciones y entidades actuan en este ambito, velando asi por la mejor atencién a los
pacientes, que son el verdadero centro del sistema.

Serad de esta manera como realmente se podra garantizar a los ciudadanos una
asistencia sanitaria publica, gratuita y universal.

Las medidas que se aplican en el presente real decreto-ley tienen como objetivo
fundamental afrontar una reforma estructural del Sistema Nacional de Salud dotandolo de
solvencia, viabilidad y reforzando las medidas de cohesién para hacerlo sostenible en el
tiempo, lo que hace necesario que éstas se apliquen con la mayor urgencia posible. Se hace
preciso, en el actual contexto socioecondmico, que dichas medidas se materialicen en un
instrumento normativo de efecto inmediato que de respuesta, sin demora, a las demandas
internas de mejora de la equidad que exige la ciudadania, de eficiencia que exige el Tribunal
de Cuentas y de seguridad que exige el sector sanitario, y a las externas de transparencia y
viabilidad que exige la Union Europea.

Por todo ello, el Gobierno considera que concurren los presupuestos necesarios de
extraordinaria y urgente necesidad establecidos en el articulo 86 de la Constitucion Espafiola
que le habilitan para aprobar estas medidas mediante el mecanismo de un real decreto-ley.

La Ley 49/1998, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1999
dispuso en el Capitulo Il de su Titulo | que seria el Estado, a través de las transferencias
presupuestarias a las comunidades auténomas, el que asumiria totalmente la financiacion
publica de la asistencia sanitaria, desvinculandose con ello la asistencia sanitaria de las
aportaciones a la Seguridad Social.

Esta separacion de fuentes de financiacion entre el Sistema Nacional de Salud y la
Seguridad Social no ha llevado aparejada la necesaria delimitacion de funciones a la hora
del reconocimiento de los derechos. Las comunidades auténomas, en el marco de sus
respectivas competencias, han extendido el derecho de cobertura sanitaria de forma muy
diversa y sin tener en cuenta la legislacion europea en materia de aseguramiento, poniendo
en riesgo la solvencia del propio Sistema Nacional de Salud y abocandolo a procedimientos
de infraccion por parte de la Comisién Europea que reclama la aplicacion efectiva del
principio de igualdad de trato.

El dictamen motivado 2009/2341 de la Comision Europea dirigido al Reino de Espana
por su negativa a expedir la tarjeta sanitaria europea a personas residentes en Espafia con
derecho a recibir asistencia sanitaria con arreglo a la normativa de algunas comunidades
autonomas, ha puesto de manifiesto la fragilidad del mecanismo de reconocimiento del
derecho a la proteccion de la salud en nuestro pais.

Asi, el Reglamento (CE) n.° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, y su reglamento de
aplicacién, el Reglamento (CE) n.° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion, hacen efectivo el
principio de igualdad de trato en las prestaciones derivadas de la accion protectora de la
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seguridad social entre los ciudadanos comunitarios europeos, sea cual sea su lugar de
origen, asimilando éstas a las de los ciudadanos del pais donde se presten.

Por otra parte, la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por la que se
modifica el Reglamento (CEE) n.° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/
CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/
CEE, regula en su articulo 7 las condiciones que se deben cumplir en aquellos casos en los
que un ciudadano europeo desee residir en otro Estado miembro, distinto del que es
originario, por un periodo superior a tres meses.

Sin embargo, el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion
y residencia en Espafna de ciudadanos de los Estados miembros de la Uniéon Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo no ha transpuesto
el articulo 7 de la Directiva 2004/38/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, en sus términos literales. Esta circunstancia ha supuesto, y seguira
suponiendo si no se modifica, un grave perjuicio econémico para Espafia, especialmente en
cuanto a la imposibilidad de garantizar los retornos de los gastos ocasionados por la
prestacion de servicios sanitarios y sociales a ciudadanos europeos.

El Tribunal de Cuentas ha puesto de manifiesto que el Sistema Nacional de Salud esta
asumiendo, con cargo a sus presupuestos, la asistencia sanitaria de personas que la tienen
ya cubierta, bien por sus instituciones de seguridad social en origen, bien por esquemas de
seguros privados, lo cual estd erosionando enormemente su capacidad financiera e
impidiendo que sus gestores puedan seguir realizando mejoras en los servicios. Se impone,
pues, una clarificacién armonizada de la condiciéon de asegurado, a efectos de la prestacion
de servicios sanitarios y sociosanitarios, de tal forma que ésta quede vinculada de forma
efectiva a la financiacién por impuestos y al caracter de solidaridad social que el esquema
progresivo de los mismos tiene en nuestro pais.

Y es, precisamente, esta materia la que se encuentra regulada en el Capitulo | de este
real decreto-ley, donde se regula la condicion de asegurado, en su Disposicién final tercera,
por la que se modifica el articulo 12 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, precepto que no
tiene naturaleza organica segun establece la disposicion final cuarta de dicha ley, asi como
en su Disposicion final quinta en la que se modifica el articulo 7 del Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero.

v

Resulta, por otra parte, necesario introducir, y este es el objeto del Capitulo Il del real
decreto-ley, una categorizacion de la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud que
permita gestionar mejor la realidad asistencial en Espafna donde coexiste un entramado
juridico-administrativo que reduce la transparencia y dificulta la ejecucion, disminuyendo, en
consecuencia, la eficiencia en su aplicacion, y donde se de cabida a la actuacién objetiva
basada en un riguroso analisis coste-efectividad que proporciona la red espafiola de
agencias de evaluacion de tecnologias sanitarias y prestaciones del Sistema Nacional de
Salud.

Esta situacion tiene que ser reconducida hacia la homogeneidad entre los servicios de
salud, asi como hacia la claridad, transparencia e informacién a la ciudadania para que
pueda conocer con exactitud el alcance de la cobertura de sus derechos.

Ademas, se hace imprescindible solucionar, en el marco de la cohesion e igualdad de
derechos a la asistencia sanitaria entre los espafoles y demas personas que gozan de la
condiciéon de asegurado en nuestro pais, la financiacidon de la atencién sanitaria prestada a
las personas residentes en una comunidad auténoma distinta de la que esta prestando la
atencién a través de la creacion en el Capitulo Ill de este real decreto-ley del Fondo de
Garantia Asistencial, configurado como una partida especifica de compensacion para la
garantia asistencial en todo el Sistema Nacional de Salud.
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El Capitulo IV del real decreto-ley incorpora determinadas medidas relacionadas con la
prestacion farmacéutica.

La financiacion de medicamentos y productos sanitarios en el Sistema Nacional de Salud
es uno de los grandes desafios actuales. La austeridad en el gasto publico, imprescindible
en todo momento, ha devenido un objetivo inaplazable. Por ello, resulta necesario, mas que
nunca, que las decisiones de financiacién estén presididas por los criterios de evidencia
cientifica de coste-efectividad y por la evaluacién econdmica, con consideracion del impacto
presupuestario, en la que se tenga en cuenta un esquema de precio asociado al valor real
que el medicamento o producto sanitario aporta al sistema. Es momento, por tanto, de sentar
las bases para un andlisis exhaustivo de los beneficios que un nuevo medicamento o
producto sanitario aporta a la sociedad en general y al tejido socioeconémico espaiiol en
particular a la hora de decidir sobre sus condiciones de financiacién por el Sistema Nacional
de Salud.

El mismo principio de austeridad y de racionalizacién en el gasto publico en la oferta de
medicamentos y productos sanitarios obliga a actualizar el vigente sistema de aportacién por
parte del usuario y exige introducir cambios en el mismo, de modo que se adecue al actual
modelo de financiacion del Sistema Nacional de Salud por los presupuestos generales del
Estado.

Por otra parte, las medidas contenidas en los Reales Decretos-leyes 4/2010, de 26 de
marzo, 8/2010, de 20 de mayo y 9/2011, de 19 de agosto, que se centran en la prestacion
farmacéutica del Sistema Nacional de Salud y, especialmente, las relativas a los descuentos
a practicar a las ventas facturadas al Sistema, producen efectos de dualidad de precios y
mercados que pueden conculcar los principios de economia de mercado y que es necesario
revisar a efectos de proteger la competencia en los diferentes subsectores.

W

En el Capitulo V de este real decreto-ley se contemplan una serie de medidas
destinadas a corregir determinadas situaciones estructurales en relacion con los recursos
humanos, verdaderos activos del Sistema Nacional de Salud.

Los fondos destinados a financiar los recursos humanos en los servicios de salud
suponen la partida mas importante de sus presupuestos. La diversidad de normas
reguladoras, la complejidad organizativa de titulaciones, categorias y situaciones laborales
de los mas de 600.000 trabajadores de los 17 servicios de salud ha ido generando una gran
variabilidad interpretativa de las normas reguladoras, que se demuestran como verdaderas
barreras para el desarrollo de los planes de eficiencia y ordenaciéon que las comunidades
autonomas estan desarrollando en el marco econémico de crisis actual y para la libertad de
movimientos de los trabajadores entre servicios de salud.

Se presenta asi como una verdadera urgencia definir homogéneamente para todo el
Sistema Nacional de Salud la regulaciéon actual de aspectos vinculados a las categorias
profesionales, los criterios generales reguladores del sistema retributivo o de la accion social.

Estas modificaciones son especialmente necesarias en un contexto de crisis econémica
para racionalizar el gasto publico y posibilitar una mayor eficiencia en la gestion de los
servicios de salud de las comunidades autonomas.

La inminente aplicacion de la troncalidad en la formacidén de especialistas del Sistema
Nacional de Salud hace urgente realizar determinadas modificaciones en la Ley 44/2003, de
21 de noviembre, de ordenacién de las profesiones sanitarias, en lo relativo a la regulacion
de las Areas de Capacitacién Especifica, la clarificacién de las competencias en la formacion
de especialistas, la resolucion de las solicitudes de acreditacién de centros docentes y su
auditoria y evaluacion.

La creacion de Areas de Capacitacion Especifica no admite demora para dar respuesta a
las necesidades del progreso cientifico y al derecho y deber que tienen los profesionales en
orden a su desarrollo profesional. Este desarrollo es una peticion unanime de los
profesionales sanitarios, del Consejo Nacional de Especialidades en Ciencias de la Salud, de
las sociedades cientificas y de las administraciones sanitarias. Sin embargo, al haber
transcurrido mas de 8 afos desde la aprobacion de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, es
necesario adaptar el desarrollo de las Areas de Capacitacion Especifica a las nuevas
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necesidades del sistema sanitario y a la evolucion que la formacion sanitaria especializada
esta experimentando tanto a nivel interno (introduccién de criterios de troncalidad en la
formacién de especialistas) como en el ambito de la Unién Europea.

La necesidad de crear un Registro Estatal de Profesionales Sanitarios se basa en que se
trata de una herramienta imprescindible para garantizar la informacién a la poblacién y a las
instituciones de la situacion de los profesionales desde los diferentes aspectos que
configuran la practica profesional. La informacion respecto de la certificacion de que el
profesional no esté sometido a sancién disciplinaria o inhabilitacion profesional se constituye
en una garantia para la seguridad de los pacientes y da cumplimiento a la exigencia del
derecho comunitario para acreditar la buena practica de los profesionales en el ambito del
derecho a la libre circulacién, que tiene una gran incidencia en el sector salud.

Los registros autonémicos y colegiales no son suficientes para garantizar la necesaria
planificacién y control de los recursos humanos con los que cuenta el sistema sanitario. Este
registro estatal, al posibilitar una conexién con los registros autonémicos en tiempo real,
permitira que los datos de especial necesidad estén disponibles de modo inmediato, desde
la constancia de resolucion de expedientes disciplinarios hasta la adecuada planificacion de
las necesidades de especialistas en estrecha conexién con las ofertas anuales de plazas en
formacion.

También resulta urgente garantizar la movilidad de los profesionales mediante la
elaboraciéon de un catalogo homogéneo de categorias profesionales donde se establezcan
las necesarias equivalencias. Este catalogo permitird que los profesionales puedan acceder
a plazas vacantes de otros servicios de salud mejorando la calidad de la asistencia, ya que
esas plazas no van a ser objeto de provision reglada mediante la convocatoria de procesos
selectivos puesto que la oferta de empleo publico se encuentra congelada.

Finalmente, criterios de racionalizacion y eficiencia en la gestion del gasto de accion
social de los servicios de salud determinan la necesidad de posibilitar a las comunidades
autonomas la modulacién de su aportacién en casos de incapacidad temporal, y también de
derogar normas preconstitucionales que resultan divergentes con los criterios recogidos en
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del
sistema de Seguridad Social, en cuanto a las prestaciones econdémicas del personal que
haya alcanzado la edad de jubilacion.

Vil

Por ultimo, y al margen de las referencias que se han hecho en los apartados anteriores,
se han incluido una serie de medidas adicionales que completan el paquete normativo y que
resultan necesarias para la adecuada puesta en practica de este real decreto-ley.

Asi, se incorporan medidas de eficiencia que tanto necesita el Sistema para afrontar sus
problemas de suficiencia financiera, posibilitando la adopcién de estrategias de gestidon
centralizada de suministros que pongan en valor una relacion de volumen-precio en la
adquisicién de productos, materiales y equipamientos de forma coordinada en el Sistema
Nacional de Salud. También deben adoptarse medidas de esfuerzo en el ahorro energético,
relacionadas no solo con la eficiencia sino también con el compromiso en el ambito de la
responsabilidad social corporativa exigible a la mayor empresa publica del pais.

En otro orden de cosas, la Directiva 2004/23/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de calidad y de seguridad
para la donacion, la obtencién, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el
almacenamiento y la distribucién de células y tejidos humanos, establece en el apartado 2 de
su articulo 12 que los Estados miembros tomaran todas las medidas necesarias para
garantizar que cualquier actividad de promocion y publicidad en apoyo de la donacién de
células y tejidos humanos se atenga a las directrices o disposiciones legales establecidas
por los Estados miembros.

En este sentido, el Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, por el que se
establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencién, la evaluacion,
el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos
humanos y se aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento para su uso en
humanos, que transpone la citada Directiva 2004/23/CE a nuestro ordenamiento juridico, no
consider6 preciso hacer uso de dicha atribucién adoptando las medidas correspondientes.
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No obstante, acontecimientos relacionados con actividades de promocion y publicidad en
apoyo de la donacién de células y tejidos humanos que recientemente han tenido lugar en
Espafia y que no han observado la regulacion vigente en la materia, aconsejan completar la
transposicion en el sentido de establecer, con base en las facultades previstas en la norma
comunitaria, medidas que aseguren el cumplimiento de lo dispuesto por las normas
espafolas y que garanticen el adecuado funcionamiento del modelo espafiol de trasplantes.

Ademas, el articulo 30.1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, dispone
que las actividades de promocioén y publicidad estaran sometidas a la inspeccion y control
por las administraciones sanitarias competentes, y el articulo 40.8 de la misma ley establece
que corresponde a la Administracion General del Estado, sin menoscabo de las
competencias de las comunidades auténomas, desarrollar reglamentacién sobre, entre otros
aspectos, registro de servicios, de acuerdo con lo establecido en la legislacién sobre
extraccion y trasplante de érganos.

En consecuencia, con base en el citado articulo 12.2 de la Directiva 2004/23/CE, se
procede a modificar el Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, mediante la adicion de
un nuevo parrafo al apartado 1 del articulo 4, que establece la obligacién de disponer de
autorizacion administrativa previa para realizar actividades de promocion y publicidad en
apoyo de la donacion de células y tejidos humanos, y a través de la adicién de un articulo 30
bis, por el que se constituye un registro de donantes de progenitores hematopoyéticos
comprensivo de la informacién agregada del conjunto del Sistema Nacional de Salud.

VI

El derecho a la proteccion de la salud y la obligacién de los poderes publicos de
organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios se consagra como principio rector de la politica social y econémica en el
articulo 43 de la Constitucion Espanola que reserva a la ley el establecimiento de los
derechos y deberes de todos al respecto.

El Tribunal Constitucional ha considerado, en sentencias como la 182/1997, de 28 de
octubre, y la 245/2004, de 16 de diciembre, que el hecho de que una materia esté sujeta al
principio de reserva de ley no permite concluir que la misma se encuentre excluida del
ambito de regulacion del real decreto-ley, el cual puede penetrar en dicha materia siempre
que se den los requisitos constitucionales de presupuesto habilitante y no «afecte», en el
sentido constitucional del término, a las materias excluidas en el articulo 86 de la
Constitucion Espanola, aspecto que necesariamente se relaja al encontramos en presencia
de un principio rector de la politica social y econémica del Capitulo Il del Titulo | de la
Constitucion.

En virtud de todo ello, haciendo uso de la autorizacién contenida en el articulo 86 de la
Constitucion Espafola, a propuesta de la Ministra de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
previa deliberacion del Consejo de Ministros, en su reunion del dia 20 de abril de 2012,

DISPONGO:

CAPITULO |
De la asistencia sanitaria en Espaia
Articulo 1. Modificacién de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud,
queda modificada en los siguientes términos:

Uno. Se modifica el articulo 3, que tendra la siguiente redaccion:
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«Articulo 3. De la condicién de asegurado.

1. La asistencia sanitaria en Espafa, con cargo a fondos publicos, a través del
Sistema Nacional de Salud, se garantizara a aquellas personas que ostenten la
condicion de asegurado.

2. A estos efectos, tendran la condicién de asegurado aquellas personas que se
encuentren en alguno de los siguientes supuestos:

a) Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, afiliado a la Seguridad
Social y en situacion de alta o asimilada a la de alta.

b) Ostentar la condicién de pensionista del sistema de la Seguridad Social.

c) Ser perceptor de cualquier otra prestaciéon periddica de la Seguridad Social,
incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo.

d) Haber agotado la prestacién o el subsidio por desempleo y figurar inscrito en la
oficina correspondiente como demandante de empleo, no acreditando la condicién de
asegurado por cualquier otro titulo.

3. En aquellos casos en que no se cumpla ninguno de los supuestos
anteriormente establecidos, las personas de nacionalidad espafiola o de algun
Estado miembro de la Unién Europea, del Espacio Econémico Europeo o de Suiza
que residan en Espafna y los extranjeros titulares de una autorizacion para residir en
territorio espafiol, podran ostentar la condicion de asegurado siempre que acrediten
que no superan el limite de ingresos determinado reglamentariamente.

Téngase en cuenta que se declara inconstitucional y nulo el inciso destacado, por Sentencia del
TC 139/2016, de 21 de julio de 2016. Ref. BOE-A-2016-7904.

4. A los efectos de lo establecido en el presente articulo, tendran la condicién de
beneficiarios de un asegurado, siempre que residan en Espafia, el conyuge o
persona con analoga relacion de afectividad, que debera acreditar la inscripcion
oficial correspondiente, el ex coéonyuge a cargo del asegurado, asi como los
descendientes y personas asimiladas a cargo del mismo que sean menores de 26
afos o0 que tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65%.

5. Aquellas personas que no tengan la condicion de asegurado o de beneficiario
del mismo podran obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de
la correspondiente contraprestacion o cuota derivada de la suscripcidon de un
convenio especial.

6. Lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo no modifica el
régimen de asistencia sanitaria de las personas titulares o beneficiarias de los
regimenes especiales de la Seguridad Social gestionados por la Mutualidad General
de Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad General Judicial y el Instituto Social
de las Fuerzas Armadas, que mantendran su régimen juridico especifico.

A este respecto, las personas encuadradas en dichas mutualidades que hayan
optado por recibir asistencia sanitaria a través de las entidades de seguro deberan
ser atendidas en los centros sanitarios concertados por estas entidades. En caso de
recibir asistencia en centros sanitarios publicos, el gasto correspondiente a la
asistencia prestada sera reclamado al tercero obligado, de acuerdo con la normativa
vigente.»

Dos. Se ainade un nuevo articulo 3 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 3 bis. Reconocimiento y control de la condicion de asegurado.

1. El reconocimiento y control de la condicidon de asegurado o de beneficiario del
mismo correspondera al Instituto Nacional de la Seguridad Social o, en su caso, el
Instituto Social de la Marina a través de sus direcciones provinciales, y se hara de
forma automatica en los supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 3 de esta
ley.
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2. Una vez reconocida la condicion de asegurado o de beneficiario del mismo, el
derecho a la asistencia sanitaria se hara efectivo por las administraciones sanitarias
competentes, que facilitaran el acceso de los ciudadanos a las prestaciones de
asistencia sanitaria mediante la expedicion de la tarjeta sanitaria individual.

3. Los o6rganos competentes en materia de extranjeria podran comunicar al
Instituto Nacional de la Seguridad Social, sin contar con el consentimiento del
interesado, los datos que resulten imprescindibles para comprobar la concurrencia de
los requisitos a los que se refieren los apartados 3 y 4 del articulo 3.

Del mismo modo, el Instituto Nacional de la Seguridad Social podra tratar los
datos obrantes en los ficheros de las entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social o de los 6rganos de las administraciones publicas competentes que
resulten imprescindibles para verificar la concurrencia de la condicién de asegurado
0 beneficiario. La cesion al Instituto Nacional de la Seguridad Social de estos datos
no precisara del consentimiento del interesado.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social tratara la informacion a la que se
refieren los dos parrafos anteriores con la finalidad de comunicar a las
administraciones sanitarias competentes los datos necesarios para verificar en cada
momento que se mantienen las condiciones y los requisitos exigidos para el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria, sin precisar para ello del
consentimiento del interesado.

Cualquier modificacion o variacion que pueda comunicar el Instituto Nacional de
la Seguridad Social debera surtir los efectos que procedan en la tarjeta sanitaria
individual.»

Tres. Se afiade un nuevo articulo 3 ter, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 3 ter. Asistencia sanitaria en situaciones especiales.

Los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espafia,
recibiran asistencia sanitaria en las siguientes modalidades:

a) De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa,
hasta la situacion de alta médica.
b) De asistencia al embarazo, parto y postparto.

En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibiran asistencia
sanitaria en las mismas condiciones que los espafoles.»

CAPITULO I

De la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud

Articulo 2. Modificacién de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud.

La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud,
queda modificada en los siguientes términos:

Uno. Se modifica el articulo 8, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 8. Cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud.

1. La cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud es el conjunto de
técnicas, tecnologias o procedimientos, entendiendo por tales cada uno de los
métodos, actividades y recursos basados en el conocimiento y experimentacion
cientifica, mediante los que se hacen efectivas las prestaciones sanitarias.

2. La cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud se articulara en
torno a las siguientes modalidades:

a) Cartera comun basica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de
Salud a la que se refiere el articulo 8 bis.
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b) Cartera comun suplementaria del Sistema Nacional de Salud a la que se
refiere el articulo 8 ter.

c) Cartera comun de servicios accesorios del Sistema Nacional de Salud a la que
se refiere el articulo 8 quater.

3. En el seno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud se
acordara la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud, que se
aprobara mediante Real Decreto.

4. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad realizara anualmente
una evaluacion de los costes de aplicacion de la cartera comun de servicios del
Sistema Nacional de Salud.»

Dos. Se afade un nuevo articulo 8 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 8 bis. Cartera comun basica de servicios asistenciales del Sistema
Nacional de Salud.

1. La cartera comun basica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de
Salud comprende todas las actividades asistenciales de prevencion, diagnéstico,
tratamiento y rehabilitacién que se realicen en centros sanitarios o sociosanitarios,
asi como el transporte sanitario urgente, cubiertos de forma completa por
financiacion publica.

2. La prestacion de estos servicios se hara de forma que se garantice la
continuidad asistencial, bajo un enfoque multidisciplinar, centrado en el paciente,
garantizando la maxima calidad y seguridad en su prestacidon, asi como las
condiciones de accesibilidad y equidad para toda la poblacion cubierta.»

Tres. Se afade un nuevo articulo 8 ter, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 8 ter. Cartera comun suplementaria del Sistema Nacional de Salud.

1. La cartera comun suplementaria del Sistema Nacional de Salud incluye todas
aquellas prestaciones cuya provision se realiza mediante dispensacion ambulatoria y
estan sujetas a aportacion del usuario.

2. Esta cartera comun suplementaria del Sistema Nacional de Salud incluira las
siguientes prestaciones:

a) Prestacion farmacéutica.
b) Prestacion ortoprotésica.
c) Prestacién con productos dietéticos.

3. También gozara de esta consideracion el transporte sanitario no urgente,
sujeto a prescripcioén facultativa, por razones clinicas y con un nivel de aportacién del
usuario acorde al determinado para la prestacion farmacéutica.

4. Para las prestaciones previstas en el apartado 2 de este articulo, a excepcion
de la prestacion farmacéutica que se regira por su normativa, se aprobaran por
Orden de la persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, a
propuesta de la Comisidbn de prestaciones, aseguramiento y financiacion, la
actualizacion del catdlogo de prestaciones, los importes maximos de financiacion y
los coeficientes de correccidn a aplicar para determinar la facturacion definitiva a los
servicios autondmicos de salud por parte de los proveedores, que tendra la
consideracion de precio final.

5. El porcentaje de aportaciéon del usuario se regira por las mismas normas que
regulan la prestacion farmacéutica, tomando como base de calculo para ello el precio
final del producto y sin que se aplique el mismo limite de cuantia a esta aportacion.»

Cuatro. Se anade un nuevo articulo 8 quater, que tendra la siguiente redaccion:
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«Articulo 8 quater. Cartera comun de servicios accesorios del Sistema Nacional de
Salud.

1. La cartera comun de servicios accesorios del Sistema Nacional de Salud
incluye todas aquellas actividades, servicios o técnicas, sin caracter de prestacion,
que no se consideran esenciales y/o que son coadyuvantes o de apoyo para la
mejora de una patologia de caracter crénico, estando sujetas a aportacion y/o
reembolso por parte del usuario.

2. Por orden de la persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, a
propuesta de la Comision de prestaciones, aseguramiento y financiacion, se
aprobara la inclusion de servicios accesorios, los importes maximos de financiacion y
los coeficientes de correccién a aplicar para determinar la facturacion definitiva a los
servicios autonomicos de salud por parte de los proveedores, asi como las
modalidades de aportacion o reembolso aplicables en cada caso.

Las actividades, servicios o técnicas incluidas en esta modalidad de cartera se
haran efectivas una vez se aprueben por orden de la persona titular del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

3. La aportacion del usuario o, en su caso, el reembolso, se regira por las
mismas normas que regulan la prestacion farmacéutica, tomando como referencia el
precio final de facturacién que se decida para el Sistema Nacional de Salud.»

Cinco. Se anade un nuevo articulo 8 quinquies, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 8 quinquies. Cartera de servicios complementaria de las comunidades
auténomas.

1. Las comunidades auténomas, en el ambito de sus competencias, podran
aprobar sus respectivas carteras de servicios que incluiran, cuando menos, la cartera
comun de servicios del Sistema Nacional de Salud en sus modalidades basica de
servicios asistenciales, suplementaria y de servicios accesorios, garantizandose a
todos los usuarios del mismo.

2. Las comunidades auténomas podran incorporar en sus carteras de servicios
una técnica, tecnologia o procedimiento no contemplado en la cartera comun de
servicios del Sistema Nacional de Salud, para lo cual estableceran los recursos
adicionales necesarios.

3. Las comunidades auténomas deberan destinar los recursos economicos
necesarios para asegurar la financiacién de la cartera comun de servicios, siendo
preceptiva, para la aprobaciéon de la cartera de servicios complementaria de una
comunidad auténoma, la garantia previa de suficiencia financiera de la misma en el
marco del cumplimiento de los criterios de estabilidad presupuestaria.

4. En todo caso, estos servicios o prestaciones complementarios deberan reunir
los mismos requisitos establecidos para la incorporacién de nuevas técnicas,
tecnologias o procedimientos a la cartera comun de servicios, y no estaran incluidos
en la financiacion general de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud.

Con anterioridad a su incorporacion, la comunidad autdnoma concernida debera
informar, de forma motivada, al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud.

5. El Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud podra emitir
recomendaciones sobre el establecimiento por parte de las comunidades auténomas
de prestaciones sanitarias complementarias a las prestaciones comunes del Sistema
Nacional de Salud, de acuerdo con lo establecido en el articulo 71.1.b) de esta ley.

6. Las comunidades autébnomas pondran en conocimiento del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad los servicios complementarios no
contemplados en la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud tras
su incorporacioén efectiva a su cartera de servicios autondmica, los cuales se incluiran
en el sistema de informacion correspondiente.

7. Las comunidades auténomas asumiran, con cargo a Sus propios
presupuestos, todos los costes de aplicacion de la cartera de servicios
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complementaria a las personas que tengan la condicion de asegurado o de
beneficiario del mismo.»

Seis. Se modifica el articulo 20, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 20. Desarrollo de la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de
Salud.

1. El contenido de la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud
se determinara por acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud, a propuesta de la Comision de prestaciones, aseguramiento y financiacion.

En la elaboracion de dicho contenido se tendra en cuenta la eficacia, eficiencia,
efectividad, seguridad y utilidad terapéuticas, asi como las ventajas y alternativas
asistenciales, el cuidado de grupos menos protegidos o de riesgo y las necesidades
sociales, asi como su impacto econdémico y organizativo.

En la evaluacion de lo dispuesto en el parrafo anterior participara la Red
Espafiola de Agencias de Evaluacién de Tecnologias Sanitarias y Prestaciones del
Sistema Nacional de Salud.

2. En cualquier caso, no se incluiran en la cartera comun de servicios aquellas
técnicas, tecnologias y procedimientos cuya contribucion eficaz a la prevencion,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y curacion de las enfermedades, conservacion
0 mejora de la esperanza de vida, autonomia y eliminacién o disminucion del dolor y
el sufrimiento no esté suficientemente probada.»

Siete. Se modifican los apartados 1 y 2 del articulo 21 que quedan redactados del
siguiente modo:

«1. La cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud se actualizara
mediante orden de la persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.
El procedimiento para la actualizacion se desarrollara reglamentariamente.

2. Las nuevas técnicas, tecnologias o procedimientos seran sometidas a
evaluacion, con caracter preceptivo y previo a su utilizacion en el Sistema Nacional
de Salud, por la Red Espanola de Agencias de Evaluacion de Tecnologias Sanitarias
y Prestaciones del Sistema Nacional de Salud.»

CAPITULO Il

Medidas de cohesion y de garantia financiera del Sistema Nacional de Salud

Articulo 3. Fondo de Garantia Asistencial.

1. Se crea el Fondo de Garantia Asistencial, con caracter extrapresupuestario, con el
objeto de garantizar la cohesion y equidad en el Sistema Nacional de Salud, mediante la
cobertura de los desplazamientos entre comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y
Melilla de personas que gozan de la condicion de asegurado o de beneficiario del mismo en
el Sistema Nacional de Salud.

2. El Fondo de Garantia Asistencial estara destinado a la compensacién entre las
comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla por las actuaciones que sus servicios
de salud realicen en el marco de la aplicacién de la cartera comun basica de servicios
asistenciales y de la suplementaria a las personas que gocen de la condicién de asegurado
o de beneficiario del mismo en el Sistema Nacional de Salud en sus desplazamientos
temporales.

3. Con el fin de realizar una adecuada gestidon y seguimiento del Fondo de Garantia
Asistencial, se procedera a establecer los mecanismos de reconocimiento de estas personas
en el sistema de informacion de tarjeta sanitaria individual del Sistema Nacional de Salud.

4. La determinacion del importe a liquidar a cada servicio de salud se establecera
mediante disposicion reglamentaria al efecto.

5. El importe de las cuantias a liquidar vendra determinado por las siguientes
modalidades de desplazamiento:
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a) Desplazamiento de corta duracion (inferior a un mes), que se abonaran siguiendo las
tarifas nacionales que se establezcan en concepto de atencion sanitaria de atencion
primaria, incluyendo la prestacién por cartera suplementaria que corresponda.

b) Desplazamientos de larga duracion (igual o superior a un mes), que se abonaran de
acuerdo a la capita mensual utilizada para los calculos estadisticos de contabilidad sanitaria
del sistema de cuentas de salud, con dos posibilidades de aplicacion:

1.2 Para la cartera comun basica de servicios asistenciales completa.
2.2 Para la cartera comun basica de servicios asistenciales parcial, referida a asistencia
en nivel primario o especializado.

CAPITULO IV

Medidas sobre la prestaciéon farmacéutica

Articulo 4. Modificacién de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios.

La Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, queda modificada en los siguientes términos:

Uno. Se modifica el articulo 85, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 85. Prescripcion de medicamentos y productos sanitarios.

1. La prescripcion de medicamentos y productos sanitarios en el Sistema
Nacional de Salud se efectuara en la forma mas apropiada para el beneficio de los
pacientes, a la vez que se protege la sostenibilidad del sistema.

2. En el Sistema Nacional de Salud, las prescripciones de medicamentos
incluidos en el sistema de precios de referencia o de agrupaciones homogéneas no
incluidas en el mismo se efectuaran de acuerdo con el siguiente esquema:

a) Para procesos agudos, la prescripcion se hara, de forma general, por principio
activo.

b) Para los procesos cronicos, la primera prescripcion, correspondiente a la
instauracion del primer tratamiento, se hara, de forma general, por principio activo.

c) Para los procesos crénicos cuya prescripcion se corresponda con la
continuidad de tratamiento, podra realizarse por denominacion comercial, siempre y
cuando ésta se encuentre incluida en el sistema de precios de referencia o sea la de
menor precio dentro de su agrupacién homogénea.

3. No obstante, la prescripcién por denominaciéon comercial de medicamentos
sera posible siempre y cuando se respete el principio de mayor eficiencia para el
sistema y en el caso de los medicamentos considerados como no sustituibles.

4. Cuando la prescripcidn se realice por principio activo, el farmacéutico
dispensara el medicamento de precio mas bajo de su agrupacion homogénea vy, en el
caso de igualdad, el medicamento genérico o el medicamento biosimilar
correspondiente.

5. En todo caso, la prescripcion de un medicamento para su utilizacién en
condiciones diferentes a las establecidas en su ficha técnica debera ser autorizada
previamente por la comisién responsable de los protocolos terapéuticos u 6rgano
colegiado equivalente en cada comunidad autbnoma.»

Dos. Se afnade un nuevo articulo 85 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 85 bis. Sistemas de informacién para apoyo a la prescripcion.

1. Los d6rganos competentes de las comunidades auténomas dotaran a sus
prescriptores de un sistema de prescripcidon electronica comun e interoperable en el
que se incorporaran subsistemas de apoyo a la prescripcion, tales como:

— Nomenclator de medicamentos en linea.
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— Correspondencia entre principios activos, medicamentos disponibles y
patologias en las que estan indicados.

— Protocolos de tratamiento por patologia recomendados desde las instituciones
sanitarias y las sociedades médicas, con indicacion de los estandares de eleccién y
los beneficios esperados.

— Coste del tratamiento prescrito y alternativas de eleccion terapéutica segun
criterios de eficiencia.

— Base de datos de interacciones; Base de datos de ensayos clinicos en su
provincia o comunidad auténoma.

— Informacién periédica en linea (autorizacion y retirada de medicamentos y
productos sanitarios, alertas y comunicaciones de interés para la proteccién de la
salud publica).

— Difusion de noticias sobre medicamentos que, sin ser alertas en sentido
estricto, contribuyan a mejorar el nivel de salud de la poblacién.

2. Los sistemas de apoyo a la prescripcion recogeran la informacion
correspondiente a los precios seleccionados via aportacion reducida, de modo que el
médico pueda tomar en consideracién el impacto econémico durante la prescripcion
de medicamentos y productos sanitarios.

3. Los sistemas de apoyo a la prescripcidon seran gestionados desde los érganos
competentes a nivel de comunidad auténoma. El Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud velara por que los mismos se articulen de modo eficiente y
contribuyan a mantener la equidad del sistema sanitario.

4. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, en coordinacién con
las comunidades auténomas, establecera protocolos asistenciales de caracter basico
de modo que se oriente la prescripcion y utilizacion de aquellos medicamentos que,
por sus caracteristicas singulares, requieran especial atencién y cautela en su
prescripcion y dispensacion.»

Tres. Se afade un nuevo articulo 85 ter, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 85 ter. Exclusiéon de la prestacion farmacéutica de medicamentos y
productos sanitarios.

1. El érgano responsable de la prestacion farmacéutica del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad actualizara, mediante resolucion motivada, la lista de
medicamentos que quedan excluidos de la prestacion farmacéutica en el Sistema
Nacional de Salud.

2. La motivacion de la exclusion respondera a alguno de los siguientes criterios:

a) El establecimiento de precios seleccionados.

b) La convivencia con un medicamento sin receta con la que comparte principio
activo y dosis.

c) La consideracién del medicamento como publicitario en nuestro entorno
europeo.

d) Que el principio activo cuente con un perfil de seguridad y eficacia favorable y
suficientemente documentado a través de afios de experiencia y un uso extenso.

e) Por estar indicados en el tratamiento de sintomas menores.

f) Por cumplir cualquiera de los criterios de no inclusion en financiacion publica
recogido en el apartado 2 del articulo 89.

3. Los responsables de los productos excluidos de la financiacion comunicaran al
oérgano competente los precios a los que van a comercializar dichos medicamentos.
La misma obligacion se extiende a las variaciones en los precios.

4. En el mes siguiente a la entrada en el registro del érgano competente de las
comunicaciones a las que se refiere el apartado anterior, éste resolvera sobre su
conformidad o no a los precios propuestos. En caso de disconformidad, dicho 6rgano
elevard la discrepancia a la Comision Interministerial de Precios de los
Medicamentos, la cual resolvera sobre dicha cuestion. Dicha decisidon sera notificada
mediante resolucién del érgano competente al interesado.
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La decisiéon administrativa recogida en el punto anterior se basara en razones de
proteccion de la salud publica, de igualdad de acceso a los medicamentos por parte
de los pacientes o de lesidon real o potencial de los intereses de colectivos
desfavorecidos.

5. En tanto en cuanto se mantenga la disconformidad mencionada en el apartado
anterior, se mantendra la vigencia del precio industrial maximo.»

Cuatro. Se anade un nuevo apartado 5 al articulo 86, que tendra la siguiente redaccion:

«5. Cuando la prescripcién se realice por denominacién comercial, si el
medicamento prescrito tiene un precio superior al de precio mas bajo de su
agrupacion homogénea el farmacéutico sustituira el medicamento prescrito por éste
y, en caso de igualdad, dispensara el medicamento genérico o el medicamento
biosimilar correspondiente.

Cinco. Se modifican los apartados 1 y 2 del articulo 89, que tendran la siguiente
redaccion:

«1. Para la financiacion publica de los medicamentos y productos sanitarios sera
necesaria su inclusién en la prestacion farmacéutica mediante la correspondiente
resolucién expresa de la unidad responsable del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad, estableciendo las condiciones de financiacién y precio en el
ambito del Sistema Nacional de Salud.

Del mismo modo se procedera cuando se produzca una modificacion de la
autorizacion que afecte al contenido de la prestacion farmacéutica, con caracter
previo a la puesta en el mercado del producto modificado, bien por afectar la
modificacién a las indicaciones del medicamento, bien porque, sin afectarlas, la
Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios asi lo acuerde por
razones de interés publico o defensa de la salud o seguridad de las personas.

La inclusion de medicamentos en la financiacién del Sistema Nacional de Salud
se posibilita mediante la financiacion selectiva y no indiscriminada teniendo en
cuenta criterios generales, objetivos y publicados y, concretamente, los siguientes:

a) Gravedad, duracién y secuelas de las distintas patologias para las que
resulten indicados.

b) Necesidades especificas de ciertos colectivos.

c¢) Valor terapéutico y social del medicamento y beneficio clinico incremental del
mismo teniendo en cuenta su relacidon coste-efectividad.

d) Racionalizacion del gasto publico destinado a prestacion farmacéutica e
impacto presupuestario en el Sistema Nacional de Salud.

e) Existencia de medicamentos u otras alternativas terapéuticas para las mismas
afecciones a menor precio o inferior coste de tratamiento.

f) Grado de innovacién del medicamento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 24, y con objeto de garantizar el uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios, el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad podra someter a reservas singulares las condiciones
especificas de prescripcion, dispensacion y financiacion de los mismos en el Sistema
Nacional de Salud, de oficio o a propuesta de las comunidades auténomas en la
Comision Permanente de Farmacia del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud.

Con el fin de garantizar el derecho de todas las personas que gocen de la
condicion de asegurado y beneficiario en el Sistema de un acceso a la prestacion
farmacéutica en condiciones de igualdad en todo el Sistema Nacional de Salud, las
comunidades auténomas no podran establecer, de forma unilateral, reservas
singulares especificas de prescripcion, dispensacion y financiacion de farmacos o
productos sanitarios.

No obstante lo anterior, en el seno de la Comision Permanente de Farmacia del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud podra decidirse la excepcion
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motivada por una o varias comunidades auténomas en razén de sus propias
particularidades.

2. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad revisara los grupos,
subgrupos, categorias y/o clases de medicamentos cuya financiacion no se estime
necesaria para cubrir las necesidades sanitarias basicas de la poblaciéon espafiola.
En todo caso, no se incluiran en la prestacion farmacéutica medicamentos sin receta,
medicamentos que no se utilicen para el tratamiento de una patologia claramente
determinada, ni los productos de utilizacion cosmética, dietéticos, aguas minerales,
elixires, dentifricos y otros productos similares.

Tampoco se financiaran los medicamentos indicados en el tratamiento de
sindromes y/o sintomas de gravedad menor, ni aquellos que, aun habiendo sido
autorizados de acuerdo a la normativa vigente en su momento, no respondan a las
necesidades terapéuticas actuales, entendiendo por tal un balance beneficio/riesgo
desfavorable en las enfermedades para las que estén indicados.»

Seis. Se afade un nuevo articulo 89 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 89 bis. Criterios fundamentales de inclusion en la prestacion
farmacéutica.

1. Corresponde al Gobierno establecer los criterios y procedimiento para la
fijacion de precios de medicamentos y productos sanitarios financiables por el
Sistema Nacional de Salud, tanto para los medicamentos de dispensacion por oficina
de farmacia a través de receta oficial, como para los medicamentos de ambito
hospitalario, incluidos los envases clinicos, o dispensados por servicios de farmacia a
pacientes no ingresados.

2. Para la decisi6on de financiacibn de nuevos medicamentos, ademas del
correspondiente analisis coste-efectividad y de impacto presupuestario, se tendra en
cuenta el componente de innovacion, para avances terapéuticos indiscutibles por
modificar el curso de la enfermedad o mejorar el curso de la misma, el pronéstico y el
resultado terapéutico de la intervencion y su contribucién a la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud si, para un mismo resultado en salud, contribuye
positivamente al Producto Interior Bruto.

3. Se tendran en consideracion los mecanismos de retorno (descuentos lineales,
revision de precio) para los medicamentos innovadores.

4. La Comisién Interministerial de Precios de los Medicamentos tendra en
consideracion los analisis coste-efectividad y de impacto presupuestario.»

Siete. Se modifica el articulo 90, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 90. Fijacién de precios.

1. Para la comercializacién de un medicamento o producto sanitario en territorio
espafol sera imprescindible haber tramitado la oferta del mismo al Sistema Nacional
de Salud. Se procedera de igual modo si se producen variaciones sustanciales en las
condiciones de autorizacion del medicamento o producto sanitario.

2. El Gobierno podra regular el mecanismo de fijacién de los precios de los
medicamentos y productos sanitarios que no precisen receta que se dispensen en
territorio espafiol, siguiendo un régimen general objetivo y transparente.

3. En todo caso, los titulares de autorizaciones de comercializacién de los
mismos podran comercializar los medicamentos que se dispensen en territorio
espanol en régimen de precios notificados, entendiendo por tal la comunicacién del
precio al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, de modo que el
departamento pueda objetar el mismo por razones de interés publico.

4. Corresponde a la Comision Interministerial de Precios de los Medicamentos,
adscrita al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, fijar, de modo
motivado y conforme a criterios objetivos, los precios de financiacion del Sistema
Nacional de Salud de medicamentos y productos sanitarios para los que sea
necesario prescripcion médica, que se dispensen en territorio espafol. Cuando estos
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mismos productos no resulten financiados, si son dispensados en territorio nacional
operara lo establecido en el apartado 3.

5. En todo caso, los medicamentos y productos sanitarios que se decida puedan
ser financiados por el Sistema Nacional de Salud podran también comercializarse
para su prescripcion fuera del mismo.

6. Como regla general, el precio de financiacion por el Sistema Nacional de Salud
sera inferior al precio industrial del medicamento aplicado cuando sea dispensado
fuera del Sistema Nacional de Salud.

7. Para la toma de decisiones, la Comision Interministerial de Precios de los
Medicamentos tendra en consideracion los informes que elabore el Comité Asesor de
la Prestacion Farmacéutica del Sistema Nacional de Salud.

8. Las cuantias econdmicas correspondientes a los conceptos de la distribucion y
dispensacién de los medicamentos y de los productos sanitarios y, en su caso, de las
deducciones aplicables a la facturacion de los mismos al Sistema Nacional de Salud
seran fijados por el Gobierno, previo acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno
para Asuntos Econdmicos, de forma general o por grupos o sectores, tomando en
consideracion criterios de caracter técnico-econdmico y sanitario.

9. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad establecera el precio
de venta al publico de los medicamentos y productos sanitarios financiados mediante
la agregacion del precio industrial autorizado, que tiene caracter de maximo, y de los
margenes correspondientes a las actividades de distribucion mayorista y
dispensacién al publico.»

Ocho. Se afiade un nuevo articulo 90 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 90 bis. Del Comité Asesor para la Financiacién de la Prestacion
Farmacéutica del Sistema Nacional de Salud.

1. El Comité Asesor de la Prestacion Farmacéutica del Sistema Nacional de
Salud es el 6rgano colegiado, de caracter cientifico-técnico, adscrito a la unidad
ministerial con competencia en materia de prestacién farmacéutica del Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, encargado de proporcionar asesoramiento,
evaluacién y consulta sobre la pertinencia, mejora y seguimiento de la evaluacién
econdmica necesaria para sustentar las decisiones de la Comision Interministerial de
Precios de los Medicamentos.

2. ElI Comité Asesor de la Prestacion Farmacéutica del Sistema Nacional de
Salud estara compuesto por un nimero maximo de 7 miembros designados por la
persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, de entre
profesionales de reconocido prestigio, con experiencia y trayectoria acreditadas en
evaluacién farmacoecondémica.

3. Asimismo, en funcién de los asuntos que se debatan, podran asistir a las
sesiones del Comité los evaluadores del 6rgano competente en materia de
medicamentos y productos sanitarios que hayan elaborado las evaluaciones de los
medicamentos y productos sanitarios objeto de debate.

4. En todo caso, la creaciéon y el funcionamiento del Comité Asesor para la
Financiaciéon de la Prestacion Farmacéutica del Sistema Nacional de Salud sera
atendido con los medios personales, técnicos y presupuestarios asignados al 6rgano
al que se encuentre adscrito.»

Nueve. Se afiade un nuevo apartado 6 al articulo 91, que tendra la siguiente redaccion:

«6. A los efectos de las revisiones de precios menores a peticion de parte
previstas en el apartado 1 de este articulo, sélo se tendran en cuenta las que
supongan, como minimo, una reduccion del 10% sobre el precio industrial maximo en
vigor autorizado para la financiaciéon con fondos publicos.»

Diez. Se modifica el articulo 93, que tendra la siguiente redaccion:
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«Articulo 93. Sistema de precios de referencia.

1. La financiacién publica de medicamentos estara sometida al sistema de
precios de referencia. El precio de referencia sera la cuantia maxima con la que se
financiaran las presentaciones de medicamentos incluidas en cada uno de los
conjuntos que se determinen, siempre que se prescriban y dispensen con cargo a
fondos publicos.

2. Los conjuntos incluiran todas las presentaciones de medicamentos financiadas
que tengan el mismo principio activo e idéntica via de administracion entre las que
existira incluida en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud, al
menos, una presentacion de medicamento genérico o biosimilar, salvo que el
medicamento o su ingrediente activo principal hayan sido autorizados con una
antelacion minima de diez afios en un Estado miembro de la Unién Europea, en cuyo
caso no sera indispensable la existencia de un medicamento genérico para
establecer un conjunto. Las presentaciones indicadas para tratamientos en pediatria,
asi como las correspondientes a medicamentos de ambito hospitalario, incluidos los
envases clinicos, constituiran conjuntos independientes.

3. El precio de referencia de cada conjunto se calculara en base al coste/
tratamiento/dia menor de las presentaciones de medicamentos en él agrupadas, y en
todo caso, debera garantizarse el abastecimiento a las oficinas de farmacia para los
medicamentos de precio menor. Los medicamentos no podran superar el precio de
referencia del conjunto al que pertenezcan.

4. Se estableceran los nuevos conjuntos y se revisaran los precios de los
conjuntos ya existentes con caracter anual. No obstante, los precios menores de las
nuevas agrupaciones homogéneas seran fijados automaticamente en el Nomenclator
que corresponda, y los precios menores de las ya existentes seran revisados con
caracter trimestral.

5. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad establecera un sistema
similar de precios para los productos sanitarios.»

Once. Se afade un nuevo articulo 93 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 93 bis. Sistema de precios seleccionados.

1. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad podra proponer a la
Comisién Interministerial de Precios de los Medicamentos la aplicacion del sistema
de precios seleccionados a los medicamentos y productos sanitarios financiables.

2. A tales efectos, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
elaborara una propuesta motivada, de acuerdo a los criterios recogidos en este
articulo, que contendra el precio maximo seleccionado aplicable en cada caso.

3. Una vez autorizado por la Comisién Interministerial de Precios de los
Medicamentos, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad publicara la
decisién por Resolucién de la unidad responsable de la prestacion farmacéutica.

4. En el caso de los medicamentos financiados, el sistema de precios
seleccionados se aplicara a medicamentos sujetos a precios de referencia, teniendo
en cuenta:

a) El consumo del conjunto.

b) El impacto presupuestario.

c) La existencia de, al menos, tres medicamentos en el conjunto.
d) Que no se produzca riesgo de desabastecimiento.

5. Analogos criterios se aplicaran para el caso de productos sanitarios.

6. Valorados los criterios anteriores, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales
e Ilgualdad, a través de la unidad con responsabilidad en prestacion farmacéutica,
procedera a comunicar a los proveedores el inicio de un procedimiento de precio
seleccionado, con comunicacion del precio maximo de financiacién que se propone
para que manifiesten sus intenciones.
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7. En base a las comunicaciones recibidas, el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e lgualdad elaborara la propuesta a que hace referencia el punto 2 de este
articulo.

8. Aquellos medicamentos y/o productos sanitarios que superen el precio maximo
financiable quedaran excluidos de la financiacion por el Sistema Nacional de Salud.

9. El precio seleccionado tendra una vigencia de dos anos durante los cuales no
podra ser modificado.

10. El sistema de precios seleccionados se actualizara, para los casos en los que
no haya sido aplicado con anterioridad, con periodicidad anual, de forma simultanea
a la actualizacion del sistema de precios de referencia.

11. La aplicacion de este sistema supondra la exclusion de la financiacién publica
de aquellas presentaciones que no resulten seleccionadas, por el tiempo de vigencia
del precio seleccionado.

12. En cualquier caso, las presentaciones de los medicamentos que resulten
afectadas por lo regulado en este articulo quedaran exentas, a partir de dicho
momento, de la aplicacion de las deducciones reguladas en los articulos 8, 9 y 10 del
Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccién del déficit publico.

13. Los laboratorios titulares de la autorizacion de comercializacion de las
presentaciones de los medicamentos y las empresas ofertantes de las
presentaciones de los productos sanitarios que resulten finalmente seleccionadas
deberan asumir el compromiso de garantizar su adecuado abastecimiento mediante
declaracion expresa al efecto.

14. El sistema de precios seleccionados podra aplicarse a medicamentos y
productos sanitarios que, no estando financiados, se consideren de interés para la
salud publica en los términos expresados en la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica.

15. A este respecto, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad para
la determinacion del precio seleccionado tendra en cuenta las especiales
caracteristicas de distribucién y aplicacion de estos productos.

16. Asimismo, se podra extender el sistema de precios seleccionados a través de
la fijacién de una aportacion reducida por agrupaciones homogéneas.»

Doce. Se modifica el apartado 1 del articulo 94, que tendra la siguiente redaccion:

«1. El Gobierno revisara periédicamente la participacion en el pago a satisfacer
por los ciudadanos por la prestacion farmacéutica incluida en la cartera comun
suplementaria del Sistema Nacional de Salud, y los supuestos de financiacién integra
con cargo a fondos publicos.

La revisidon se publicara en el “Boletin Oficial del Estado” mediante orden de la
persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.»

Trece. Se afiade un nuevo articulo 94 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 94 bis. Aportacién de los beneficiarios y sus beneficiarios en la prestacion
farmacéutica ambulatoria.

1. Se entiende por prestacion farmacéutica ambulatoria la que se dispensa al
paciente, através de receta médica, en oficina o servicio de farmacia.

2. La prestacion farmacéutica ambulatoria estara sujeta a aportacion del usuario.

3. La aportacion del usuario se efectuara en el momento de la dispensacion del
medicamento o producto sanitario.

4. La aportacion del usuario sera proporcional al nivel de renta que se
actualizara, como maximo, anualmente.

5. Con caracter general, el porcentaje de aportacion del usuario seguira el
siguiente esquema:

a) Un 60 % del PVP para los usuarios y sus beneficiarios cuya renta sea igual o
superior a 100.000 euros consignada en la casilla de base liquidable general y del
ahorro de la declaracién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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b) Un 50 % del PVP para las personas que ostenten la condicién de asegurado
activo y sus beneficiarios cuya renta sea igual o superior a 18.000 euros e inferior a
100.000 euros consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la
declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

c) Un 40 % del PVP para las personas que ostenten la condicién de asegurado
activo y sus beneficiarios y no se encuentren incluidos en los apartados a) o b)
anteriores.

d) Un 10 % del PVP para las personas que ostenten la condicién de asegurado
como pensionistas de la Seguridad Social y sus beneficiarios, con excepcién de las
personas incluidas en el apartado a).

6. Con el fin de garantizar la continuidad de los tratamientos de caracter crénico y
asegurar un alto nivel de equidad a los pacientes pensionistas con tratamientos de
larga duracion, los porcentajes generales estaran sujetos a topes maximos de
aportacion en los siguientes supuestos:

a) Un 10 % del PVP en los medicamentos pertenecientes a los grupos ATC de
aportacion reducida, con una aportacién maxima para el 2012, expresada en euros,
resultante de la aplicacion de la actualizacién del IPC a la aportacion maxima
vigente. Dicha aportacion maxima se actualizara, de forma automatica, cada mes de
enero de acuerdo con la evolucién del IPC. La actualizaciéon se formalizara por
resoluciéon de la unidad responsable de farmacia del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad.

b) Para las personas que ostenten la condicion de asegurado como pensionistas
de la Seguridad Social y sus beneficiarios cuya renta sea inferior a 18.000 euros
consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la declaracion del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o que no estén incluidos en los
siguientes apartados c) o d), hasta un limite maximo de aportacién mensual de 8
euros.

c) Para las personas que ostenten la condicion de asegurado como pensionistas
de la Seguridad Social y sus beneficiarios cuya renta sea igual o superior a 18.000
euros e inferior a 100.000 euros consignada en la casilla de base liquidable general y
del ahorro de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
hasta un limite maximo de aportacién mensual de 18 euros.

d) Para las personas que ostenten la condiciéon de asegurado como pensionista
de la Seguridad Social y sus beneficiarios cuya renta sea superior a 100.000 euros
consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la declaracion del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, hasta un limite maximo de
aportacion mensual de 60 euros.

7. El importe de las aportaciones que excedan de las cuantias mencionadas en el
apartado anterior sera objeto de reintegro por la comunidad autobnoma
correspondiente, con una periodicidad maxima semestral.

8. Estaran exentos de aportacion los usuarios y sus beneficiarios que
pertenezcan a una de las siguientes categorias:

a) Afectados de sindrome toxico y personas con discapacidad en los supuestos
contemplados en su normativa especifica.

b) Personas perceptoras de rentas de integracion social.

c) Personas perceptoras de pensiones no contributivas.

d) Parados que han perdido el derecho a percibir el subsidio de desempleo en
tanto subsista su situacion.

e) Personas con tratamientos derivados de accidente de trabajo y enfermedad
profesional.

9. El nivel de aportacion de los mutualistas y clases pasivas de la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado, del Instituto Social de las Fuerzas
Armadas y la Mutualidad General Judicial sera del 30 %.»

Catorce. Se afnade un nuevo articulo 94 ter, que tendra la siguiente redaccion:
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«Articulo 94 ter. Proteccion de datos personales.

1. El Instituto Nacional de la Seguridad Social o, en su caso, el Instituto Social de
la Marina, podra tratar los datos obrantes en los ficheros de las entidades gestoras y
servicios comunes de la Seguridad Social y de las entidades que colaboran con las
mismas que resulten imprescindibles para determinar la cuantia de la aportacion de
los beneficiarios en la prestacion farmacéutica. Dicho tratamiento, que no requerira el
consentimiento del interesado, se sometera plenamente a lo dispuesto en la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
y sus disposiciones de desarrollo.

2. Del mismo modo, y con la finalidad a la que se refiere el apartado anterior, la
administracion competente en materia tributaria podra comunicar al Instituto Nacional
de la Seguridad Social, 0, en su caso, el Instituto Social de la Marina, sin contar con
el consentimiento del interesado, los datos que resulten necesarios para determinar
el nivel de renta requerido.

Igualmente, los o6rganos de las administraciones publicas que resulten
competentes para determinar la concurrencia de los requisitos establecidos para la
exencion de la aportacion previstos en el apartado 8 del articulo 94 bis de esta ley,
podran comunicar esta circunstancia al Instituto Nacional de la Seguridad Social o,
en su caso, el Instituto Social de la Marina, sin contar con el consentimiento del
interesado.

3. El Instituto Nacional de la Seguridad Social o, en su caso, el Instituto Social de
la Marina, comunicara al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y éste,
a su vez, a las demas administraciones sanitarias competentes el dato relativo al
nivel de aportacion que corresponda a cada usuario de conformidad con lo
establecido en la normativa reguladora de las recetas médicas y ordenes de
dispensacion. En ningun caso, dicha informacion incluira el dato de la cuantia
concreta de las rentas.

Los datos comunicados de conformidad con lo dispuesto en el parrafo anterior
seran objeto de tratamiento por la administracion sanitaria correspondiente a los
solos efectos de su incorporacién al sistema de informacion de la tarjeta sanitaria
individual.»

Quince. Se afade un nuevo articulo 97 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 97 bis. Fundamentos de los sistemas de informacién para el control de la
prestacion farmacéutica.

1. La intervencion del Estado en materia de medicamentos y productos sanitarios
financiados por el Sistema Nacional de Salud exige la plena disposicion de
informacion sélida sobre el consumo de los insumos sanitarios objeto de dicha
informacion. A tal efecto, tanto el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad como las consejerias competentes de las comunidades autbnomas y, en su
caso, las empresas proveedoras y sus oOrganos de representacion profesional,
aportaran la siguiente informacion relativa al trafico y consumo de los mismos:

a) Datos de facturacion de recetas oficiales del Sistema Nacional de Salud con
periodicidad mensual, dispensadas por oficinas de farmacia y agregadas por
provincia y comunidad autbnoma.

b) Datos de adquisiciones por servicios farmacéuticos de centros y servicios
sanitarios o sociosanitarios del Sistema Nacional de Salud y ,en su caso, abonos de
medicamentos y productos sanitarios, al menos con periodicidad mensual y con nivel
de agregacion por provincia y comunidad auténoma.

2. La Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad
General Judicial y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas aportaran el mismo tipo
de informacién, con las salvedades propias de las modalidades asistenciales que les
son propias.
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3. Los medicamentos dispensados por servicios farmacéuticos de centros y
servicios sanitarios o sociosanitarios del Sistema Nacional de Salud a pacientes
ambulatorios seran recogidos en una aplicacion informatica especifica.

4. El tratamiento informatico al que se refiere el apartado anterior podra ser
extendido a otros medicamentos y productos sanitarios de uso exclusivo hospitalario
a los que la Comision Interministerial de Precios de los Medicamentos considere
oportuno aplicar un régimen de cautelas singulares.»

Dieciséis. Se afiade un nuevo articulo 97 ter, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 97 ter. Fomento de la competencia y la competitividad.

1. Para la consecucién de los fines de eficiencia y sostenibilidad de la prestacion
farmacéutica del Sistema Nacional de Salud se implementaran las medidas
administrativas y regulatorias que en cada ejercicio presupuestario se consideren
apropiadas para estimular la competencia entre proveedores de insumos
farmacéuticos, redundando en descensos de precios unitarios.

2. Toda actuacion limitativa de la competencia se considerara contraria a los
principios de eficiencia y sostenibilidad y sera perseguida de oficio por los érganos
competentes.»

Diecisiete. Se modifica el apartado 1 de la disposicién adicional sexta, que tendra la
siguiente redaccion:

«1. Las personas fisicas, los grupos empresariales y las personas juridicas no
integradas en ellos que se dediquen en Espafia a la fabricacién, importacién u oferta
al Sistema Nacional de Salud de medicamentos y/o productos sanitarios que,
financiados con fondos publicos, se dispensen en oficinas de farmacia a través de
receta oficial u orden de dispensacion del Sistema Nacional de Salud, en territorio
nacional, deberan ingresar con caracter cuatrimestral las cantidades que resulten de
aplicar sobre su volumen cuatrimestral de ventas a través de dicha receta u orden de
dispensacion los porcentajes contemplados en la escala siguiente:

Ventas cuatrimestrales a PVL

Porcentaje de aportacién

Desde | Hasta
0,00 3.000.000,00 1,5
3.000.000,01 En adelante 2,0

En el supuesto de que el volumen total de ventas de medicamentos y productos
sanitarios al Sistema Nacional de Salud sea, en términos corrientes anuales, inferior
al del afio precedente, el Gobierno podra revisar los anteriores porcentajes de
aportacion.

Las cuantias resultantes de la aplicacion de la escala anterior se veran
minoradas en funcién de la valoracion de las compafiias en el marco del programa
Profarma segun los porcentajes siguientes:

a) No valoradas: 0,00.
b) Aceptables: 5 %.

c) Buenas: 10 %.

d) Muy buenas: 15 %.
e) Excelentes: 25 %.

Aquellas empresas clasificadas en el programa Profarma como muy buenas o
excelentes, que participen en consorcios de 1+D o realicen asociaciones temporales
con este fin con otras empresas establecidas en Espana y centros de 1+D publicos y
privados, para realizar investigacion basica y preclinica de relevancia mediante
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proyectos especificos y determinados, podran beneficiarse de una minoracion
adicional de un diez por ciento de la aportacion.

Las minoraciones que puedan afectar a estos retornos surtiran efecto a partir de
la ultima resolucioén del programa Profarma.

Los grupos empresariales comunicaran al Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, durante el mes de enero de cada afo natural, las compafias
integradas en ellos. En caso de que se modifique la composicion de un grupo
empresarial en el transcurso del aifo, la comunicacion se efectuara durante el mes en
que dicha modificacion haya tenido lugar. A efectos de lo sefalado, se considera que
pertenecen a un mismo grupo las empresas que constituyan una unidad de decision,
en los términos del articulo 4 de la Ley 24/1998, de 28 de julio, del Mercado de
Valores.»

Dieciocho. Se modifica el parrafo segundo del apartado 1 de la disposiciéon adicional
decimocuarta, que tendra la siguiente redaccion:

«La informacién sobre los precios menores se actualizara el primer dia habil de
cada mes y se publicard en la pagina web del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad.»

Articulo 5. Modificacion del Real Decreto 823/2008, de 16 de mayo, por el que se
establecen los margenes, deducciones y descuentos correspondientes a la distribucion y
dispensacion de medicamentos de uso humano.

Se modifica el apartado 8 del articulo 2 del Real Decreto 823/2008, de 16 de mayo, por
el que se establecen los margenes, deducciones y descuentos correspondientes a la
distribucién y dispensacion de medicamentos de uso humano, quedando redactado como
sigue:

"8. Con el objeto de garantizar la accesibilidad y calidad en el servicio, asi como la
adecuada atencion farmacéutica a los usuarios del Sistema Nacional de Salud, a las oficinas
de farmacia que resulten exentas de la escala de deducciones regulada en el apartado 5 de
este articulo les sera de aplicacién a su favor un indice corrector de los margenes de las
oficinas de farmacia correspondiente a las recetas u o6rdenes de dispensacion de
medicamentos de uso humano fabricados industrialmente dispensados con cargo a fondos
publicos, conforme a la siguiente escala:

Diferencial
De | a
0,01 2.750,00 7,25
2.750,01 5.500,00 7,75 199,38
5.500,01 8.250,00 8,25 412,50
8.250,01 10.466,66 8,75 639,37
10.466,67 12.500,00 833,33

Porcentaje| Fijo

Para la aplicacion del tramo correspondiente de la mencionada escala se tendra en
cuenta la cuantia de la diferencia entre 12.500 euros y el importe de la facturacién mensual
correspondiente a las recetas u 6rdenes de dispensacion de medicamentos de uso humano
fabricados industrialmente dispensados con cargo a fondos publicos. Dicha facturacion
mensual se calculara en términos de precio de venta al publico incrementado con el
impuesto sobre el valor afiadido. Por lo que se refiere a las presentaciones de medicamentos
con precio industrial superior a 91,63 euros y a efectos de dicha facturacion mensual, se
excluira de dicho coémputo la cantidad que, calculada en términos de precio de venta al
publico, incluido el impuesto sobre el valor afiadido, exceda del citado precio industrial.

A la diferencia entre dicha cuantia y el tramo inferior que corresponda de la mencionada
escala se le aplicara el porcentaje sefialado en la misma y a la cantidad resultante se le
anadira el importe fijo especificado en cada tramo de la escala. En ningun caso el importe
derivado de la aplicacion del indice corrector de los margenes podra superar, a favor de la
farmacia, los 833,33 euros mensuales.
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Tales oficinas de farmacia deberan cumplir, ademas, los siguientes requisitos:

a) Que no hayan sido objeto de sancién administrativa o inhabilitacion profesional ni
estén excluidas de su concertacion.

b) Que participen en los programas de atencion farmacéutica y en la realizacion del
conjunto de actividades destinadas a la utilizacion racional de los medicamentos que
establezca la administracion sanitaria correspondiente.

c) Que sus ventas anuales totales, en términos de precio de venta al publico
incrementado con el impuesto sobre el valor afiadido, no superen los 200.000 euros en el
ejercicio econdmico correspondiente al ano natural anterior.

La decision sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos, asi como la resolucion de
las incidencias que se produzcan al efecto, correspondera a las distintas administraciones
sanitarias competentes en materia de ordenacién farmacéutica que estableceran el
procedimiento para su aplicacion. De todo ello se dara audiencia previa a la Mutualidad
General de Funcionarios de la Administracion Civil del Estado, a la Mutualidad General
Judicial, al Instituto Social de las Fuerzas Armadas y, en su caso, al Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria.

La cuantia derivada de la aplicacion del indice corrector de los margenes
correspondiente a las administraciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, incluyendo
la Mutualidad General de Funcionarios de la Administracion Civil del Estado, la Mutualidad
General Judicial y el Instituto Social de las Fuerzas Armadas, sera la que resulte de aplicar el
porcentaje que representa cada una de ellas en la facturacion mensual de cada oficina de
farmacia, consideradas conjuntamente. El procedimiento de gestion de dicha informacion se
ajustara a las reglas establecidas respecto de los informes relativos a la aplicacion de la
escala conjunta de deducciones."»

Articulo 6. Medidas relativas a la atencion farmacéutica en los hospitales, en los centros de
asistencia social y en los centros psiquiatricos.

1. Sera obligatorio el establecimiento de un servicio de farmacia hospitalaria propio en:

a) Todos los hospitales que tengan cien 0 mas camas.

b) Los centros de asistencia social que tengan cien camas o0 mas en régimen de
asistidos.

c) Los centros psiquiatricos que tengan cien camas 0 mas.

2. No obstante lo anterior, la consejeria responsable en materia de prestacion
farmacéutica de cada comunidad autdbnoma podra establecer acuerdos o convenios con los
centros mencionados en el apartado anterior eximiéndoles de dicha exigencia, siempre y
cuando dispongan de un depdsito de medicamentos vinculado al servicio de farmacia
hospitalaria del hospital de la red publica que sea el de referencia en el area o zona sanitaria
de influencia correspondiente.

3. Asimismo, los centros hospitalarios, los centros de asistencia social que presten
asistencia sanitaria especifica y los centros psiquiatricos que no cuenten con un servicio de
farmacia hospitalaria propio y que no estén obligados a tenerlo dispondran de un depdsito,
que estara vinculado a un servicio de farmacia del area sanitaria y bajo la responsabilidad
del jefe del servicio, en el caso de los hospitales del sector publico, y a una oficina de
farmacia establecida en la misma zona farmacéutica o a un servicio de farmacia hospitalaria,
en el supuesto de que se trate de un hospital del sector privado.

Articulo 7. Manipulacion y adecuacion de preparaciones de medicamentos.

1. Con el fin de mejorar la eficacia en el uso de los medicamentos en el ambito
hospitalario, las comunidades auténomas podran acreditar a los servicios de farmacia
hospitalaria de su territorio para que en los mismos se puedan llevar a cabo operaciones de
fraccionamiento, personalizacion de dosis y otras operaciones de remanipulacién y
transformacién de medicamentos.

2. La acreditacion prevista en el apartado anterior se efectuara de modo que se garantice
el cumplimiento de las guias técnicas de buena practica aplicables al caso por los servicios
de farmacia hospitalaria donde se vayan a efectuar las operaciones sefialadas.
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3. Las guias de manipulacion, fraccionamiento y dosificacion personalizada se
elaboraran bajo la tutela de la Direccion General de Cartera Basica de Servicios del Sistema
Nacional de Salud y Farmacia, recabando al efecto la colaboracién de la Agencia Espafola
de Medicamentos y Productos Sanitarios y de expertos de reconocido prestigio.

CAPITULO V

Medidas en materia de recursos humanos

Articulo 8. Modificacion de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las
profesiones sanitarias.

La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias, queda
modificada en los siguientes términos:

Uno. Se modifica el articulo 25, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 25. Formacion en Areas de Capacitacién Especifica.

1. La formacién especializada en areas de capacitacion especifica tendra, en
todo caso, caracter programado y se llevara a cabo por el sistema de residencia con
las especificidades y adaptaciones que reglamentariamente se determinen en el
régimen juridico que regula dicho sistema formativo.

2. Reglamentariamente se estableceran los supuestos y requisitos para que los
Especialistas en Ciencias de la Salud puedan acceder, mediante convocatoria del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, a los diplomas de Area de
Capacitacion Especifica, siempre que dichas areas se hubieran constituido en la
especialidad correspondiente y se acrediten, al menos, dos afos de ejercicio
profesional en la especialidad.

3. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, previo informe del
Consejo Nacional de Especialidades en Ciencias de la Salud y de la Comision de
Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud, podra eliminar, disminuir o
aumentar los anos de ejercicio profesional a los que se refiere el apartado 2 de este
articulo.»

Dos. Se modifica el articulo 26, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 26. Acreditacién de centros y unidades docentes.

1. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad y el Ministerio de
Educacion, Cultura y Deporte, a propuesta de la Comisiéon de Recursos Humanos del
Sistema Nacional de Salud, mediante Orden que se publicara en el “Boletin Oficial
del Estado”, estableceran los requisitos de acreditacion que, con caracter general,
deberan cumplir los centros o unidades para la formacién de Especialistas en
Ciencias de la Salud.

2. Corresponde al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad coordinar
las auditorias de los centros y unidades acreditados para evaluar, en el marco del
Plan de Calidad para el Sistema Nacional de Salud y del Plan Anual de Auditorias
Docentes, el funcionamiento y la calidad del sistema de formacién.

3. Corresponde al érgano directivo competente en materia de formacién sanitaria
especializada del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, a instancia de
la entidad titular del centro, previos informes de la comision de docencia de éste y de
la consejeria competente en materia sanitaria de la comunidad auténoma, resolver
las solicitudes de acreditacion de centros y unidades docentes. La acreditacion
especificara, en todo caso, el numero de plazas docentes acreditadas.

4. La revocacion, total o parcial, de la acreditacion concedida se realizara, en su
caso, por el mismo procedimiento, oido el centro afectado y su comisién de
docencia.»

Tres. Se modifica el articulo 29, que tendra la siguiente redaccion:
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«Articulo 29. Comités de Areas de Capacitacién Especifica.

1. Cuando exista un Area de Capacitacién Especifica se constituira un Comité de
Area como 6rgano asesor del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
que estara integrado por seis profesionales con titulo de especialista con
capacitacion especifica en el area de que se trate, propuestos por la Comisién o
Comisiones Nacionales de la especialidad o especialidades implicadas, que previo
informe de la Comisién de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud seran
nombrados por la persona titular del Ministerio antes citado.

2. El Comité de Area de Capacitaciéon Especifica desarrollara las funciones que
reglamentariamente se determinen y, en todo caso, las de propuesta de los
contenidos del programa de formacion.

3. En todo caso, la creacion y el funcionamiento del Comité de Area de
Capacitacion Especifica sera atendido con los medios personales, técnicos y
presupuestarios asignados al 6érgano al que se encuentre adscrito.»

Cuatro. Se modifica la Disposicion transitoria quinta, que tendra la siguiente redaccion:

«Disposicién, transitoria quinta. Creacion de nuevos titulos de Especialista y de
Diplomas de Areas de Capacitacion Especifica en Ciencias de la Salud.

1. Cuando, conforme a lo previsto en el articulo 16 de esta ley, sean establecidos
nuevos titulos oficiales de especialista en Ciencias de la Salud, el Gobierno adoptara
las medidas oportunas para posibilitar el acceso al nuevo titulo de los profesionales
que hubieran prestado servicios en el ambito de la nueva especialidad y cumplan los
requisitos que reglamentariamente se establezcan. Asimismo, adoptara las medidas
oportunas para la inicial constitucién de la correspondiente Comisién Nacional de la
Especialidad.

2. Cuando, conforme a lo previsto en el articulo 24 de esta ley, sean establecidos
nuevos diplomas de Areas de Capacitacién Especifica para especialistas en Ciencias
de la Salud, el Gobierno adoptara las medidas oportunas para posibilitar el acceso a
los nuevos diplomas de los profesionales que hubieran prestado servicios en el
ambito de la nueva Area de Capacitacién Especifica y cumplan los requisitos que
reglamentariamente se establezcan.

3. Asimismo, el Gobierno adoptara las medidas oportunas para la inicial
constitucién de los correspondientes Comités de Area de Capacitacion Especifica.»

Articulo 9. Modificacion de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud.

Se aflade una nueva Disposicion adicional décima a la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, que tendra la siguiente redaccion:

«Disposicién adicional décima. Registro Estatal de Profesionales Sanitarios.

1. Con la finalidad de facilitar la adecuada planificacion de las necesidades de
profesionales sanitarios del Estado y de coordinar las politicas de recursos humanos
en el ambito del Sistema Nacional de Salud, se crea en el Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, el Registro Estatal de Profesionales Sanitarios que se
integrara en el Sistema de Informacién Sanitaria del Sistema Nacional de Salud.

2. Dicho Registro, que se implementara en soporte digital, se nutrira de los
registros oficiales, de profesionales obrantes en las administraciones estatal y
autonomicas, en los colegios profesionales, consejos autonémicos y consejos
generales de los mismos, en los centros sanitarios privados y en las entidades de
seguros que operen en el ramo de la enfermedad, que estaran obligados a facilitar
los datos que se consideren necesarios, con sujecion a los criterios que determine el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud en los términos previstos en el
articulo 53.3 de esta ley.

3. El Registro Estatal de Profesionales Sanitarios sera publico en lo que se
refiere al nombre, titulacion, especialidad, lugar de ejercicio, categoria y funcion del
profesional, asi como en lo referente a la titulacion, especialidad, Diploma de Area de
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Capacitacion Especifica y de Acreditacion y Acreditacion Avanzada, si los hubiere, y
a las fechas de obtencion y revalidacion de cada uno de ellos.

4. Sera de aplicacién al Registro Estatal de Profesionales Sanitarios lo dispuesto
en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal. Corresponde al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad la
adopcion de las medidas de seguridad técnicas y organizativas previstas en la
mencionada normativa, velando en particular porque no quepa el acceso
indiscriminado a los datos que no tengan caracter publico conforme a lo dispuesto en
el apartado anterior.

Asimismo, corresponde al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
implementar de forma progresiva el Registro Estatal de Profesionales Sanitarios a las
distintas profesiones sanitarias y la actualizacion permanente de los datos que el
mismo contenga, en particular, siempre que se produzca una incidencia derivada del
ejercicio profesional.»

Articulo 10. Modificacion de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
personal estatutario de los servicios de salud.

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, queda modificada en los términos siguientes:

Uno. Se modifica el articulo 15, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 15. Creacion, modificacién y supresion de categorias.

1. En el ambito de cada servicio de salud se estableceran, modificaran o
suprimiran las categorias de personal estatutario de acuerdo con las previsiones del
capitulo XIV y, en su caso, del articulo 13 de esta ley.

2. Corresponde al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad la
aprobacion de un catalogo homogéneo donde se estableceran las equivalencias de
las categorias profesionales de los servicios de salud. A estos efectos, los servicios
de salud comunicaran al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad las
categorias de personal estatutario existentes en el mismo, asi como su modificacion
0 supresion y la creacion de nuevas categorias, a fin de proceder, en su caso, a la
elaboracién de este cuadro de equivalencias y a su homologaciéon conforme a lo
previsto en el articulo 37.1.»

Dos. Se modifica el apartado 3 y se afiade un nuevo apartado 4 al articulo 41, pasando
los actuales apartados 4, 5 y 6 de dicho articulo a ser los apartados 5, 6 y 7. Los apartados 3
y 4 del articulo 41 tendran la siguiente redaccion:

«3. La cuantia de las retribuciones se adecuara a lo que dispongan las
correspondientes leyes de presupuestos. Elemento fundamental en este apartado es,
en cualquier caso, la evaluacion del desempefo del personal estatutario,que los
servicios de salud deberan establecer a través de procedimientos fundados en los
principios de igualdad, objetividad y transparencia. La evaluacion periddica debera
tenerse en cuenta a efectos de determinacion de una parte de estas retribuciones
complementarias, vinculadas precisamente a la productividad, al rendimiento y, en
definitiva, al contenido y alcance de la actividad que efectivamente se realiza.

4. Los servicios de salud de las comunidades auténomas y entes gestores de
asistencia sanitaria estableceran los mecanismos necesarios, como la ordenacién de
puestos de trabajo, la ordenacién de las retribuciones complementarias, la
desvinculaciéon de plazas docentes u otros, que garanticen el pago de la actividad
realmente realizada.»

Tres. Se afiade una nueva disposicion adicional decimoquinta, que tendra la siguiente
redaccion:
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«Disposicién adicional decimoquinta. Extension de lo dispuesto en el articulo 21
del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado.

El personal estatutario de los servicios de salud de las comunidades autbnomas
e instituciones adscritas al Instituto Nacional de Gestién Sanitaria queda exceptuado
de la extension prevista en el articulo 21 del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social
de los Funcionarios Civiles del Estado, y en la Disposicion adicional sexta de la Ley
26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2010, respecto de la prestacidon econdémica durante la situacidon de incapacidad
temporal del personal funcionario integrado en el Régimen General de Seguridad
Social, sea cual sea la Administracion en la que preste servicios.

Los servicios de salud de las comunidades autdbnomas decidiran, respecto de su
personal estatutario, el grado de aplicacion del contenido de esta prestacion
econdmica, cuando aquél se encuentre en situacion de incapacidad temporal.»

Cuatro. Se afade una nueva disposicion adicional decimosexta, que tendra la siguiente
redaccion:

«Disposicion adicional decimosexta. Integracién del personal funcionario al
servicio de instituciones sanitarias publicas.

1. Los médicos, practicantes y matronas titulares de los servicios sanitarios
locales que presten sus servicios como médicos generales, practicantes y matronas
de los servicios de salud, y el resto del personal funcionario sanitario que preste sus
servicios en instituciones sanitarias publicas, dispondran hasta el 31 de diciembre de
2013 para integrarse en los servicios de salud como personal estatutario fijo, sin
perjuicio de los derechos consolidados. A tal fin, las comunidades auténomas
estableceran los procedimientos oportunos.»

2. (Anulado)

Cinco. Se afade una nueva Disposicion adicional decimoséptima, que tendra la siguiente
redaccion:

«Disposicién adicional decimoséptima. Accién social.

Con el fin de potenciar y racionalizar las actuaciones en materia de accion social,
los fondos destinados a esta finalidad por los servicios de salud de las comunidades
auténomas para el personal estatutario sélo podran ser destinados a las necesidades
del personal que se encuentre en situacion administrativa de servicio activo y ,en
ningin caso, podra percibir prestaciéon alguna de este caracter, con contenido
econdmico, el personal que haya alcanzado la edad de jubilacidon que determine la
legislacion en materia de Seguridad Social. En los casos en los que se autorice la
prolongaciéon de servicio activo, la edad sera la que figure en la resolucion que
autorice esta prolongacion.»

Seis. Se modifica la Disposicion transitoria tercera, que tendra la siguiente redaccion:

«Disposicion transitoria tercera. Personal de cupo y zona.

En la forma y condiciones que en cada servicio de salud, en su caso, se
determine, el personal que percibe haberes por el sistema de cupo y zona se
integrara en el sistema de prestacion de servicios, de dedicacién y de retribuciones
que se establece en esta ley, antes del 31 de diciembre de 2013, sin perjuicio de los
derechos consolidados. Queda suprimida desde esa fecha la modalidad de
prestacion de servicios de cupo y zona.

Desde esa fecha queda derogada la Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo
de 8 de agosto de 1986, sobre retribuciones del personal dependiente del Instituto
Nacional de la Salud, Instituto Catalan de la Salud y Red de Asistencia Sanitaria de
la Seguridad Social en Andalucia.»
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Siete. Se modifica la letra f) del apartado 1 de la disposicion derogatoria Unica, que
tendra la siguiente redaccion:

«f) El Estatuto de personal sanitario no facultativo de las Instituciones Sanitarias
de la Seguridad Social aprobado por la Orden de 26 de abril de 1973, asi como las
disposiciones que lo modifican, complementan y desarrollan.»

Disposicién adicional primera. Régimen de los esparioles residentes en el exterior.

1. El derecho a la proteccion de la salud de los espaioles residentes en el exterior se
regira por lo dispuesto en la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania
espanola en el exterior y su normativa de desarrollo.

2. Los trabajadores por cuenta ajena espafoles de origen residentes en Estados no
miembros de la Union Europea, de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo y de Suiza que se desplacen temporalmente a Espafa tendran derecho
a la asistencia sanitaria en Espafia con cargo a fondos publicos, a través del Sistema
Nacional de Salud cuando, de acuerdo con las disposiciones de Seguridad Social espanola,
las del Estado de procedencia o de las normas o Convenios internacionales de Seguridad
Social establecidos al efecto, no tuvieran prevista esta cobertura.

Disposicion adicional segunda. De /a fijacion de importes maximos de financiacion.

1. En materia de dietoterapicos, la fijacion de importes maximos de financiacion se
atendrd a lo recogido en el Real Decreto 1205/2010, de 24 de septiembre, por el que se fijan
las bases para la inclusidon de los alimentos dietéticos para usos médicos especiales en la
prestacion con productos dietéticos del Sistema Nacional de Salud y para el establecimiento
de sus importes maximos de financiacion.

2. El Consejo de Ministros aprobara, en el plazo de 6 meses a contar desde la entrada
en vigor de este real decreto-ley, un real decreto para la regulacién de la cartera
suplementaria de prestacion ortoprotésica del Sistema Nacional de Salud y para el
establecimiento de sus importes maximos de financiacion.

3. El Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad elaborara, en el plazo de 6
meses a contar desde la entrada en vigor de este real decreto-ley, una orden ministerial
recogiendo los acuerdos del pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
sobre transporte sanitario no urgente, sujeto a prescripcion facultativa, por razones clinicas.

Disposicion adicional tercera. Cesion de informacién tributaria.

La administraciéon tributaria facilitara, dentro de cada ejercicio, al érgano de la
administracién publica responsable del reconocimiento y control de la condicion de
asegurado o de beneficiario del mismo, los datos relativos a sus niveles de renta en cuanto
sean necesarios para determinar el porcentaje de participacion en el pago de las
prestaciones de la cartera comun de servicios sujetas a aportacion.

En el tratamiento de estos datos la administracién cesionaria debera respetar la
normativa sobre proteccidn de datos de caracter personal.

Disposicion adicional cuarta. Medidas de eficiencia en el ambito del Sistema Nacional de
Salud.

1. El Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud fomentara las actuaciones
conjuntas de los servicios de salud de las comunidades autonomas para la adquisicién de
cualquier producto que por sus caracteristicas sea susceptible de un mecanismo de compra
conjunta y centralizado. Asimismo, los servicios de salud de las comunidades auténomas
fomentardan la implantacién de modelos de servicios compartidos mediante el
establecimiento de un solo proveedor del servicio para una red de centros, en cuestiones
tales como radiodiagnéstico, laboratorio de analisis clinicos, farmacia hospitalaria, asi como
el desempefo de especialidades médicas que precisen una poblaciéon grande para ser
autosuficientes o padezcan dificultades para encontrar profesionales.

2. Las comunidades autonomas adoptaran las medidas oportunas para que los centros
de ellas dependientes elaboren a lo largo de 2012, en el caso de que no lo hayan hecho ya,
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un plan de medidas de ahorro energético que debera ser aprobado por el 6rgano
competente antes del 31 de diciembre de 2013.

3. En un plazo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de este real
decreto-ley, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad aprobara las medidas
legislativas necesarias para garantizar la adecuacion de los envases a las pautas y tiempos
de tratamiento habituales de acuerdo a los criterios de buena practica médica.

Disposicion transitoria primera. Régimen transitorio de acceso a la asistencia sanitaria en
Espana.

Las personas que, con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley,
tuvieran acceso a la asistencia sanitaria en Espafa y no ostenten la condiciéon de asegurado
con base en alguno de los supuestos del apartado 2 del articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28
de mayo, o en aplicacion de reglamentos comunitarios o convenios bilaterales, asi como los
beneficiarios de unas y otras podran seguir accediendo a la misma hasta el dia 31 de agosto
de 2012 sin necesidad de acreditar la condicion de asegurado o de beneficiario del mismo en
los términos previstos en el articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo.

Disposicion transitoria segunda. De /a cartera comun de servicios del Sistema Nacional
de Salud.

En tanto no se elabore la normativa de desarrollo de la cartera comun de servicios del
Sistema Nacional de Salud, permanecera en vigor el Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de
Salud y el procedimiento para su actualizacion, en todo lo que no se oponga a la presente
norma.

Disposicion transitoria tercera. De /a fijacion de los precios de medicamentos no incluidos
en la prestacién farmacéutica.

Salvo decisién en contrario de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos, por razones de interés general, en tanto no se regulen los mecanismos de
fijacion de los precios de venta al publico de los medicamentos y productos sanitarios, los
precios industriales seran libres en aquellos medicamentos que no se financien con cargo a
fondos publicos.

Disposiciéon derogatoria Unica. Derogacién normativa.

Queda derogado el articulo 115.1 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, asi como cuantas otras
disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en el presente real
decreto-ley.

Disposicién final primera. Titulo competencial.

Este real decreto-ley se dicta al amparo de lo establecido en el articulo 149.1.2.3,
149.1.16.2, 149.1.17.2, 149.1.18.2 y 149.1.30.2 de la Constitucién Espaiola.

Disposicién final segunda. Desarrollo reglamentario.

1. Se autoriza al Gobierno y a la persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, en el ambito de sus respectivas competencias, para dictar las
disposiciones y adoptar las medidas necesarias para el desarrollo y ejecucion de lo
establecido en este real decreto-ley.

2. Las modificaciones que, a partir de la entrada en vigor de este real decreto-ley,
puedan realizarse respecto a lo dispuesto en su articulo 5, asi como en las disposiciones
finales quinta, sexta y séptima, podran efectuarse reglamentariamente con arreglo a la
normativa especifica de aplicacion.

3. Las comunidades autdbnomas adoptaran, en el ambito de sus respectivas
competencias, las medidas necesarias para la efectividad de lo previsto en este real decreto-

ley.
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Disposicion final tercera. Modificacién del articulo 12 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Esparia y su integracion social.

Se modifica el articulo 12 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, que tendra la siguiente
redaccion:

«Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria.

Los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos previstos
en la legislacion vigente en materia sanitaria.»

Disposicioén final cuarta. Modificacién de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

La letra c) del apartado 1 del articulo 95 de La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, queda modificada en los siguientes términos:

«c) La colaboracién con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y con las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social en la lucha contra el
fraude en la cotizacion y recaudacion de las cuotas del sistema de Seguridad Social
y contra el fraude en la obtencion y disfrute de las prestaciones a cargo del sistema;
asi como para la determinacion del nivel de aportacion de cada usuario en las
prestaciones del Sistema Nacional de Salud.»

Disposicion final quinta. Modificacion del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacion y residencia en Esparia de ciudadanos de los Estados miembros de
la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo.

El articulo 7 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion
y residencia en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo queda modificado
en los siguientes términos:

«Articulo 7. Residencia superior a tres meses de ciudadanos de un Estado miembro
de la Unién Europea o de ofro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdémico Europeo.

1. Todo ciudadano de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo tiene derecho de
residencia en el territorio del Estado Espafiol por un periodo superior a tres meses si:

a) Es un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en Espafa, o

b) Dispone, para si y los miembros de su familia, de recursos suficientes para no
convertirse en una carga para la asistencia social en Espafia durante su periodo de
residencia, asi como de un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en
Espaiia, o

c¢) Esta matriculado en un centro publico o privado, reconocido o financiado por la
administracion educativa competente con arreglo a la legislacion aplicable, con la
finalidad principal de cursar estudios, inclusive de formacion profesional; y cuenta
con un seguro de enfermedad que cubre todos los riesgos en Espafia y garantiza a la
autoridad nacional competente, mediante una declaracion o por cualquier otro medio
equivalente de su eleccion, que posee recursos suficientes para si y los miembros de
su familia para no convertirse en una carga para la asistencia social del Estado
espafol durante su periodo de residencia, o

d) Es un miembro de la familia que acompafa a un ciudadano de la Unién
Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo,
0 va a reunirse con él, y que cumple las condiciones contempladas en las letras a), b)
0c).
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2. El derecho de residencia establecido en el apartado 1 se ampliara a los
miembros de la familia que no sean nacionales de un Estado miembro cuando
acompafen al ciudadano de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo o se reunan con él en el Estado espafiol,
siempre que dicho ciudadano cumpla las condiciones contempladas en las letras a),
b) o ¢) de dicho apartado 1.

3. A los efectos de la letra a) del apartado 1, el ciudadano de la Unién Europea o
de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo que ya no
ejerza ninguna actividad por cuenta ajena o por cuenta propia mantendra la
condicién de trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en los siguientes casos:

a) Si sufre una incapacidad temporal resultante de una enfermedad o accidente;

b) Si, habiendo quedado en paro involuntario debidamente acreditado, tras haber
estado empleado durante mas de un afio, se ha inscrito en el servicio de empleo
competente con el fin de encontrar un trabajo;

c) Si, habiendo quedado en paro involuntario debidamente acreditado tras
concluir un contrato de trabajo de duraciéon determinada inferior a un afio o habiendo
quedado en paro involuntario durante los primeros doce meses, se ha inscrito en el
servicio de empleo competente con el fin de encontrar un trabajo. En este caso, la
condicién de trabajador se mantendra durante un periodo que no podra ser inferior a
seis meses;

d) Si sigue una formacion profesional. Salvo que se encuentre en situacion de
paro involuntario, el mantenimiento de la condicion de trabajador exigird que la
formacién guarde relacién con el empleo previo.

4. No obstante lo dispuesto en la letra d) del apartado 1 y en el apartado 2,
Unicamente el cényuge o persona a la que se refiere el apartado b) del articulo 2 y
los hijos a cargo tendran el derecho de residencia como miembros de la familia de un
ciudadano de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Europeo que cumple los requisitos de la letra ¢) del apartado 1
anterior.

5. Los nacionales de un Estado miembro de la Union Europea o de otro Estado
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo estaran obligados a
solicitar personalmente ante la oficina de extranjeros de la provincia donde pretendan
permanecer o fijar su residencia o, en su defecto, ante la Comisaria de Policia
correspondiente, su inscripcion en el Registro Central de Extranjeros. Dicha solicitud
debera presentarse en el plazo de tres meses contados desde la fecha de entrada en
Espana, siéndole expedido de forma inmediata un certificado de registro en el que
constara el nombre, nacionalidad y domicilio de la persona registrada, su numero de
identidad de extranjero, y la fecha de registro.

6. Junto a la solicitud de inscripcion, debera presentarse el pasaporte o
documento nacional de identidad valido y en vigor del solicitante, asi como la
documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos exigibles para la
inscripcion establecidos en este articulo. En el supuesto de que el pasaporte o el
documento nacional de identidad estén caducados, debera aportarse copia de éstos
y de la solicitud de renovacion.

7. En lo que se refiere a medios econémicos suficientes, no podra establecerse
un importe fijo, sino que habra de tenerse en cuenta la situacion personal de los
nacionales de un Estado miembro de la Unién Europea o de otro Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo. En cualquier caso, dicho importe no
superara el nivel de recursos por debajo del cual se concede asistencia social a los
espafoles o el importe de la pensidon minima de Seguridad Social.»

Disposicion final sexta. Modificacién del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, por
el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacién, la obtencion, la
evaluacién, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucién de células
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y tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso
en humanos.

El Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre, por el que se establecen las normas de
calidad y seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la
preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y tejidos humanos y se
aprueban las normas de coordinacion y funcionamiento para su uso en humanos, queda
modificado en los siguientes términos:

Uno. Se afiade un nuevo parrafo al apartado 1 del articulo 4, que tendra la siguiente
redaccion:

«Las entidades que pretendan desarrollar cualquier actividad de promocion y
publicidad en apoyo de la donacién de células y tejidos humanos deberan solicitar la
autorizacion previa de las Administraciones sanitarias competentes. A tales efectos,
se entendera por administracion sanitaria competente la correspondiente a la
comunidad autonoma donde se pretenda desarrollar la actividad, y la Organizacién
Nacional de Trasplantes cuando las actividades pretendidas superen dicho
ambito. En todo caso, el procedimiento para resolver sobre la autorizacion o
denegacion del desarrollo de dichas actividades se regira por lo establecido en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.»

Téngase en cuenta que se declara inconstitucional y nulo el inciso destacado del apartado 1,
por Sentencia del TC 63/2017, de 25 de mayo. Ref. BOE-A-2017-7639

Dos. Se afade un articulo 30 bis, que tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 30 bis. Registro de donantes de progenitores hematopoyéticos.

1. La Organizacién Nacional de Trasplantes, sin perjuicio de las competencias de
registro de las autoridades autonémicas, sera el 6rgano competente para desarrollar
y mantener el registro de donantes de progenitores hematopoyéticos comprensivo de
la informacién agregada del conjunto del Sistema Nacional de Salud.

2. Las unidades de coordinacion de trasplantes de las comunidades auténomas
deberdn comunicar en tiempo real a la Organizacion Nacional de Trasplantes
informacion relativa a los donantes de progenitores hematopoyéticos incluidos en sus
respectivos registros.

3. La persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
podra encomendar la gestion de esta informacion a entidades publicas o privadas
que desarrollen su actividad en el ambito de la promocién y publicidad en apoyo de la
donacion de células y tejidos humanos.»

Disposicion final séptima. Modificacion del Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre,
sobre receta médica y ordenes de dispensacion.

El Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y ordenes de
dispensacioén, queda modificado en los siguientes términos:

Uno. Se modifican el segundo y tercer parrafo del apartado 1 del articulo 5 que tendra la
siguiente redaccion:

«Las recetas oficiales se adaptaran a los siguientes criterios basicos de
diferenciacion de acuerdo con la expresion de las siglas o del cédigo de clasificacion
en la base de datos de tarjeta sanitaria individual, que figuraran impresos
alfanuméricamente o codificados en la parte superior derecha de las recetas de
acuerdo al siguiente esquema:

a) Codigo TSI 001 para los usuarios exentos de aportacion.
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b) Cddigo TSI 002 para los usuarios con aportacion de un 10 %.

c) Codigo TSI 003 para los usuarios con aportacion de un 40 %.

d) Cédigo TSI 004 para los usuarios con aportacién de un 50 %.

e) Cédigo TSI 005 para los usuarios con aportacién de un 60 %.

f) ATEP para las recetas de accidentes de trabajo o enfermedad profesional.

g) NOFIN para las recetas de medicamentos y productos sanitarios no
financiados.»

Dos. Se modifica el apartado 3 del articulo 5, que tendra la siguiente redaccion:

«3. Ademas de la receta, el prescriptor podra entregar al paciente, por escrito, las
informaciones y observaciones que a su juicio procedan para el mejor uso de la
medicacion por parte del paciente. Estas informaciones y observaciones
complementaran las autorizadas por la Agencia Espafola de Medicamentos y
Productos Sanitarios y estaran adecuadas a cada paciente individual. Incluiran, en su
caso, advertencias sobre las reacciones adversas, contraindicaciones, interacciones
y precauciones en el uso.»

Tres. Se afaden los apartados 6, 7 y 8 al articulo 5, que tendran la siguiente redaccion:

«6. En los informes de prescripcion y terapéutica para el paciente se incorporara
informacion sobre el coste del tratamiento, con diferenciacion del porcentaje asumido
por el Sistema Nacional de Salud.

7. Durante el acto médico, el paciente sera informado de la existencia de
opciones terapéuticas de aportacién reducida con caracter previo a la emision de la
receta oficial del Sistema Nacional de Salud.

8. En todas las informaciones se tendra en cuenta la accesibilidad para las
personas con discapacidad.»

Cuatro. Se aifade un nuevo apartado 6 al articulo 17 que tendra la siguiente redaccion:

«6. Los medicamentos y productos sanitarios no incluidos en la financiacion solo
podran ser adquiridos y utilizados por los hospitales del Sistema Nacional de Salud
previo acuerdo de la comision responsable de los protocolos terapéuticos u 6rgano
colegiado equivalente en cada comunidad autébnoma.

Para poder tomar las decisiones a que se refiere el parrafo anterior, las
comisiones responsables deberan haberse constituido de acuerdo a la normativa
aplicable en la comunidad auténoma, dispondran de un manual de procedimiento
que garantice la calidad de sus decisiones e informaran de su constitucién y
decisiones al 6rgano competente dentro de la consejeria responsable de la
comunidad auténoma.»

Disposicion final octava. Actuaciones a realizar por las administraciones publicas.

1. Las administraciones publicas competentes adoptaran cuantas medidas sean
necesarias para la aplicacion efectiva de lo dispuesto en este real decreto-ley.

2. Las administraciones publicas competentes en materia de seguridad social y sanidad
realizaran las actuaciones necesarias para actualizar y adecuar la informacién de sus bases
de datos a lo dispuesto en esta norma.

3. Las administraciones publicas competentes deberan adoptar, con anterioridad al 30 de
junio de 2012, todas las medidas que sean necesarias para la aplicacion efectiva de lo
dispuesto en el apartado trece del articulo 4 de este real decreto-ley.

Disposicion final novena. Entrada en vigor.

El presente real decreto-ley entrard en vigor el mismo dia de su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado».
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Dado en Madrid, el 20 de abril de 2012.

El Presidente del Gobierno,
MARIANO RAJOY BREY

JUAN CARLOS R.

Este texto consolidado no tiene valor juridico.
Mas informacién en info@boe.es
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Seccion del Tribunal Constitucional

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

15179  Pleno. Sentencia 134/2017, de 16 de noviembre de 2017. Conflicto positivo de
competencia 4540-2012. Planteado por el Gobierno de la Nacién en relacién
con diversos preceptos del Decreto del Gobierno Vasco 114/2012, de 26 de
jJunio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de
Salud en el ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi. Competencias
sobre condiciones basicas de igualdad, inmigracion y extranjeria, sanidad y
régimen econémico de la Seguridad Social: nulidad de los preceptos
reglamentarios autonoémicos que extienden la cobertura sanitaria a sujetos no
incluidos en el Sistema Nacional de Salud y modifican las condiciones de
aportacion de los usuarios en la financiacion de medicamentos. Votos
particulares.

ECLI:ES:TC:2017:134.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Juan José Gonzalez Rivas,
Presidente, dofia Encarnacién Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Fernando
Valdés Dal-Ré, don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don
Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Alfredo
Montoya Melgar, don Ricardo Enriquez Sancho, don Candido Conde Pumpido Tourdn y
dofia Maria Luisa Balaguer Callejon, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el conflicto positivo de competencia num. 4540-2012, interpuesto por el Gobierno,
representado por el Abogado del Estado, contra los articulos 1, 2 (apartados segundo y
tercero), 3, 4, 5, 6 (apartados primero y segundo), 7 (apartados segundo y tercero) y 8
(apartados primero y segundo) y la disposicion final primera del Decreto 114/2012, de 26
de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en
el ambito de la Comunidad Autonoma de Euskadi. Ha comparecido y formulado
alegaciones el Gobierno Vasco. Ha sido Ponente el Magistrado don Antonio Narvaez
Rodriguez, quien expresa el parecer del Tribunal.

|I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 20 de julio de 2012, el Abogado
del Estado, en nombre del Gobierno, interpuso conflicto positivo de competencia contra los
articulos 1, 2 (apartados segundo y tercero), 3, 4, 5, 6 (apartados primero y segundo), 7
(apartados segundo y tercero) y 8 (apartados primero y segundo) y la disposicién final
primera del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias
del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Autbnoma de Euskadi.

2. Los motivos del conflicto interpuesto son los que, sucintamente, se recogen a
continuacion:

a) Comienza el escrito del Abogado del Estado recordando las competencias
estatales y la normativa en la materia.
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La Constitucion, en su articulo 149.1.1, establece que es competencia exclusiva del
Estado la regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espafoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales. Conectado este precepto con el articulo 43 de la propia Constitucion,
resulta un titulo competencial claro atribuido al Estado sobre el establecimiento de las
condiciones basicas para garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del
derecho a la proteccion de la salud.

Por otra parte, el articulo 149.1.16 CE establece que corresponde al Estado la
competencia exclusiva en materia de bases y coordinacion general de la sanidad y sobre
la legislacion de productos farmacéuticos y el articulo 149.1.17 CE atribuye al Estado la
competencia exclusiva sobre la legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad
Social, sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas.

Sefiala el escrito del Abogado del Estado que, en desarrollo de todos estos titulos
competenciales, el Estado ha dictado una serie de normas, entre las que presenta especial
interés para la resolucion de este conflicto el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, que, de acuerdo con el escrito del
Abogado del Estado, persigue racionalizar el gasto sanitario a través, entre otras, de las
siguientes medidas: (i) «se regula la condicién de aseguradoy; (ii) se procede a una
«categorizacion de la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud», de forma que
se «dé cabida a la actuacién objetiva basada en un riguroso analisis coste-
efectividady; y (iii) se profundiza en la linea de que «las decisiones de financiacién estén
presididas por criterios de evidencia cientifica de coste-efectividad» y se procede a revisar
«el vigente sistema de aportacién por parte del usuario».

Destaca el Abogado del Estado que el citado Real Decreto-ley 16/2012 ha modificado
la Ley 16/2003, con el fin de vincular la condicion de beneficiario de la asistencia sanitaria
con cargo a fondos publicos a la condicion de asegurado o beneficiario del mismo,
especificando que los extranjeros recibiran asistencia sanitaria cuando estén registrados o
autorizados como residentes en Espafia —anteriormente bastaba con que estuvieran
empadronados—, salvo las excepciones previstas en el articulo 3 ter de la Ley 16/2003. El
Real Decreto-ley 16/2012 igualmente modifica la Ley 29/2006, en relacion con la
ordenacion de las oficinas de farmacia, la prescripcion de medicamentos y productos
sanitarios y la aportacion de los beneficiarios en la prestacion farmacéutica ambulatoria.
La relacion normativa expuesta evidencia, segun el Abogado del Estado, que, en el actual
contexto de grave crisis socioecondmica, uno de los principales objetivos perseguidos por
el Estado al legislar en materia sanitaria es la racionalizacion del gasto publico al objeto de
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud.

Finalmente, subraya el escrito del Abogado del Estado que otro titulo competencial de
procedente mencién en este procedimiento competencial es el previsto en el
articulo 149.1.2 CE, en cuya virtud se reserva al Estado la competencia exclusiva en
materia de extranjeria y a cuyo amparo se dicté la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social que, tras
la modificaciéon operada en su articulo 12 por el Real Decreto-ley 16/2012, viene a remitir
en bloque el reconocimiento y regulaciéon del derecho a la asistencia sanitaria de los
extranjeros a la regulacion vigente en materia sanitaria.

b) Recordado lo anterior, procede el escrito del Abogado del Estado a analizar cada
uno de los titulos competenciales estatales alegados.

En relacion con la competencia estatal prevista en el articulo 149.1.1 CE considera el
Abogado del Estado que el Estado garantiza, mediante la regulaciéon de condiciones
basicas, la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de su derecho a la proteccion
de la salud.

A la vista de la doctrina constitucional sobre el articulo 149.1.1 CE que se expone, el
escrito del Abogado del Estado llega a la conclusién de que la prestacion de la asistencia
sanitaria es un ambito material que concentra de modo preferente la preocupacion del
legislador por garantizar la igualdad efectiva de todos los ciudadanos con independencia
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de su lugar de residencia. Preocupacion que se traduce en la formulaciéon de unas reglas
comunes sobre los sujetos que tienen derecho a la asistencia sanitaria, sobre el contenido
de las prestaciones sanitarias y sobre las condiciones en las que éstas se materializan en
todo el territorio nacional.

Para el Abogado del Estado, si bien el Tribunal en su STC 136/2012 ha considerado
que la competencia del articulo 149.1.1 CE queda subsumida en la mas especifica del
articulo 149.1.16 CE, no puede ignorarse, sin embargo, la doctrina consolidada sobre la
extension del titulo competencial del articulo 149.1.1 CE, segun la cual el Estado tiene la
competencia exclusiva para incidir sobre los derechos y deberes constitucionales desde
una concreta perspectiva, la de la garantia de la igualdad en las posiciones juridicas
fundamentales, dimensién que no es, en rigor, susceptible de desarrollo como si de unas
bases se tratara; sera luego el legislador competente, estatal y autondmico, el que
respetando tales condiciones basicas establezca su régimen juridico, de acuerdo con el
orden constitucional de competencias. Por tanto, los aspectos nucleares relativos a la
proteccion de la salud, como seria singularmente la definicion de los beneficiarios, han de
abordarse desde la perspectiva del articulo 149.1.1 CE, en virtud del cual el Estado ostenta
competencia exclusiva, no susceptible propiamente de desarrollo autonémico.

En concreto, para el Abogado del Estado la definicion del titular de la prestacion
sanitaria es tipicamente una condicidon basica que tiende a garantizar la igualdad en el
acceso al derecho previsto en el articulo 43 CE, cuya observancia se veria gravemente
afectada si se admitiese la incidencia de la legislacion autonémica sobre el ambito
subjetivo del derecho a la asistencia sanitaria. Asi, para el Abogado del Estado resulta
obvio que la definicion legal del titular del derecho a la asistencia sanitaria publica es una
condicion béasica que garantiza la igualdad de todos los espafioles en el acceso al derecho
reconocido en el articulo 43 CE. Por tanto, en esta materia las competencias Estado-
Comunidades Autdbnomas no se articulan en torno al binomio bases-desarrollo, sino que
las «condiciones basicas» agotan la materia, en cuanto que son competencia exclusiva del
Estado.

Sefala el Abogado del Estado que la legislacién estatal distingue claramente el ambito
subjetivo de la asistencia sanitaria publica del ambito objetivo. Segun el Abogado del
Estado, en aquél, como elemento primario y nuclear para garantizar la igualdad en las
condiciones de ejercicio del derecho a la salud, el Estado ejerce una competencia exclusiva
ex articulo 149.1.1 CE, no susceptible de desarrollo. Los titulares de la asistencia sanitaria
publica son los que son. Iguales en todo el Sistema Nacional de Salud. Por el contrario, en
el ambito objetivo es donde las Comunidades pueden mejorar el minimo prestacional que
establecen las bases estatales, introduciendo técnicas, tecnologias o procedimientos
adicionales a los que pueden afectar recursos financieros adicionales.

c) En relacion con la competencia estatal prevista en el articulo 149.1.16 CE en
materia sanitaria, destaca el escrito del Abogado del Estado que las bases no siempre han
de identificarse con un minimo normativo mejorable por las Comunidades Auténomas, en
concreto, la determinacion de quiénes pueden acceder a la prestacion sanitaria y la fijacion
de determinadas condiciones de acceso a tales prestaciones constituyen elementos
comunes, no susceptibles de mejora por la legislacion autonémica, que persiguen
garantizar la igualdad efectiva de los ciudadanos independientemente de cual sea su lugar
de residencia.

El Abogado del Estado, tras referirse a los rasgos del sistema sanitario, considera que
la equidad del sistema sanitario se ha de procurar a través de una precisa normacion de
las «condiciones basicas de igualdad» y del disefio de un sistema de financiaciéon que
garantice una distribucion territorial justa de los recursos econémicos, debiendo velar el
Estado por su cumplimiento a nivel autonémico y siendo, en definitiva, la equidad del
sistema sanitario el resultado de esa normacion y de su aplicacién en todo el territorio del
Estado; la cohesion viene a perseguir, a través del funcionamiento coordinado y arménico
del sistema sanitario, el logro de una posicién igualitaria de los ciudadanos en la proteccién
de la salud con independencia de su lugar de residencia y de los desplazamientos que
realicen por el territorio nacional.
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En relacion con la determinacion de la condicién de asegurado, recuerda el escrito del
Abogado del Estado tras examinar el contenido de las normas estatales que regulan el
sistema sanitario publico, que la STC 136/2012, de 19 de junio, afirma que «la decision
acerca de quiénes deban ser beneficiarios de las prestaciones sanitarias y cuales sean
dichas prestaciones, pertenece indudablemente al nucleo de lo basico, pues define los
ambitos subjetivo y objetivo de la propia materia. En efecto, la definicion de quiénes
pueden considerarse asegurados y en consecuencia tener acceso al Sistema Nacional de
Salud, asi como las concretas prestaciones sanitarias que deben ser garantizadas a todos
ellos, por integrarse en la “cartera comun”, permite establecer un comun denominador
normativo dirigido a asegurar, de manera unitaria y en condiciones de igualdad, el acceso
a la sanidad por parte de todos los ciudadanos incluidos en el ambito subjetivo de la
norma, con independencia de su lugar de residencia. Vinculado con ello, forma I6gicamente
también parte del ambito de lo basico la concreta definicion de las diferentes modalidades
de prestaciones sanitarias comunes (basicas, suplementarias o de servicios accesorios)».

Asimismo, recuerda el escrito del Abogado del Estado que, de acuerdo también con la
STC 136/2012, de 19 de junio, cabe considerar como basica la definicion del sistema de
financiacion de la sanidad, lo que incluye tanto la garantia general de financiacion publica
como, dentro de esta garantia, los supuestos en que algunas prestaciones comunes que
no son basicas, las suplementarias y de servicios accesorios puedan estar sujetas a una
financiacion adicional con cargo al usuario del servicio (tasa o copago). En efecto, la
definicion de la modalidad de financiacion aplicable a las diferentes prestaciones sanitarias,
y en qué supuestos procede el pago de aportaciones por sus destinatarios, tiene una
incidencia central en la forma de prestacion del propio servicio, constituyendo asi también
un elemento nuclear del propio ambito objetivo de las prestaciones sanitarias, que, en
consecuencia, debe ser regulado de manera uniforme, por garantizar el minimo comun de
prestaciones sanitarias cubierto por financiacién publica en todo el territorio nacional.

d) Por lo que respecta a la competencia en materia de legislacion sobre productos
farmacéuticos (art. 149.1.16 CE) subraya el escrito del Abogado del Estado que le
corresponde al Estado la competencia normativa Unica y exclusiva, esto es, dictar la
legislacién completa, no sélo las bases, y, en consecuencia, tan sélo resta a las
Comunidades Auténomas la competencia ejecutiva.

De acuerdo con el escrito del Abogado del Estado, por «legislacion sobre productos
farmacéuticos» debe entenderse el conjunto de normas que tiene por objeto la ordenacion
de los medicamentos en cuanto «sustancias» cuya fabricaciéon y comercializacion esta
sometida -a través de las correspondientes actividades de evaluacion, registro,
autorizacion, inspeccién y vigilancia- al control de los poderes publicos, en orden a
garantizar los derechos de los pacientes y usuarios que los consumen. En desarrollo de la
competencia sobre legislacion de productos farmacéuticos, el Abogado del Estado sefiala
que las normas del Estado han venido a regular la prescripcion y dispensacién de
medicamentos, asi como lo relativo a la fijacion y revision de los precios de referencia.

e) Expuestas las anteriores consideraciones en torno al titulo competencial del
Estado recogido en el articulo 149.1.16 CE, procede el escrito del Abogado del Estado a
examinar el titulo recogido en el articulo 149.1.17 CE, por el que se reserva al Estado la
«legislacion basica y régimen economico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucion de sus servicios por las Comunidades Auténomas».

La STC 239/2002 vino a referirse a las «prestaciones no contributivas» de la Seguridad
Social y afirmd, partiendo de previos pronunciamientos (SSTC 103/1983; 76/1986;
65/1987; 136/1987; 37/1994 y 206/1997) sobre el alcance del mandato del articulo 41 CE,
que los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
aun considerando como caracteristica esencial del sistema de la seguridad social el
caracter contributivo de sus prestaciones, pues, respecto de la asistencia social no
contributiva, también ha admitido que el sistema de seguridad social incluya en su @mbito
determinadas prestaciones de caracter asistencial y no contributivo, reconociendo lo que
denomina asistencia social «interna» al sistema de Seguridad Social (amparada en el titulo
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competencial del articulo 149.1.17 CE), que coexiste con lo que denomina asistencia
social «externa» (que es de competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 148.1.20 CE y los correspondientes preceptos
estatutarios de asuncién de la competencia).

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha reconocido expresamente que las
prestaciones no contributivas de la Seguridad Social deben calificarse como asistencia
social «interna» del sistema de la Seguridad Social, y por tanto «forman parte del
patrimonio de la Seguridad Social y se integran en la llamada “caja Unica” del sistemay,
lo que determina, ademas, que queden «incluidas en la competencia exclusiva del Estado
en materia de régimen econdmico de la Seguridad Social», que es un «ambito éste
reservado al Estado, no s6lo en cuanto a la totalidad de la funcidon normativa, sino también
en las medidas ejecutivas necesarias para garantizar la integridad de su “caja unica”»
(STC 239/2002, FJ 2).

La Ley 21/2001, de 27 de diciembre, que regula las medidas fiscales y administrativas
del nuevo sistema de financiaciéon de las Comunidades Auténomas y ciudades con
Estatuto de Autonomia, supuso que la financiacién de los servicios de asistencia sanitaria
de la Seguridad Social transferidos a las Comunidades Auténomas se llevara a cabo
segun el sistema de financiacion autonémica que rija en cada momento. Ahora bien, pese
a que la asistencia sanitaria abandone la partida presupuestaria especial de la Seguridad
Social —marcada por el principio de caja Unica— y pase al sistema general de financiacion
autondmica con el resto de partidas presupuestarias, esta nueva forma de financiacion no
puede significar la absoluta supresion de la conexidn que existe entre la prestacion
farmacéutica y la Seguridad Social. Para el Abogado del Estado, sea la financiacion de la
asistencia sanitaria por medio de la Seguridad Social, o se constituya en un sistema
propio (el Sistema Nacional de Salud) de caracter universal y con cargo a presupuestos
publicos, soportado de forma principal a través de impuestos, ha de entenderse
inadmisible que, por un cambio de los sistemas de organizacion financiera de las
prestaciones, los ciudadanos se resientan al recibir la prestacion sanitaria como producto
de la gestion de los poderes publicos.

Para el Abogado del Estado el cambio del sistema de financiacion no puede justificar
una normativa autondémica que se aparte de la necesaria cohesion de las prestaciones
sanitarias. La circunstancia de que tales prestaciones dejen de estar incardinadas en el
marco conceptual de la Seguridad Social para pasar a ser prestaciones del Sistema
Nacional de Salud no puede suponer un arrastre absoluto de las competencias del
nam. 17 al nim. 16 del articulo 149.1 CE, pues ello supondria una ruptura del principio de
equidad del Sistema Nacional de Salud, en tanto que crearia diferencias entre los
beneficiarios de la prestacion que residan en distintas Comunidades Auténomas.

El mantenimiento de la asistencia sanitaria dentro de la Seguridad Social conlleva,
segun el escrito del Abogado del Estado, la aplicacién de la competencia exclusiva del
Estado sobre el régimen econémico de la Seguridad Social y, aunque este titulo
competencial esta pensado para mantener la unidad financiera propia de una Seguridad
Social de caracter contributivo —de la que hoy queda fuera la asistencia sanitaria—, el
mismo puede tener también implicaciones en ambitos de la Seguridad Social configurados
como no contributivos (especialmente, dada la clara cobertura que el articulo 41 CE ofrece
para las prestaciones no contributivas en el marco institucional de la Seguridad Social),
concretamente, para excluir las divergencias autonémicas en el establecimiento de
contribuciones a abonar por los usuarios (tasas o copagos).

En definitiva, si bien el Abogado del Estado no desconoce que el reconocimiento del
derecho a la prestacion sanitaria forma parte del ntcleo de lo basico, como ha sefialado el
Tribunal Constitucional desde la perspectiva del articulo 149.1.16 CE, entiende que no
cabe negar la incidencia que, sobre el mismo, tiene también el articulo 149.1.17 CE, tanto
en cuanto prestacion contributiva (en determinados supuestos) como asistencial. En esta
linea, el escrito del Abogado del Estado pone de manifiesto que la normativa estatal en
materia de prestacion farmacéutica ha tratado de contribuir a la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud, mediante estrategias de uso racional de los medicamentos y de control
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del gasto farmacéutico, excluyendo incluso de la financiacién publica un determinado
medicamento o sometiendo a reservas singulares las condiciones de prescripcion,
dispensacion o financiacion de determinados medicamentos.

f) A continuacion, sefiala el escrito del Abogado del Estado que los preceptos de las
Leyes 16/2003 y 29/2006, relativos a la ordenacion de las prestaciones sanitarias, son
formal y materialmente basicos. Si se atiende al caracter de elementos normativos
uniformes o de denominador comun en todo el ambito nacional que las bases tienen
necesariamente, dicho caracter se advierte en el contenido de los preceptos de las leyes
que en el presente conflicto nos sirven como parametro de constitucionalidad. Tales
preceptos, teniendo en cuenta la trascendencia de la prestaciéon que regulan, tratan de
proporcionar al sistema sanitario una regulacién minimamente uniforme, a partir de la cual
podra cada Comunidad Autdbnoma desarrollar sus competencias estatutarias, sin olvidar,
como ha quedado sefnalado, que en esta materia las competencias Estado-Comunidades
Auténomas no se articulan en torno al binomio bases-desarrollo, sino que las «condiciones
basicas» agotan la materia, en cuanto son competencia exclusiva del Estado.

En la fijacion por el Estado de la condicion de asegurado concurre indudablemente la
exigencia material de lo basico, y asi, segun refiere, se pronuncia la STC 136/2012, FJ 5,
en la que se afirma el caracter materialmente basico de la definicién de quiénes pueden
considerarse asegurados y tener acceso al Sistema Nacional de Salud.

En cuanto a la regulacion por el Estado de la participacion de los beneficiarios en el
pago de los productos y especialidades farmacéuticas, el fundamento juridico 5 de la
STC 136/2012, ha calificado «como basica la definicion del sistema de financiacion de la
sanidad» y ha considerado incluida en tal definicion «tanto la garantia general de
financiacion publica como, dentro de esta garantia, los supuestos en los que algunas
prestaciones comunes que no son basicas (las “suplementarias” y de “servicios
accesorios”) pueden estar sujetas a una financiacion adicional con cargo al usuario del
servicio (tasa o “copago”)», concluyendo el Tribunal que «la definicion de la modalidad de
financiacion aplicable a las diferentes prestaciones sanitarias, y en qué supuestos procede
el pago de aportaciones por sus destinatarios, tiene una incidencia central en la forma de
prestacion del propio servicio, constituyendo asi también un elemento nuclear del propio
ambito objetivo de las prestaciones sanitarias, que en consecuencia debe ser regulado de
manera uniforme, por garantizar el minimo comun de prestaciones sanitarias cubierto por
financiacion publica en todo el territorio nacional».

De esta forma, sefiala el Abogado del Estado, el Tribunal considera que la financiacion
es un elemento esencial de las prestaciones basicas del sistema nacional de salud y su
regulacion ha de reservarse al Estado para garantizar la igualdad en todo el territorio
nacional, tanto de su definicién como de las condiciones en que las mismas han de ser
prestadas.

g) Seguidamente, el escrito del Abogado del Estado examina las competencias del
Pais Vasco en materia de sanidad. El articulo 18 del Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco, aprobado por Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre (EAPV), delimita las
competencias del Pais Vasco en materia de sanidad.

Ahora bien, subraya el escrito del Abogado del Estado que, de acuerdo con la reiterada
doctrina del Tribunal, esas competencias autondmicas se hallan condicionadas a la
absoluta indemnidad de las estatales reconocidas en la Constitucién, con la extensién que
las ha definido el Tribunal Constitucional. Asi pues, tal atribucién competencial a la
Comunidad Auténoma ha de actuarse dentro de los limites de lo establecido en los
nameros 1, 2, 16 y 17 del apartado primero del articulo 149 CE, pues las Comunidades
Autébnomas asumen sus competencias en el marco de la Constitucion y respetando las
competencias reservadas al Estado ex articulo 149.1 CE.

En definitiva, segun el escrito del Abogado del Estado, se reconoce «a las
Comunidades Auténomas la potestad de dictar leyes que tengan “incidencia sobre el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales”», pero se
excluye que puedan «regular las condiciones basicas del ejercicio de los derechos o
posiciones juridicas fundamentales» (STC 154/1988) y, precisamente, dentro de esa
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normativa minima que las Comunidades Auténomas han de respetar en su integridad, se
halla la definicion de los ambitos subjetivo y objetivo de la prestacion sanitaria del Sistema
Nacional de Salud, a las que han de tener acceso sus usuarios en condiciones de
igualdad efectiva (STC 136/2012, FJ 5).

h) Prosigue el escrito del Abogado del Estado examinando la alegada contradiccion
del régimen vasco de prestaciones sanitarias recogido en el Decreto 114/2012, de 26 de
junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi, con la normativa estatal.

Del preambulo del decreto impugnado se desprende que la Comunidad Auténoma
vasca persigue consolidar su propia politica sanitaria —complementando el estatus
prestacional basico estatal y las condiciones financieras basicas en que se desarrolla la
prestacion farmacéutica ambulatoria del Sistema Nacional de Salud— amparandose
formalmente en el desarrollo del ordenamiento basico.

Precisamente, recuerda el escrito del Abogado del Estado que, en relacion con la
competencia autonémica citada, manifiesta el Consejo de Estado, en su dictamen
nam. 796/2012, que «la invocacion por el Decreto 114/2012 en su preambulo del titulo
competencial correspondiente al desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislaciéon
basica del Estado (art. 18.1 EAPV) no parece tener virtualidad para justificar la regulacion
que incorpora ya que no es ésta un desarrollo, sino, al contrario, una disciplina divergente
con la estatal e incompatible con ella. Ni la legislacion basica del Estado deja espacio,
como se ha dicho, para, en este concreto punto, modificar su regulacion material de las
condiciones de asegurado y beneficiario ni puede presentarse como un desarrollo de la ley
estatal una norma que explicitamente tiene por finalidad establecer el acceso de personas
que denomina “excluidas” (art. 1 del Decreto 114/2012) por la ley que supuestamente
desarrollar.

Del articulo 1 del Decreto 114/2012, que define el objeto de la norma deduce el escrito
del Abogado del Estado, con toda claridad, que la finalidad del Decreto objeto del conflicto
entrafia una vulneracion de las competencias estatales a cuyo amparo se ha dictado la
normativa vigente en materia de prestacion sanitaria (art. 149.1.1, 2, 16 y 17 CE). Silo que
se persigue es la ampliaciéon del concepto de asegurado y de beneficiario del Sistema
Nacional de Salud en la Comunidad Autdonoma de Euskadi y la complementacién de las
condiciones financieras basicas en los términos que seguidamente desarrolla, el
Decreto 114/2012 incurre en inconstitucionalidad mediata por contradicciéon con la
normativa estatal expuesta.

La regulacién esencial del acceso a las prestaciones sanitarias publicas en la
Comunidad Auténoma de Euskadi se halla contenida en el articulo 2 del Decreto 114/2012,
que tras permitir en su apartado primero el acceso a las prestaciones de la cartera de
servicios del Sistema Vasco de Salud a los asegurados o beneficiarios del Sistema
Nacional de Salud, afiade en sus apartados segundo y tercero nuevos supuestos de
adquisicion del derecho de acceso a las prestaciones sanitarias respecto a los previstos
en la legislacion estatal.

El articulo 3 de la Ley 16/2003, modificado por Real Decreto-ley 16/2012, se encarga
de definir en su apartado primero la condiciéon de asegurado como aquella persona a la
que se garantizara «la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud», detallando en los siguientes apartados los
supuestos que han de concurrir y los requisitos que han de acreditar quienes pretendan
ostentar tal condicion y precisando su apartado quinto que quienes «no tengan la condicién
de asegurado o de beneficiario del mismo podran obtener la prestacion de asistencia
sanitaria mediante el pago de la correspondiente contraprestacion o cuota derivada de la
suscripcion de un convenio especial».

Para el Abogado del Estado la regulaciéon de la condicion de asegurado se incardina
entre las «condiciones basicas de igualdad» en el ejercicio del derecho a la proteccion de
la salud y, por tanto, queda amparada ademas de por el num. 16, por el titulo competencial
que prevé el num. 1 del articulo 149.1 CE, de modo que la determinacion de la condicidn
de asegurado, su reconocimiento y control, junto con la regulacién del catalogo de
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prestaciones sanitarias vienen a fijar el contenido primario y comun del derecho a la
proteccién de la salud, ya que en esta materia no pueden articularse las competencias
Estado-Comunidades Auténomas en torno al binomio bases-desarrollo, sino que las
«condiciones basicas» agotan la materia, en cuanto son competencia exclusiva del Estado.

De este modo, la divergencia existente entre el precepto autonémico y el estatal no
puede entenderse, segun el escrito del Abogado del Estado, como un mero desarrollo de
éste por aquél cuando su verdadera pretensién es establecer el acceso de personas que
denomina «excluidas» (art. 1 del Decreto 114/2012) por la norma que supuestamente
desarrolla. Para el Abogado del Estado, la absoluta identificacion que hace el Decreto
impugnado de las prestaciones a recibir del Sistema Vasco de Salud por los no incluidos
en el Sistema Nacional de Salud con las prestaciones de los si incluidos supone una
ruptura del Sistema Nacional de Salud, con el consiguiente vaciamiento competencial del
Estado respecto de los titulos que se recogen en el articulo 149.1.16 y 17 CE. Prueba
inequivoca de esta afirmacién es que la reforma aprobada por el Estado en virtud del Real
Decreto-ley 16/2012 deviene de imposible aplicacion en el Pais Vasco, pese a su
trascendencia en orden a garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y de
la politica econdmica en general.

Por otra parte, entiende el escrito del Abogado del Estado que la inconstitucionalidad
del articulo 2 del Decreto 114/2012 deriva también de su contradiccion con el articulo 3 bis
de la Ley 16/2003, afadido por Real Decreto-ley 16/2012, que entiende amparado
competencialmente en el titulo que al Estado atribuye el articulo 149.1.17 CE en materia
de «régimen econémico de la seguridad social», en tanto se ha de distinguir entre el
reconocimiento del derecho a la asistencia sanitaria (ex articulo 149.1.17 CE) y la
prestacion misma de dicha asistencia (ex articulo 149.1.16 CE).

El Abogado del Estado considera que es posible concluir que, dado que la competencia
del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) en materia de reconocimiento del
derecho a la prestacion sanitaria deriva de que el reconocimiento de prestaciones de la
Seguridad Social, como ocurre con la cotizacién o la recaudacion, implica directamente la
gestion de los recursos financieros del sistema y, por tanto, de la caja Unica de la Seguridad
Social, entrafiando ello su inclusion en el régimen econdmico de la Seguridad Social que,
tal y como indica la doctrina constitucional, no es susceptible de traspaso a las
Comunidades Autbnomas, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco carece de competencia
para extender el reconocimiento del derecho a personas distintas de las previstas en la
normativa estatal.

Finalmente, sostiene el escrito del Abogado del Estado que la inconstitucionalidad
apreciada en el articulo 2.3 del Decreto 114/2012 se debe a su contradiccion con el nuevo
articulo 3 ter Ley 16/2003, afiadido por el Real Decreto-ley 16/2012, en el que se relacionan
los supuestos de asistencia sanitaria en situaciones especiales y con el articulo 12 de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, en la nueva redaccion dada por la disposicion final tercera
del Real Decreto-ley 16/2012 («Los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en
los términos previstos en la legislacion vigente en materia sanitaria») y que ha sido dictada
al amparo de la competencia que al Estado atribuye el articulo 149.1.2 CE en materia de
extranjeria (disposicion final primera del Real Decreto-ley 16/2012).

i) Prosigue el escrito del Abogado del Estado afirmando que la denuncia de
inconstitucionalidad dirigida contra los articulos 3, 4, 5, 6.1 y 2 del Decreto 114/2012 se
sustenta por su conexion con el articulo 2 del mismo Decreto, en tanto constituyen
previsiones accesorias o instrumentales de dicho precepto, de modo que iguales motivos
a los expuestos para fundamentar la inconstitucionalidad del articulo 2 estima el Abogado
del Estado que concurren en aquellos:

En efecto, el articulo 3 del Decreto 114/2012 viene a definir el ambito objetivo de la
norma, al prescribir que las personas a las que se refieren los apartados segundo y tercero
del articulo 2 tendran derecho a las prestaciones sanitarias «en las mismas condiciones de
calidad y con la misma extensién que las correspondientes a la asistencia sanitaria con
cargo a fondos publicos del Sistema Nacional de Salud». Este articulo, en estrecha
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conexion con el anterior articulo 2, el escrito del Abogado del Estado lo estima viciado de
inconstitucionalidad por iguales motivos que los sefialados para este precepto v,
concretamente ademas, al afectar a los extranjeros no registrados ni autorizados como
residentes en Espaia; por vincular sus previsiones a las personas referidas en el
articulo 2.3, entra en evidente contradiccion con lo dispuesto en el articulo 3 ter de la
Ley 16/2003 y el articulo 12 de la Ley Organica 4/2000, vulnerando la competencia estatal
del articulo 149.1.2 CE.

El articulo 4 del Decreto 114/2012 atribuye el reconocimiento de la asistencia sanitaria
de los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espafia a las
Direcciones Territoriales del Departamento de Sanidad y Consumo de la Comunidad
Auténoma, por lo que la inconstitucionalidad que se le imputa deriva, segun el escrito del
Abogado del Estado, de motivos idénticos a los expuestos para el articulo 2. Se resalta su
absoluta contradiccién con los articulos 3 bis y 3 ter de la Ley 16/2003 y la especial
vulneracion que ello entrana de los titulos competenciales comprendidos en los nums. 2
y 17 del articulo 149.1 CE.

El articulo 5 del Decreto 114/2012, en cuanto regula el titulo identificativo a expedir a
favor de las personas a las que inconstitucionalmente, segun el escrito del Abogado del
Estado, el Decreto vasco reconoce la condicion de asegurado o beneficiario en el
articulo 2 apartados segundo y tercero, incurre por los mismos motivos en la
inconstitucionalidad que se predica de dicho precepto.

Segun el escrito del Abogado del Estado, los apartados primero y segundo del
articulo 6, en la medida que contienen normas aplicativas del régimen de la prestacion
farmacéutica ambulatoria del Sistema Nacional de Salud a los asegurados a los que el
Decreto vasco extiende indebidamente el acceso a la prestacion sanitaria, por o que
también adolecen de inconstitucionalidad por los mismos motivos predicados respecto del
articulo 2 del Decreto 114/2012.

Para el Abogado del Estado, las previsiones que se contienen en el articulo 8 del
Decreto 114/2012 desconocen la normativa estatal que establece el régimen de
dispensacion de los productos farmacéuticos: por un lado, ignorando lo dispuesto en el
articulo 30 de la Ley 16/2003, que reserva al Estado la decision sobre la financiacion
publica de un determinado medicamento o producto sanitario mediante la aprobacién del
Nomenclator oficial de productos farmacéuticos del Sistema Nacional de Salud; por otro,
incumpliendo lo previsto en el articulo 89.1 in fine de la Ley 29/2006, que, tras la reforma
operada por el Real Decreto-ley 16/2012, impide que las Comunidades Auténomas
establezcan «de forma unilateral, reservas singulares especificas de prescripcion,
dispensacion y financiaciéon de farmacos o productos sanitarios».

Es mas, para el Abogado del Estado, como ya quedara sefalado, el propio articulo 89
apartados tercero y quinto de la Ley 29/2006 sefala que la «decision de excluir total o
parcialmente o someter a condiciones especiales de financiacién los medicamentos ya
incluidos en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud» se hara por el
Estado «teniendo en cuenta el precio o el coste del tratamiento de los medicamentos
comparables existentes en el mercado y las orientaciones del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud».

Subraya asi el escrito del Abogado del Estado que la concrecion de la participacion de
los usuarios en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud corresponde
Unica y exclusivamente al Estado, como garante de la equidad y cohesion del sistema. Las
Comunidades Auténomas no estan facultadas para disefiar cada una libremente el
complemento financiero de la aportacién de los usuarios de la prestacion farmacéutica
pues ello supondria una ruptura de la igualdad en el acceso a tal prestacién. Por tanto,
para el Abogado del Estado, la extension de la cobertura financiera que se prevé en el
articulo 8 impugnado repercute directamente en la financiacion de productos farmacéuticos
cuando esta es una cuestion cuya regulacion corresponde al Estado, al amparo de la
competencia que le reconoce el articulo 149.1.16 y 17 CE.

Por su intima conexion con el articulo 8, el escrito del Abogado del Estado denuncia
igualmente la inconstitucionalidad de los apartados segundo y tercero del articulo 7: el
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apartado segundo en cuanto reconoce el derecho a la cobertura del articulo 8 a las
personas que mencionan los apartados segundo y tercero del articulo 2, y el apartado
tercero, al prescribir el reintegro de gastos por el exceso abonado en oficinas de farmacias
ubicadas fuera de la Comunidad Autonoma de Euskadi a quienes «tengan derecho a la
extension de la cobertura financiera».

La disposicion final primera, al facultar al titular de la Consejeria de Sanidad para
modificar libremente —esto es, para realizar «adaptaciones del modelo oficial de receta y
ordenes de enfermeria que se precisen para su actualizacion o adaptacion a la normativa
o a los requerimientos operativos que requiera la prestacion farmacéutica en la Comunidad
Autéonoma de Euskadi»— el modelo oficial de receta médica y 6rdenes de enfermeria, se
halla, segun el escrito del Abogado del Estado, viciada de inconstitucionalidad, por infringir
el Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y 6rdenes de
dispensacion que, dictado en desarrollo de los articulos 19.6 y 77.6 y 8 de la Ley 29/2006,
se ampara en la competencia exclusiva que, en materia de legislacién sobre productos
farmacéuticos, atribuye al Estado el articulo 149.1.16.a CE (exposicién de motivos y
disposicion final primera.1). De acuerdo con el escrito del Abogado del Estado, el contenido
de este Real Decreto no puede tacharse de insuficiente rango, al objeto de satisfacer el
caracter formal basico, pues este Tribunal ha admitido reiteradamente el caracter de
normas basicas aprobadas por Reales Decretos, especialmente, la STC 32/1983, dictada
en materia sanitaria, que reconoce el caracter basico de determinadas disposiciones en
las que no concurre rango formal de ley por contener medidas inseparables de la
ordenacion normativa basica, si se quiere que ésta tenga el efecto pretendido (reiterado en
el FJ 60, STC 31/2010).

Igualmente, el escrito del Abogado del Estado considera que adolece de
inconstitucionalidad por los motivos imputados a los articulos 2 y 8 Decreto 114/2012, la
prevision contenida en el ultimo inciso de esta disposicién final primera, que faculta al
Consejero de Sanidad y Consumo para dictar cuantas disposiciones requiera, tanto la
emision del titulo identificativo del articulo 5 a favor de las personas referidas en el
articulo 2 apartados segundo y tercero, como el establecimiento del procedimiento de
reintegro de gastos previsto en el articulo 8.2.

3. Por providencia de 24 de julio de 2012, el Pleno de este Tribunal, a propuesta de
su Seccién Cuarta, acordé admitir a trdmite el conflicto positivo de competencia asi como
dar traslado de la demanda y de los documentos presentados al Gobierno Vasco al objeto
de que, en el plazo de 20 dias, aportara cuantos documentos y alegaciones considerase
convenientes. Asimismo, se tuvo por invocado el articulo 161.2 CE, lo que, a su tenor y
conforme dispone el articulo 64.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC),
produce la suspensién de la vigencia y aplicacion de la decisién impugnada desde la fecha
de interposicién del conflicto, y se acordé comunicar la incoacion del conflicto a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, por si ante
la misma estuviera impugnado o se impugnare la citada decision, para suspender, en su
caso, el curso del proceso hasta la decision del conflicto, segun dispone el articulo 61.2
LOTC; igualmente, se acordd publicar la incoacién del conflicto en el «Boletin Oficial del
Estado» y en el «Boletin Oficial del Pais Vasco».

4. Por escrito registrado ante este Tribunal el 26 de septiembre de 2012, las Sras.
Letradas de los servicios juridicos de la Administracién de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco presentaron sus alegaciones, que se resumen a continuacion:

a) Comienzan senalando que la tesis impugnatoria se construye en base a una
cascada de titulos competenciales que operarian de forma simultanea, alternativa o
acumulada. Se trata de las atribuciones que, a favor del Estado, realiza el articulo 149.1.1,
16 y 17 CE al que, para el supuesto de los extranjeros, se anade el articulo 149.1.2 CE, si
bien el grueso de la argumentacion gira en torno al articulo 149.1.1 CE. Para Las Letradas
autondmicas la mezcla indiscriminada de titulos competenciales (articulo 149,1.1; 16 y 17
CE) oscurece el debate.

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2017-15179



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Miércoles 20 de diciembre de 2017 Sec. TC.

Por ello, el escrito de las representantes del Gobierno Vasco considera necesario
articular su defensa sobre la constitucionalidad de la norma impugnada en torno a seis
grandes apartados.

b) En primer término, recuerda que también la Comunidad Autbnoma es garante del
derecho proclamado en el articulo 43 CE. En efecto, del articulo 43 de la Constitucion cabe
extraer un mandato al legislador; si bien, a diferencia de lo que parece deducirse del
escrito de demanda, ese legislador en el texto constitucional no es en exclusiva el
legislador estatal, sino el que en cada caso resulte competente de acuerdo con el bloque
de constitucionalidad. Para la representacion del Gobierno Vasco, la Constitucion,
interpretada por la jurisprudencia constitucional, de acuerdo con el valor esencial de la
salud publica y su articulaciéon en condiciones que promuevan la igualdad real de los
ciudadanos (art. 9.2 CE), ordena a los poderes publicos que regulen, establezcan y
controlen un sistema que debe proveer con caracter universal las correspondientes
prestaciones y servicios sanitarios (SSTC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5, y 87/1985, de 16
de julio, FJ 2).

c) A continuacion, procede el escrito de las representantes del Gobierno Vasco a
subrayar que, pese a la profusa argumentacion contenida en el escrito del Abogado del
Estado en torno al articulo 149.1.1 CE, este precepto no es citado entre los titulos
competenciales utilizados por el Estado para dictar el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de
abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud
y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, cuya supuesta contravencion por la
norma autonémica ha motivado la impugnacién del Estado. Recuerda asi el escrito de las
representantes del Gobierno Vasco que, de forma constante y categérica, el Tribunal
Constitucional ha declarado que, de coincidir, el ambito competencial del articulo 149.1.1
CE con otro sectorial del Estado, aquél quedara absorbido por éste. Por tanto, el contenido
basico del derecho a la asistencia sanitaria si corresponde establecerlo al Estado, pero, no
en virtud del titulo recogido en el articulo 149.1.1 CE, sino del titulo competencial para
regular las bases de la sanidad contemplado en el articulo 149.1.16 CE.

d) Prosigue el escrito de la representacion del Gobierno Vasco negando que quepa
encuadrar la regulacién controvertida en la materia relativa a Seguridad Social recogida en
el articulo 149.1.17 CE. Para la representacion autonémica, ya se considere el Sistema
Nacional de Salud como el fruto de una evolucion del Sistema de Seguridad Social que ha
desembocado en una estructura distinta, autbnoma y disgregada de aquél, ya se entienda
que no ha alcanzado ese grado de separacion, manteniéndose como una organizacién del
Sistema de Seguridad Social a cuyo través se provee de prestaciones sanitarias a la
poblacion, lo cierto es que ambas visiones, a los efectos del debate competencial, permiten
extraer el titulo competencial del articulo 149.1.17 CE del fundamento competencial de las
acciones normativas (estatales o autondmicas) que versen sobre la asistencia sanitaria,
pues ésta es elemento nuclear del ambito competencial ex articulo 149.1.16 CE.

En efecto, sefala el escrito de las representantes del Gobierno Vasco, que el hecho de
que todavia pervivan continuas referencias a la asistencia sanitaria como una prestacion
de Seguridad Social en nuestro ordenamiento juridico y que, en determinados supuestos,
en base a esa tradicion, persista el uso de categorias conceptuales utiles para la
regulacion, no permite sostener (pues al fin y al cabo son cuestiones adjetivas) que la
asistencia sanitaria sea, en el texto constitucional, una prestacién de Seguridad Social y
que sea el articulo 149.1.17 CE el que deba ser empleado para dilucidar les contiendas
competenciales en torno a la asistencia sanitaria. Asi lo habria declarado el Tribunal
Constitucional en su STC 98/2004, de 25 de mayo.

Respecto al contenido de los preceptos concretos, el Real Decreto-ley 16/2012
establece el ambito subjetivo con derecho a asistencia sanitaria publica y gratuita y las
medidas relacionadas con la financiacion de la prestacion farmacéutica, ambito subjetivo
que el Decreto vasco impugnado amplia a la par que prevé una mayor aportacion publica
en la financiacién de las prestaciones farmacéuticas.

Atendido el objeto del conflicto trabado por el Estado, sefala el escrito de las
representantes del Gobierno Vasco que el debate es asimismo privativo del ambito de la
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sanidad, pues tal y como afirma el Tribunal Constitucional, en su STC 98/2004, de 25 de
mayo, ni tan siquiera por el mero hecho de suscitarse una diferencia sobre los aspectos
economicos de las prestaciones sanitarias deviene procedente el titulo del
articulo 149.1.17 CE.

e) Una vez encuadrada la controversia competencial en la materia sobre sanidad,
procede el escrito de las representantes del Gobierno Vasco a recordar el orden
competencial en la materia. De conformidad con el articulo 149.1.16 CE, el Estado tiene
competencia exclusiva en materia de «Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de
la sanidad y legislacidon sobre productos farmacéuticos», y, de conformidad con el
articulo 18 del Estatuto de Autonomia, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene
atribuidas competencias de desarrollo legislativo y ejecucién de la legislacion béasica del
Estado en materia de sanidad interior, asi como la ejecucion de la legislacion del Estado
sobre productos farmacéuticos.

De acuerdo con el escrito de las representantes del Gobierno Vasco, el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasion de delimitar, con precision, el alcance de este titulo
competencial distinguiendo, por un lado, las «bases y coordinacion general de la sanidad»
y, por otro, la «legislacion sobre productos farmacéuticos». Cabe decir, empezando por
esta Ultima expresion, que, para el Alto tribunal, la materia «productos farmacéuticos» no
comprende todo lo que se refiere a medicamentos, sino que se concreta, especificamente,
en su ordenacién «en cuanto “sustancias” cuya fabricacion y comercializacion esta
sometida —a través de las correspondientes actividades de evaluacién, registro,
autorizacién, inspeccion 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 mayo, FJ 5).

En lo que respecta a la competencia que sobre las bases atribuye al Estado el
articulo 149.1.16 CE existe una consolidada doctrina del Tribunal Constitucional que ha
afirmado que el cometido de las normas basicas es imponer una regulacién uniforme y de
vigencia en todo el territorio nacional, con lo cual se asegura, en aras de intereses
generales superiores a los de cada Comunidad Autébnoma, un comun denominador
normativo a partir del cual cada Comunidad, en defensa del propio interés general, podra
establecer las peculiaridades que estime convenientes, dentro del marco de competencias
que la Constitucion y su Estatuto le hayan atribuido sobre la misma materia.

La norma autondmica no completa, pormenoriza, detalla o precisa la regulacién de la
norma estatal al modo obligado para el reglamento ejecutivo, sino que, a su través, se
ejercita la competencia autondmica y los limites que, para tal ejercicio, deriven de la
normativa basica deben siempre permitir, conforme a la doctrina constitucional sobre las
bases, la introduccion de alternativas propias, acomodadas a sus intereses y
caracteristicas, siempre que no desvirtuen las normas basicas estatales. Una ley béasica
gue no deje ningun espacio para que se despliegue la competencia de desarrollo normativo
autondémica vulneraria el régimen constitucional y estatutario de distribucion de
competencias.

Por todo ello, de acuerdo con el escrito de las representantes del Gobierno Vasco, no
puede acogerse la postura de la Abogacia del Estado que, siguiendo la parca
argumentacion que ofrece el dictamen emitido por el Consejo de Estado (que cuenta con
un voto discrepante), construye su posicidon sobre una premisa equivocada que le conduce
a conclusiones desacertadas, concluyendo que nos encontramos ante una regulacién
cerrada que impide el acceso a las prestaciones del sistema vasco de salud a personas
distintas de las que lo son del Sistema Nacional de Salud.

Respecto al otro aspecto de este mismo titulo competencial incluido en el
articulo 149.1.16 CE, «coordinaciéon general de la sanidad», el Tribunal Constitucional,
diferenciandolo claramente de la competencia relativa a la fijacion de bases, ha perfilado
sus contornos a partir de la finalidad que persigue, 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 de abril, FJ 2; 42/1983, de 20 de mayo,
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FJ 3; 80/1985, de 4 de julio, FJ 2, y 22/2012, de 16 de febrero). En cualquier caso, dado
que la coordinacion presupone el ejercicio de competencias por parte de las comunidades
auténomas en materia de sanidad, el Estado, al coordinarlas, debe respetarlas.

f) Una vez examinados los titulos competenciales y encuadrada la materia
controvertida en la materia sanitaria, procede la representacion del Gobierno Vasco a
examinar las concretas impugnaciones realizadas. Se recuerda que el nucleo de la
demanda gira en torno a los articulos 2 y 8 del Decreto 114/2012, remitiéndose la Abogacia
del Estado, para la impugnacion del resto de los articulos, a las alegaciones esgrimidas
respecto a estos dos.

Sefiala el escrito que el Real Decreto-ley 16/2012 otorga una nueva redaccion al
articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud, respecto al acceso a las prestaciones sanitarias publicas definiendo la condicién
de asegurado y de beneficiario, estableciendo que aquellas personas, fuera de la
denominada asistencia sanitaria en situaciones especiales, que no ostenten aquella
condicion podran obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la
correspondiente contraprestacion o cuota derivada de la suscripcién de un convenio
especial.

En el ejercicio de su competencia de desarrollo de la legislacion basica del Estado, el
articulo 2 del Decreto 114/2012 prevé, en el ambito de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, el acceso a las prestaciones sanitarias publicas de quienes ostenten la condicion
de asegurado o beneficiario del Sistema Nacional de Salud, y, ademas, de todas aquellas
personas que dispusiesen de la tarjeta individual sanitaria a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 16/2012, asi como de aquellas personas que cumplan los requisitos previstos
en el apartado tercero de este articulo (empadronamiento en cualquiera de los municipios
de la Comunidad Auténoma con un afio de antigliedad; ser receptor de prestaciones
econdmicas integradas en el sistema vasco de garantia de ingresos e inclusién o tener
ingresos inferiores a la cuantia correspondiente a la renta basica para la inclusion y
proteccién social y no tener acceso a un sistema de proteccion sanitaria publica por
cualquier otro titulo).

Se mejora asi, de acuerdo con el escrito de las representantes del Gobierno Vasco, en
el ambito territorial de la Comunidad Autébnoma el minimo comun denominador fijado por
el legislador estatal a través del ejercicio de las competencias estatutariamente
reconocidas. El alcance y la graduacion de la gratuidad asi como de las bonificaciones
econdmicas en las prestaciones sanitarias y farmacéuticas dependeran de la regulacion
que, en cada momento histérico o temporal, apruebe el legislador, de acuerdo con las
exigencias derivadas de las circunstancias cambiantes, respetando los limites
constitucionales.

Dicho ejercicio resulta, segun el escrito del Gobierno Vasco, igualmente respetuoso
con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de les extranjeros en Espafa y su integracion social, dictada al
amparo de la competencia que al Estado atribuye el articulo 149.1.2 CE, y que, en la
redaccion dada por la disposicion final tercera del Real Decreto-ley 16/2012, que regula el
derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros en Espafia, se ha limitado a sefalar
que el mismo lo serd «en los términos previstos en la legislacién vigente en materia
sanitaria», legislacion de la que forma parte la legislaciéon de las Comunidades Autdbnomas.
De ahi que dificilmente quepa concluir, como hace la Abogacia del Estado, que haya
podido producirse una infraccion del citado precepto y, a fortiori, de la competencia estatal
del articulo 149.1.2 CE.

Asimismo, recuerda el escrito de las representantes del Gobierno Vasco que el
Decreto 25/1988, dictado en el marco de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de
sanidad, permitid en su dia acceder al sistema sanitario vasco a quienes carecian de
recursos economicos y no tenian la condicion de beneficiarios de la proteccion de la
Seguridad Social. Debe recordarse, en este sentido, que la mencionada ley, que a dia de
hoy permanece inalterada, sigue manteniendo como precepto basico que «todos los
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espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan su residencia en el territorio nacional
tienen derecho a la proteccién de la salud y a la atencion sanitaria» (art. 1).

Sorprende, por ello, segun el Gobierno Vasco, que la adopcién de una medida que
mantiene la senda iniciada casi un cuarto de siglo atrés y respecto a la cual el Estado se
aquietd, admitiendo, tacitamente, que el bloque de constitucionalidad permite a las
Comunidades Auténomas con competencias en materia de sanidad determinar el ambito
subjetivo de sus prestaciones con respeto siempre al marco basico estatal, resulte puesta
en entredicho ahora estimando la representacion estatal que con ella se vulnera la
Constitucion.

Asi, el ambito subjetivo del acceso a la asistencia sanitaria que contempla el
Decreto 114/2012 garantiza a todas aquellas personas que ostenten la condicion de
asegurado o beneficiario el derecho reconocido por la legislacién basica, lo cual ya
constituye una garantia de la existencia de «un sistema normativo sanitario nacional con
una regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol», que es lo que
reclama el titulo competencial recogido en el articulo 149.1.16 CE, sin perjuicio de que, de
conformidad con el articulo 18 EAPV y, en virtud del principio de autonomia financiera, con
pleno respeto de aquel minimo homogéneo, el Decreto 114/2012 permita, también, el
acceso a la asistencia sanitaria gratuita de otros colectivos de personas.

Para la representacion del Gobierno Vasco siempre que quede garantizada la
sostenibilidad econémica del sistema y, en la medida en que ello no perjudique el derecho
a la proteccion de la salud de los asegurados y beneficiarios del Pais Vasco, las
connotaciones que esta ampliacion de la cobertura de la sanidad publica gratuita puedan
tener en el derecho recogido en el articulo 43 CE —e incluso en el derecho a la integridad
personal recogido en el articulo 15 CE- sélo pueden considerarse mejoras que la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco puede abordar conforme al régimen constitucional
de distribucidon de competencias.

g) De acuerdo con el escrito de las representantes del Gobierno Vasco, con la
ampliacion subjetiva que realiza el articulo 8 del Decreto 114/2012 de la prestacion
farmacéutica a las personas que, conforme a la normativa basica no tienen la condicién de
asegurado ni beneficiario, la situacion que se presenta es similar a la producida en el
ambito de las prestaciones sanitarias. Es decir, siempre que quede garantizada la
sostenibilidad econémica del sistema con los fondos de la propia Comunidad Auténoma,
esa ampliacion no afectara a la regulacion uniforme minima impuesta por la legislacion
basica, ya que la incorporacién de estos colectivos no tiene que suponer menoscabo
alguno en los derechos de aquellos que si tienen reconocida esa prestacion por la
normativa basica.

El legislador estatal, en el articulo 94.1 de la Ley 29/2006, ha introducido el nivel de
renta como factor a considerar para llegar a un determinado nivel de financiacion publica,
asi como los supuestos de financiacion integra con cargo a fondos publicos. El apartado
segundo del referido precepto mantiene que la participacion en el pago podra modularse
por el Gobierno teniendo en cuenta una serie de criterios; todo lo cual permite mantener
que ese nivel de financiacion publica del medicamento no se presente como una cuestion
inmutable ni siquiera en la propia legislacion bésica.

Pues bien, segun alega el Gobierno Vasco, en la medida en que la actuacion del
legislador estatal debe enmarcarse en el ambito de su competencia en materia de bases
y coordinacion de la sanidad del articulo 149.1.16 CE, la Comunidad Auténoma debe tener
margen para desarrollar y, en su caso, mejorar en su ambito territorial aquel minimo comun
denominador a través del ejercicio de las competencias estatutariamente reconocidas.

En este contexto, el Decreto 114/2012, que mantiene la garantia general de
financiacion publica y respeta los supuestos en los que procede el pago de aportaciones
por los usuarios, solamente introduce variaciones en la cuantia de la aportacién mejorando
el minimo estatal. Asimismo, atendiendo, como hace el legislador estatal, a la especial
situacion de desproteccion de determinados colectivos, establece una serie de exenciones
para las personas que integran los mismos.
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El Tribunal Constitucional, segun refiere, admite que la regulacién autonémica pueda
incrementar, en virtud de sus disponibilidades financieras, el disfrute de los medicamentos
que han sido ya financiados publicamente con un porcentaje unitario minimo. Asi, la
Sentencia 98/2004 afirma (FJ 7):

«Y siendo una de las citadas prestaciones el medicamento, es evidente que el acceso
al mismo en condiciones de igualdad presupone necesariamente una regulacién uniforme
minima y de vigencia en todo el territorio espariol que establezca un sistema de precios de
referencia a los efectos de determinar el alcance de su financiacién publica, de tal modo
que quede garantizado a todos los ciudadanos, con independencia de la Comunidad
Auténoma en que residan, el disfrute de medicamentos financiados publicamente al menos
en un mismo porcentaje minimo, susceptible, como ha quedado ya dicho, de ser
incrementado en virtud de las disponibilidades financieras de cada Comunidad en
cuestiéon.»

Asi pues, de acuerdo con el escrito de la representaciéon del Gobierno Vasco, el
Decreto impugnado no supone ninguna distorsién respecto al caracter de «minimo comun
denominador» que la regulacion basica impone. Esta ultima despliega todos sus efectos
sin que se vea para nada alterada la estructuracioén unitaria y en condiciones de igualdad
de los ambitos subjetivo y objetivo del sistema nacional de salud. En la medida en que no
se detecta ningun supuesto en el que la aportacion publica prevista por la legislaciéon
basica resulte minorada, la aportacién publica resulta susceptible de ser incrementada en
virtud de las disponibilidades financieras de las Comunidades Auténomas, tal y como
resulta del contenido del Decreto 114/2012.

h) Sentado que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene competencia para
desarrollar las bases dictadas por el Estado en materia de sanidad, incorporando en su
ambito territorial una mejora respecto al minimo comun denominador que las primeras
configuran, y que tal desarrollo resulta conforme al ordenamiento juridico, sefiala el escrito
de las representantes del Gobierno Vasco que tan sélo resta acreditar la garantia de la
sostenibilidad financiera del sistema sanitario para desterrar la existencia de cualquier
duda sobre el acomodo del Decreto impugnado a la normativa en vigor.

A efectos de acreditar esta sostenibilidad financiera del sistema sanitario vasco, el
escrito de las representantes del Gobierno Vasco se acompana de informes emitidos por
el Departamento de Sanidad que concluyen que existiria en Euskadi una horquilla de entre
14.632 y 22.886 ciudadanos extranjeros sin permiso de residencia. Que el consumo real
de servicios de estas personas es inferior al de la poblacién en general, debido a que su
edad media es muy inferior a la de aquélla, pues el 59,25 por 100 de los extranjeros sin
residencia legal se concentra en el rango de 18 a 33 afios de edad. Estudios contrastados
afirman que consumen hasta 5 veces menos en farmacia, 4 veces menos en ingresos
hospitalarios, etc. Asimismo, el coste adicional de la atencion a estos colectivos puede
situarse en torno al 0,2 por 100 del presupuesto sanitario del Gobierno Vasco. Que,
atendiendo a la prevalencia en este colectivo de determinadas enfermedades infecto-
contagiosas, resulta fundamental el contacto habitual de estas personas con los centros
de atencion primaria para su deteccion, tratamiento y seguimiento, de ahi que la
denegacion del acceso a estos servicios sanitarios implicaria la presencia de estas
personas con una mayor frecuencia en los servicios de urgencia, con un resultado final
mucho mas costoso, tanto en términos econdmicos como clinicos, produciéndose,
ademas, un riesgo de seguridad publica.

A la luz del conjunto de factores concurrentes, concluye el escrito del Gobierno Vasco
que el coste adicional de atender a estos pacientes puede considerarse insignificante en
relacion con el total al que ha de hacer frente, teniendo en cuenta el valor sanitario y social
que representa el mantenimiento de su cobertura sanitaria completa.

Respecto a la repercusion de la extension de la cobertura financiera publica de la
prestacion farmacéutica, del informe emitido por la Direcciéon de Farmacia del Departamento
de Sanidad y Consumo del Gobierno Vasco, resulta que la evolucién del gasto farmacéutico
a través de receta en el Pais Vasco muestra una tendencia a la baja, en valores similares
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a la media nacional. El escrito de alegaciones pone de manifiesto, como punto de inflexion
relevante, el afio 2011, en el que se pasoé de un incremento del 3,8 por 100 a un decremento
del 7,4 por 100. Esta reduccion del gasto se ha visto confirmada en el ejercicio 2012, en el
que la disminucion de ese gasto alcanza un porcentaje estimativo del 3,53 por 100
respecto al presupuesto aprobado.

De acuerdo con el escrito de las representantes del Gobierno Vasco, la solvencia de la
Administracion sanitaria vasca se halla fuera de toda duda y asi lo demuestra el puntual
pago de la facturacion farmacéutica y la falta de necesidad de acogerse a los instrumentos
de financiacion de deuda sanitaria a proveedores que han necesitado la mayor parte de
las Comunidades Auténomas.

En virtud de las alegaciones referidas, finaliza solicitando la desestimacion del conflicto
planteado y, por medio de Otrosi propone al Pleno de este Tribunal que acuerde la apertura
del oportuno incidente en el que se oiga a las partes sobre el levantamiento de la
suspension.

5. El Pleno, mediante providencia de 27 de septiembre de 2012, acordé unir a las
actuaciones el escrito de la representacion del Gobierno Vasco y, en cuanto a la solicitud
formulada en el otrosi, oir al Abogado del Estado para que, en el plazo de cinco dias,
expusiera lo que considerase conveniente acerca del mantenimiento o levantamiento de
dicha suspension.

El Abogado del Estado, en escrito registrado el 5 de octubre de 2012, instd el
mantenimiento de la suspension. El Pleno de este Tribunal Constitucional acordd, mediante
el ATC 239/2012, de 12 de diciembre, levantar parcialmente la suspension acordada.

6. Mediante providencia de 14 de noviembre de 2017, se sefal6 para deliberacién y
votacion de la presente Sentencia el dia 16 del mismo mes y afio.

[I. Fundamentos juridicos

1. El presente proceso constitucional tiene por objeto resolver el conflicto positivo de
competencia planteado por el Abogado del Estado, en nombre del Gobierno, contra los
articulos 1, 2 (apartados segundo y tercero), 3, 4, 5, 6 (apartados primero y segundo), 7
(apartados segundo y tercero), 8 (apartados primero y segundo) y disposicion final primera
del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del
Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

El escrito de interposicion del conflicto sostiene, como se ha desarrollado con detalle
en los antecedentes, la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados por considerar
que la regulacion alli contenida excede de las competencias autondmicas, al vulnerar las
competencias del Estado recogidas en los articulos 149.1.1, 149.1.2, 149.1.16, 149.1.17
CE. Por su parte, la representacion del Gobierno de la Comunidad Autbnoma sostiene la
conformidad con el ordenamiento juridico constitucional de los preceptos impugnados.

2. El conflicto se interpone contra los articulos 1, 2 (apartados segundo y tercero), 3,
4,5, 6 (apartados primero y segundo), 7 (apartados segundo y tercero), 8 y disposicion final
primera del Decreto 114/2012, de 26 de junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias
del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

De acuerdo con el articulo 1 del Decreto 114/2012, de 26 de junio, el mismo «tiene por
objeto regular en la Comunidad Autébnoma de Euskadi, el acceso a las prestaciones
sanitarias contenidas en la cartera de servicios del Sistema Vasco de Salud a aquellas
personas excluidas del ambito de aplicacion de la asistencia sanitaria con cargo a fondos
publicos a través del Sistema Nacional de Salud por no tener la condicién de asegurados
ni de beneficiarios del mismo, asi como la complementacion de las condiciones financieras
basicas en que se desarrolla la prestacion farmacéutica».

El nucleo de la demanda gira en torno a la impugnacién de los articulos 2 (apartados
segundo y tercero) y 8 del Decreto 114/2012, remitiéndose la Abogacia del Estado, para la
impugnacioén del resto de los articulos, a las alegaciones esgrimidas respecto a estos dos
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preceptos, por lo que centraremos preferentemente el juicio de constitucionalidad sobre
los dos preceptos citados, al constituir el contenido de los mismos el nucleo de toda la
impugnacion.

De acuerdo con el articulo 2 del Decreto 114/2012, de 26 de junio,

«1. En la Comunidad Auténoma de Euskadi podran recibir las prestaciones de la
cartera de servicios del Sistema Vasco de Salud las personas incluidas en el ambito de
aplicacién de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema
Nacional de Salud por tener la condicion de asegurados o beneficiarios del mismo.

2. También recibiran idénticas prestaciones sanitarias aquellas personas que
dispusiesen de la Tarjeta Individual Sanitaria emitida en la Comunidad Auténoma de
Euskadi con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 16/2012.

3. Asi mismo, podran recibir las prestaciones de la cartera de servicios del Sistema
Vasco de Salud las personas que cumplan simultaneamente los siguientes requisitos

a) Estar empadronadas en cualquiera de los municipios de la Comunidad Autbnoma
de Euskadi en el que tengan su domicilio habitual, por un periodo continuado de, al menos,
un afo inmediatamente anterior a la presentacién de la solicitud de reconocimiento de la
asistencia sanitaria.

b) Ser persona perceptora de prestaciones econémicas integradas en el Sistema
Vasco de Garantia de Ingresos e Inclusiéon o tener ingresos inferiores a la cuantia
correspondiente a la renta basica para la inclusién y proteccién social de acuerdo a su
normativa reguladora.

c) No tener acceso a un sistema de proteccion sanitaria publica por cualquier otro
titulo.»

Por tanto, el articulo 2 del Decreto 114/2012 tiene por objeto regular, en la Comunidad
Autonoma de Euskadi, el acceso a las prestaciones sanitarias contenidas en la cartera de
servicios del Sistema Vasco de Salud a aquellas personas que no tienen en la normativa
basica estatal la condiciéon de asegurados ni de beneficiarios del mismo.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 8 del mencionado Decreto 114/2012:

«1. La cobertura prevista en el articulo anterior, en cuanto a la aportacion de las
personas usuarias a la prestacion farmacéutica ambulatoria del Sistema Nacional de Salud
supone las siguientes condiciones econdémicas:

a) Con caracter general, el porcentaje de aportacién econémica que correspondera
satisfacer a las personas usuarias, sera del 40% sobre el precio de venta al publico. Se
exceptuan de tales condiciones los medicamentos sujetos al sistema de aportacion
reducida.

b) Con caracter singular, estaran exentos de aportacion los usuarios y sus
beneficiarios que pertenezcan a alguna de las siguientes categorias:

— Pensionistas, incluidas las personas perceptoras de pensiones no contributivas.

— Personas afectadas de sindrome tdxico y personas con discapacidad en los
supuestos contemplados en su normativa especifica.

— Personas perceptoras de Renta de Garantia de Ingresos.

— Personas paradas que han perdido el derecho a percibir el subsidio de desempleo
en tanto subsista su situacion.

— Personas con tratamientos derivados de accidente de trabajo y enfermedad
profesional.

— Asi mismo, estan exentas de aportacion aquellas personas que, comprendidas en
los apartados segundo y tercero del articulo 2, se relacionan a continuacion:

* Mayores de 65 afios.

» Personas viudas.

» Personas huérfanas menores de 18 afios.

» Personas con minusvalia en grado igual o superior al 33%.
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2. La referida aportacion se realizara en el momento de la dispensacién. Si la
dispensaciéon se realiza en una oficina de farmacia ubicada fuera de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, el reintegro de lo abonado en exceso se ajustara a lo dispuesto en
el articulo 7.3.»

El articulo 8 tiene asi por objeto la regulacion de las condiciones de aportacion de los
usuarios en relacién con la prestacion farmacéutica en Euskadi.

3. Las partes discrepan sobre el encuadramiento competencial que debe darse a los
preceptos impugnados Yy, en este sentido, la materia regulada, segun el Abogado del
Estado, se encaja en los titulos competenciales recogidos en los apartados 1, 2, 16 y 17
del articulo 149.1 CE, ya sea como condiciéon basica del ejercicio de un derecho
constitucional (el derecho a la salud), como regulacion que afecta a la inmigracion y
extranjeria, como bases y coordinacion general de la sanidad, o como régimen econémico
de la Seguridad Social.

Por su parte, la representacion del Gobierno Vasco considera que la materia regulada
se inserta en el titulo relativo a la sanidad, que, en lo que se refiere a lo basico, ha quedado
reservado al Estado ex articulo 149.1.16 CE, mientras que en lo atinente al desarrollo y
ejecucion se atribuye a la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco, en virtud del articulo 18
de su Estatuto de Autonomia.

Partiendo del contenido de los preceptos impugnados y atendiendo a una consolidada
doctrina de este Tribunal (SSTC 98/2004, de 25 de mayo, FFJJ 5y 9; 136/2012, de 19 de
junio, FJ 3; 211/2014, de 18 de diciembre, FJ 4; y 64/2017, de 25 de mayo, FJ 3, por
todas), debemos concluir que el ambito material mas estrechamente relacionado con la
presente controversia constitucional es el correspondiente a la «sanidad»
(articulo 149.1.16 CE).

Asi, tal y como afirmo este Tribunal en la STC 136/2012, FJ 5 —y ha reiterado mas
recientemente en las SSTC 33/2017, de 1 de marzo, FJ 4 y 97/2017, de 17 de julio, FJ 3,
dictadas en fecha posterior a la modificacion del Sistema Nacional de Salud, llevada a
cabo por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril-, en lo que respecta a la determinacion
de las condiciones de asegurado y de beneficiario del sistema de salud es el titulo
competencial previsto en el articulo 149.1.16 CE, sobre sanidad, el que tiene caracter
prevalente.

A la misma conclusién se ha de llegar en relacién con aquellas disposiciones
impugnadas que se refieren a la complementacién de las condiciones financieras basicas
en que se desarrolla la prestacion farmacéutica, pues la norma vasca regula la prestacion
farmacéutica en su dimension de «prestacion sanitaria» del sistema de salud, al tener por
cometido la regulacién de uno de los aspectos fundamentales del acceso a la prestacion
farmacéutica, a saber, el de la financiacién de los medicamentos. Asi, y en la misma linea,
este Tribunal ha encuadrado ultimamente en la materia «sanidad», a la que se refiere el
articulo 149.1.16 CE, la fijacion de importes maximos de financiacién de las prestaciones
ortoprotésicas, por afectar al régimen juridico de una de las prestaciones proporcionadas
por el Sistema Nacional de Salud, en cuanto que «el Sistema Nacional de Salud tiene por
objeto y finalidad garantizar la proteccién de la salud de los ciudadanos, cometido que se
instrumentaliza a través de un conjunto de servicios y prestaciones sanitarias de caracter
preventivo, terapéutico, de diagndstico, de rehabilitacion, asi como de promocién y
mantenimiento de la salud. De este modo, proporciona a todos los ciudadanos una serie
de prestaciones de atencién sanitaria de indole diversa, como la atencién primaria y
especializada, las prestaciones complementarias (entre ellas, la prestacion ortoprotésica y
el transporte sanitario), los servicios de informacién y documentacién sanitaria, y la
“prestacion farmacéutica” (configurada tanto por los medicamentos como por los productos
sanitarios necesarios para conservar o restablecer la salud de acuerdo con las concretas
necesidades clinicas de los usuarios)» [STC 99/2017, de 20 de julio, FJ 3].

De acuerdo con la doctrina de este Tribunal, el titulo competencial especifico sobre
sanidad recogido en el articulo 149.1.16 CE prevalece sobre el referido a la materia de
Seguridad Social previsto en el articulo 149.1.17 CE, pues hemos afirmado que el hecho
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de que «el Real Decreto-ley 16/2012 se haya decantado por configurar un régimen de
acceso a la asistencia sanitaria, con cargo a fondos publicos, basado en el principio del
aseguramiento no determina que la materia haya de encuadrarse en el titulo
competencial de Seguridad Social» (art. 149.1.17 CE) [STC 97/2017, de 17 de julio,
FJ 3]. Asi, de acuerdo con la doctrina del Tribunal, «a pesar de la indiscutible vinculacion
entre la proteccion de la salud y el sistema publico de Seguridad Social, que dentro de
su accion protectora incluye la asistencia sanitaria de sus beneficiarios en los casos de
maternidad, enfermedad (comun y profesional) y accidente (comun y de trabajo), no
cabe subsumir la materia aqui cuestionada en el titulo competencial relativo a ella
(art. 149.1.17 CE)» (SSTC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5; 136/2012, de 19 de junio,
FJ 3, y mas recientemente, 64/2017, de 25 de mayo, FJ 3).

Asimismo, ha de descartarse la concurrencia de la competencia estatal del
articulo 149.1.1 CE, que, de acuerdo con la doctrina de este Tribunal, queda absorbida por
la que le corresponde al Estado en la regulacién de las bases de la sanidad ex
articulo 149.1.16 CE, mas especifica y que puede dotarse de un mayor contenido (por
todas SSTC 97/2017, de 17 de julio, FJ 3; 64/2017, de 25 de mayo, FJ 3, y 109/2003,
de 5 de junio, FJ 3).

Finalmente, cabe descartar también que concurra en el presente caso la competencia
recogida en el articulo 149.1.2 CE sobre inmigracién y extranjeria, pues igualmente, de
acuerdo con nuestra doctrina, tal competencia comprenderia «la determinacién, en cuanto
cuestion mas primordial del régimen juridico del extranjero en Espafa, de los derechos
que, correspondiendo, en principio, a los espafioles, deben ser extendidos a los ciudadanos
de otras nacionalidades radicados en nuestro pais. Dicho en otros términos, el Estado, a
través de su competencia para determinar el “estatuto del extranjero”, puede establecer los
ambitos del titulo | de la Constitucidon que no admiten diferencia de trato por la mera
presencia de la nota de la “extranjeria”. De acuerdo con esta vision, el “estatuto del
extranjero”, como parte integrante del titulo competencial estatal del articulo 149.1.2 CE,
no incluye, como parece entender la recurrente, la fijacion de unas condiciones basicas de
igualdad entre todos los extranjeros radicados en el territorio del Estado, sino que tiene,
mas bien, el objetivo de fijar las condiciones de igualdad entre extranjeros y espafoles en
la titularidad de los derechos constitucionales» (STC 87/2017, de 4 de julio, FJ 4).

El Tribunal ha afirmado, asimismo, que, en aquellos ambitos en que el estatuto del
extranjero fijado por el Estado ex articulo 149.1.2 CE permita una diferencia de trato por
razon de la extranjeria, los poderes publicos titulares de la competencia sectorial afectada
pueden optar por aplicar a los extranjeros las mismas politicas 0 medidas adoptadas en
relacion con los espafioles (STC 87/2017, FJ 4).

4. Una vez identificada la materia a la que se refiere la disposicion objeto de conflicto,
que es la de la «sanidad», y descartado, también, que el Estado pueda en este caso
superponer a tal materia los titulos sobre condiciones basicas que garanticen la igualdad,
extranjeria, o seguridad social reconocidos en los articulos 149.1.1, 149.1.2 y 149.1.17 CE,
hemos de examinar la distribucién de competencias sobre la sanidad que se deriva de lo
dispuesto en la Constitucién y en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco.

De acuerdo con el articulo 149.1.16 CE, el Estado tiene competencia exclusiva, tanto
sobre la «sanidad exterior», como sobre las «bases y coordinacion general de la sanidad»,
entendida esta como «sanidad interior» (SSTC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2, y 98/2004,
FJ 6). Por su parte, a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco le corresponde «el desarrollo
legislativo y la ejecucién de la legislacion basica del Estado en materia de sanidad interior»
[art. 18.1 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (EAPV)]. En el gjercicio de esta
competencia, «la Comunidad Auténoma podra organizar y administrar... dentro de su
territorio, todos los servicios relacionados» con dicha materia «y ejercera la tutela de las
instituciones, entidades y fundaciones en materia de sanidad» (art. 18.4 EAPV).

Este Tribunal ha sefalado que la definicion de lo basico constituye una operacion
normativa de concrecion del alcance de las competencias atribuidas que corresponde
realizar al legislador estatal, pues es a éste al que la Constituciéon ha remitido la delimitacion
de aquellas, al reservarle la competencia sobre las bases de manera que «se deja el
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sistema abierto en el sentido de que aun careciendo las normas basicas estatales de
efectos atributivos de competencias que puedan alterar el sistema constitucional y
estatutario, tienen por objeto delimitar, con alcance general, el espacio normativo al que
las Comunidades Autonomas deben circunscribirse cuando ejercitan las competencias
propias que tengan en relacion con la materia que resulte delimitada por dichas normas
basicas» (STC 69/1988, de 19 de abril, FJ 5). Pero este Tribunal, igualmente, ha recordado
que la funcién de defensa del sistema de distribucién de competencias que al propio
Tribunal confieren los articulos 161.1 c¢) de la Constitucion y 59 de su Ley Organica tiene
que venir orientada por la finalidad de que la definicién de lo basico no quede a la libre
disposicion del Estado, en evitacion de que puedan dejarse sin contenido o
inconstitucionalmente cercenadas las competencias autondmicas (STC 69/1988, de 19 de
abril, FJ 5).

A la satisfaccion de tal finalidad responde el concepto material de norma basica
acufado por la doctrina constitucional y conforme a la cual corresponde a este Tribunal,
como intérprete supremo de la Constitucion decidir, en ultima instancia, los limites
materiales de las normas basicas. Asi, la doctrina de este Tribunal ha admitido una
diversidad de técnicas para determinar el alcance de lo basico en funcién de la materia
de que se trate, pues, tal y como asi lo ha destacado, «este Tribunal ha empleado un
concepto de bases que en modo alguno se concreta en el empleo de una técnica uniforme
en todos los sectores del Ordenamiento, sino que presupone férmulas de intensidad y
extension variables en funcion de las caracteristicas del ambito concretamente afectado»
[STC 222/2006, de 6 de julio, FJ 3].

Entre tales formulas de determinacion del alcance de lo basico y de sus limites, la
doctrina de este Tribunal ha desarrollado la concepcién de las bases como un minimo
comun uniforme, pero mejorable, por parte de las Comunidades Auténomas, al hilo de
interpretar el alcance de lo basico en una serie de materias como es la de las prestaciones
sanitarias, en la que el Estado dispone, ex articulo 149.1.16 CE, de la capacidad para
establecer las normas basicas y la coordinacién, correspondiendo a las Comunidades
Auténomas el desarrollo normativo de las bases y la ejecucion.

Por lo que se refiere al alcance de la competencia estatal para dictar las bases de la
sanidad, la doctrina de este Tribunal constata que, en dicha materia, «la Constitucién no
solo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que preserve la existencia de un
sistema normativo sanitario nacional con una regulacién uniforme minima y de vigencia en
todo el territorio espafiol, eso si, sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia
puedan dictar las Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivas competencias...
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
financiacion que sobre la materia tengan conforme a la Constitucion y a los Estatutos. Y se
lo exige cuando en el articulo 149.1.16 CE le atribuye las bases en materia de “sanidad”,
para asegurar —como se ha dicho- el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia
y aplicacién en todo el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias,
que proporcione unos derechos comunes a todos los ciudadanosy» (STC 98/2004, FJ 7,
doctrina reiterada en las SSTC 22/2012, de 16 de febrero, FJ 3; 136/2012, FJ 5; 211/2014,
FJ 4; 33/2017, FJ 4; 64/2017, de 25 de mayo, FJ 4, y 99/2017, de 20 de julio, FJ 3).

Tal doctrina ha quedado consolidada en el ambito objetivo de las prestaciones
sanitarias, toda vez que el articulo 2 del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, que, respectivamente, modifico el texto
del articulo 8 e introdujo los novedosos articulos 8 bis a 8 quinquies de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, ha permitido que,
junto a las carteras, comun de servicios, comun basica de servicios asistenciales y comun
de servicios accesorios, del Sistema Nacional de Salud, minimo comin denominador para
todo el Estado, figure también como normativa basica la posibilidad de que las
Comunidades Auténomas puedan, asimismo, desarrollar y mejorar el catalogo de
prestaciones sanitarias en sus respectivos ambitos territoriales, a través de la «cartera de
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servicios complementaria» (art. 8 quinquies). Este Tribunal asi lo ha puesto de manifiesto
al declarar que «las bases contenidas en los preceptos impugnados (en referencia a los
articulos 8 ter y quater) “habilitan un margen para el desarrollo, por parte de las
Comunidades Auténomas, de su propia politica sanitaria. Estas podran, respetando el
minimo formado por las carteras comunes, aprobar sus propias carteras de servicios
(art. 8 quinquies) y establecer servicios adicionales para sus residentes” (STC 136/2012,
FJ 5) asumiendo el coste de estas carteras complementarias; que en ningun caso estaran
incluidas en la financiacién general de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud»
(STC 64/2017, de 25 de mayo, FJ 5).

5. En la relacion de pronunciamientos que, precedentemente, ha dictado este
Tribunal sobre la materia «prestaciones sanitarias», el punto de atencién de su
enjuiciamiento lo ha sido solo respecto de la determinacion de lo basico en el ambito
subjetivo y, de modo mas particular, en el analisis de los preceptos de la normativa estatal
que delimitan los conceptos de asegurado y beneficiario como elementos definidores de
las personas que tienen derecho de acceso a las prestaciones sanitarias del Sistema
Sanitario de Salud (SSTC 98/2004, de 25 de mayo, FFJJ 5 a 8; 136/2012, de 19 de junio,
FJ 5; 139/2016, de 21 de julio, FFJJ 8 a 10, 33/2017, de 1 de marzo, FJ 4; 63/2017, de 25
de mayo, FFJJ 4y 5,y 64/2017, de 25 de mayo, FFJJ 3y 4).

Por ello, en la medida en que el presente conflicto competencial suscita, en este caso
de modo frontal, la necesidad de que, desde el examen de constitucionalidad de los
preceptos impugnados de la norma reglamentaria vasca, se aborde su acomodacion al
régimen de distribucién de competencias previsto por el bloque de constitucionalidad,
resulta necesario, con caracter previo, determinar el alcance de la normativa basica estatal
en esta particular cuestion del ambito subjetivo del derecho de acceso a las prestaciones
sanitarias, para completar, de este modo, el régimen de distribucion de competencias en
la materia y poder, a continuacion, pasar al concreto enjuiciamiento de constitucionalidad
de los preceptos del Decreto 114/2012 impugnados.

Pues bien, este Tribunal ha calificado como formal y materialmente basico el conjunto
de preceptos que delimitan el concepto de quiénes hayan de tener acceso al catalogo de
prestaciones del Sistema Nacional de Salud. En este sentido y en especifica referencia a
la normativa estatal vigente, representada por el articulo 1 del Real Decreto-ley 16/2012,
que, en tres sucesivos apartados, ha introducido, de una parte, importantes modificaciones
en el régimen juridico de los titulares y beneficiarios del Sistema Nacional de Salud, dando
nuevo contenido al anterior articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud, y, de otro lado, ha agregado los articulos 3 bisy 3
ter a la mencionada ley, regulando el régimen de reconocimiento y control de la condicion
de asegurado y la asistencia sanitaria en situaciones especiales, este Tribunal, de modo
pormenorizado y reiterado, ha declarado tales preceptos como formal y materialmente
basicos (SSTC 139/2016, de 21 de julio, FFJJ 8 a 10, 33/2017, de 1 de marzo, FJ 4;
63/2017, de 25 de mayo, FJ 4 y 64/2017, de 25 de mayo, FFJJ 3 y 4), asi como dictado al
amparo de la competencia estatal para la coordinacién general de la sanidad (STC 33/2017,
de 1 de marzo, FJ 4), por lo que hemos de remitirnos a la doctrina establecida previamente
para afirmar ahora tal condicion.

Es la primera vez que se plantea ante este Tribunal de un modo directo la cuestion de
la naturaleza de la regulacion basica del elemento subjetivo del Sistema de Salud. En las
sentencias 63/2017 y 64/2017, ambas de 25 de mayo, a propésito del ambito objetivo de
dicho sistema, ya se constato que, en este Ultimo, las bases dejaban un margen de mejora
a las Comunidades Autdbnomas, pero no asi en cuanto a la determinaciéon de quienes
podian ser asegurados o beneficiarios; declaré la STC 64/2017 (FJ 5) que «la exigencia de
permitir a las Comunidades Auténomas un margen suficiente para ejercer su competencia
de desarrollo legislativo de la normativa basica se predica del conjunto de la materia —en
este caso, la “sanidad interior"—, no de aspectos concretos de la misma. No son
infrecuentes los casos en los que resulta posible que la legislacidon basica agote
legitimamente el espacio normativo en un subsector de aquella materia».
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Ciertamente, el derecho a la salud recogido en el articulo 43 CE, es un mandato que
ha quedado constitucionalmente enunciado como principio rector y no como derecho
fundamental, y, por tanto, es el legislador quien ha de determinar las técnicas apropiadas
para llevar a cabo su plasmacion (STC 84/2013, de 11 de abril, FJ 6, y las alli citadas). Asi,
este Tribunal ha tenido la oportunidad de recordar que «la Constitucion no ha prefigurado
directamente un contenido prestacional que el legislador deba reconocer necesariamente
a cualquier persona, sino que el articulo 43.2 CE impone un mandato a los poderes
publicos, y en particular al legislador, para establecer los derechos derivados del
apartado 1 de ese mismo precepto» (STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 8).

No obstante lo anterior, y tal y como tempranamente advirtié este Tribunal, ello no
significa que estemos ante normas meramente programaticas, sino que el «reconocimiento,
respeto y proteccion» de los principios rectores de la politica social y econdmica del
capitulo Il del titulo I, informaran «la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion
de los poderes publicos», segin ordena el articulo 53.3 CE. Esta declaracion constitucional
impide considerar a tales principios como normas sin contenido y obliga a tenerlos
presentes en la interpretacion, tanto de las restantes normas constitucionales, como de las
leyes (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6). O, en otros términos, «al margen de su mayor o
menor generalidad de contenido, enuncian proposiciones vinculantes en términos que se
desprenden inequivocamente de los articulos 9 y 53 CE» (STC 14/1992, de 10 de febrero,
FJ 11 y STC 233/2015, de 5 de noviembre).

En este sentido, sin desconocer el amplio margen que los principios rectores dejan al
legislador, tales principios son decisiones axioldgicas juridico-objetivas que determinan
que, a la hora de interpretar el modelo de distribucion de competencias, y «por imperativo
del criterio de unidad de la Constitucion», se les deba dotar de la mayor fuerza normativa
posible, de forma que el margen que nuestra norma fundamental reconoce al legislador
para la plasmacion y desarrollo de tales principios no sea un margen privativo del legislador
estatal sino de todo legislador con competencias en la concreta materia. Ello se traduce,
en el caso de la sanidad, en la capacidad del Estado de preservar la existencia de un
sistema normativo sanitario nacional «con una regulacién uniforme minima y de vigencia
en todo el territorio espafiol», que garantice la igualdad de atencion, «sin perjuicio, bien de
las normas que sobre la materia puedan dictar las Comunidades Autdbnomas, en virtud de
sus respectivas competencias... 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 gestidon o de financiacion que sobre la materia tengan conforme a la
Constitucion y a los Estatutos. Y se lo exige cuando en el articulo 149.1.16 le atribuye las
bases en materia de “sanidad”, para asegurar... el establecimiento de un minimo igualitario
de vigencia y aplicacion en todo el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones
sanitarias, que proporcione unos derechos comunes a todos los ciudadanos» (por todas,
la STC 99/2017, de 20 de julio, FJ 3).

El reconocimiento a las Comunidades Autbnomas de desarrollar para mejorar el ambito
prestacional fijado por el Estado se halla en funcion, precisamente, de los limites y del
alcance que las propias bases del Estado fijen, con fundamento en los intereses generales
que aquél justifique.

A este respecto, en el preambulo del Real Decreto-ley 16/2012 se alude a la necesidad
de establecer un sistema que permita una mayor racionalizacion del gasto sanitario y un
reforzamiento de la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud, abordando como
objetivo fundamental el de «afrontar una reforma estructural del Sistema Nacional de
Salud dotandolo de solvencia, viabilidad y reforzando las medidas de cohesion para
hacerlo sostenible en el tiempo». Ademas, de modo especifico y en relacién con el ambito
subjetivo del acceso a las prestaciones sanitarias, se viene a destacar de modo expreso la
imposicion de «una clarificacién armonizada de la condicion de asegurado, a efectos de la
prestacion de servicios sanitarios y sociosanitarios, de tal forma que ésta quede vinculada
de forma efectiva a la financiacion por impuestos y al caracter de solidaridad social que el
esquema progresivo de los mismos tiene en nuestro pais».
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Pues bien, como se ha dicho supra, este Tribunal (por todas, la STC 139/2016, FFJJ 8
a 10) ya ha reconocido como basico el articulo 3 de la Ley 16/2003, en la redaccion
proporcionada por el articulo 1.1 del Real Decreto-ley 16/2012, que es el que delimita, a
efectos del Sistema Nacional de Salud, el ambito de quiénes ostentan la condicién de
asegurado y de beneficiario; lo que ahora procede es determinar si la normativa basica
estatal colma en su integridad el ambito subjetivo del derecho de acceso a las prestaciones
sanitarias, de tal manera que en el Sistema Nacional de Salud establecido para todo el
territorio del Estado el derecho de acceso a la cartera de prestaciones sanitarias tenga el
mismo nivel de cobertura subjetiva.

El examen del precitado articulo 3 de referencia permite advertir que el mismo tiene
una clara vocacion de exhaustividad, toda vez que el eje central sobre el que se asienta el
derecho a las prestaciones sanitarias viene delimitado por los conceptos nucleares de
asegurado y beneficiario, que son los titulos juridicos que habilitan para el ejercicio de
aquel derecho. El Real Decreto-ley 16/2012 ha disefiado un sistema de bases que, en
palabras de la STC 139/2016, FJ 8 «supone un giro en la anterior politica de progresiva
extension de la asistencia sanitaria gratuita o bonificada, a partir de la creacion del Sistema
Nacional de Salud», toda vez que los criterios de delimitacion de la titularidad del derecho
de acceso a las prestaciones sanitarias, ahora seleccionados, son diferentes a los que
establecia la anterior redaccion del articulo 3 de la Ley 16/2003, que atendia a otros
parametros distintos, como eran, o bien el de la residencia del titular en territorio espanol
[espafioles o extranjeros que, en este Ultimo caso, lo fueren «en los términos previstos en
el articulo 12 de la Ley Organica 4/2000», de 11 de enero, en su redaccion vigente en la
fecha de entrada en vigor de dicha norma, (los que figuraren inscritos en el padrén
municipal del lugar en que residieren, y, a falta de dicha inscripcion, los menores de
dieciocho afos en las mismas condiciones que los espafioles; las embarazadas, durante
el embarazo, parto y postparto; y los mayores de dieciocho afios, en supuestos de
contraccion de enfermedades graves o accidentes, cualquiera que fuera su causa hasta la
obtencion del alta médica)]; o bien, el de su estancia transitoria en Espafia (nacionales de
otros Estados de la Unién Europea o de terceros Estados, segun lo que prescribieran, el
derecho comunitario europeo, los tratados, las leyes y convenios suscritos por el Estado
espafiol).

Tal cambio en la configuracion de las bases, que el preambulo del Real Decreto-ley
justifica en la necesidad de imponer «una clarificacion armonizada de la condicion de
asegurado, a efectos de la prestacion de los servicios sanitarios y sociosanitarios»
financiada con fondos publicos, es lo que determina que, a la hora de delimitar, conforme
al mencionado sistema de bases, quién tenga derecho a la prestacion sanitaria, las
diferentes Comunidades Auténomas, en cuanto administraciones sanitarias que tienen a
su cargo el desarrollo normativo y la funcién ejecutiva de la prestacion sanitaria, hayan de
adecuar necesariamente sus regulaciones a los conceptos de asegurado y de beneficiario
en la forma y con los limites configuradores que establece aquella normativa estatal
basica, de tal manera que no puedan extender el d&mbito subjetivo de la relacion
prestacional mas alla de los limites que configura el articulo 3 de la Ley 16/2003, en la
redaccion operada por el articulo 1.1 del Real Decreto-ley 16/2012, que Unicamente
contempla como supuesto residual, al margen de los determinados por los conceptos de
asegurado y beneficiario, el de la suscripcion de un convenio especial en el que, de modo
individual, quién pretenda obtener el acceso a la prestacion de asistencia sanitaria, deba
concertarlo con la administracion sanitaria correspondiente mediante el pago de una
contraprestacion o cuota (art. 3.5 de la Ley 16/2003, en la redaccion introducida por el
articulo 1.1 del Real Decreto-ley 16/2012).

Por tanto, la normativa basica estatal cierra toda posibilidad a las normas autonémicas
de desarrollo para configurar un sistema de acceso a las prestaciones sanitarias que no
atienda a los conceptos de asegurado o de beneficiario que han establecido las bases
recogidas en el tantas veces citado articulo 3 de la Ley 16/2003, a excepcion del supuesto
residual de la suscripcién del convenio especial previsto en el apartado quinto del citado
precepto.
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6. Una vez que hemos examinado la doctrina constitucional en relacion con el
sistema de distribucion de competencias en materia de sanidad, debemos comprobar
seguidamente si, en los concretos preceptos impugnados, la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco se ha excedido en el ejercicio de las competencias que le reconoce el
articulo 18 EAPYV, invadiendo asi la competencia del Estado conferida en el articulo 149.1.16
CE y delimitada en su legislacién basica, o, por el contrario, se ha circunscrito a su ambito
competencial de desarrollo y ejecucion.

Asi, en el presente proceso se plantea un problema de inconstitucionalidad mediata o
indirecta, en el que la norma autondmica no vulneraria directamente la Constitucién, sino
que lo haria de manera secundaria o derivada, por infringir una norma de rango
infraconstitucional dictada por el Estado en el ejercicio de sus competencias propias. En
estos casos, lo primero que hay que analizar es si la norma estatal, que el Abogado del
Estado reputa infringida por la norma reglamentaria autondémica, es una norma basica en
el doble sentido material y formal y, por tanto, dictada legitimamente al amparo de los
correspondientes titulos competenciales que la Constitucion ha reservado al Estado. En su
caso Yy, en segundo lugar, constatar si la contradiccién entre ambas normas, estatal y
autonomica, es efectiva e insalvable por via interpretativa (SSTC 151/1992, de 19 de
octubre, FJ 1; 166/2002, de 18 de septiembre, FJ 3; 4/2013, de 17 de enero, FJ 3;
219/2013, de 19 de diciembre, FJ 4; 106/2014, de 24 de junio, FJ 5; 200/2015, de 24 de
septiembre, FJ 4, y 88/2016, de 28 de abril, FJ 3).

a) Enlo que se refiere a la impugnacion del articulo 2 del Decreto 114/2012, de 26 de
junio, que establece el ambito subjetivo de acceso a las prestaciones sanitarias en el
ambito territorial del Pais Vasco, el precepto estatal de contraste seria, como se ha dicho
anteriormente, el recogido en el articulo1, en conexién con la disposicién transitoria
primera, del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar
la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones, que ha modificado el articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, en relaciéon con los requisitos para la
adquisicién de la condicién de asegurado y de beneficiario del Sistema Nacional de Salud.

El referido precepto estatal configura el régimen de acceso a la asistencia sanitaria en
Espafa con cargo a los fondos publicos y parte del principio de que la condicién de
asegurado deriva de la relacion o del vinculo de la persona con la Seguridad Social. Segun
el apartado uno del articulo 1, que modifica el apartado 2 del articulo 3 de la Ley 16/2003,
tienen la condicion de asegurado: (i) los ciudadanos de nacionalidad espafiola o los
extranjeros afiliados a la Seguridad Social como trabajadores por cuenta ajena o propia,
en situacion de alta o asimilada al alta; los pensionistas del Sistema de Seguridad Social;
los perceptores de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad Social (incluyendo
la prestacion y el subsidio de desempleo) y los inscritos en las oficinas de trabajo, una vez
que hayan agotado la prestacion o el subsidio de desempleo; (ii) el apartado 3 del mismo
articulo 3 de la Ley 16/2003 amplia el colectivo de personas que pueden acceder a la
condicién de asegurado, aunque no cumplan ninguno de los requisitos anteriores, a
quienes tengan la nacionalidad espanola o de algun otro Estado de la Unién europea, del
Espacio Econémico Europeo o de Suiza, y los extranjeros titulares de una autorizacion
para residir en territorio espanol, siempre y cuando no superen el limite de ingresos que se
determine reglamentariamente; (iii) el apartado 4 extiende la cobertura a personas que
tampoco mantienen una vinculacién personal directa con el Sistema de la Seguridad
Social, como son los «beneficiarios», categoria que comprende a los conyuges y a las
personas con una relacion asimilada juridicamente; a los excényuges a cargo del
asegurado; a los descendientes y personas asimiladas que sean menores de 26 afios o
que tengan una discapacidad de grado igual o superior al 65 por 100; (iv) el apartado 5
prevé el acceso a las prestaciones sanitarias de todas las personas que no tengan la
condicién de asegurado o de beneficiario mediante la correspondiente contraprestacion o
pago de una cuota derivada de la suscripcion de un convenio especial (regulado por el
Real Decreto 576/2013, de 26 de julio) y en el apartado 6 se mantiene el régimen especifico
de gestion indirecta de la asistencia sanitaria para las personas titulares o beneficiarias de
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los regimenes especiales de la Seguridad Social gestionados por diversas mutualidades;
y (v) finalmente, la disposicion transitoria primera prevé que las personas que tenian
acceso a la asistencia sanitaria en Espafia antes de la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 16/2012 la continuaran teniendo hasta el 31 de agosto de 2012, sin necesidad de
acreditar la condicidon de asegurado o beneficiario. En conexién con este precepto, la
disposicion transitoria primera limitdé temporalmente el disfrute del derecho de acceso a las
prestaciones sanitarias en Espafia hasta el dia 31 de agosto de 2012, «sin necesidad de
acreditar la condicién de asegurado en los términos previstos en el articulo 3 de la
Ley 16/2003, de 28 de mayo».

La determinacion de la condicién de asegurado y beneficiario del Sistema establecida
en el articulo 1 del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, que modifico el texto del
articulo 3 e introdujo los articulos 3 bis y ter de la Ley 16/2003, cumple la doble exigencia
de ser formal y materialmente basica, pues se encuentra recogida en una norma con
rango de ley y tal determinacién ha sido considerada por la doctrina de este Tribunal
como materialmente basica, en los términos que hemos declarado en los fundamentos
juridicos anteriores. Lo mismo sucede con la disposicion transitoria primera, que fue
impugnada en conexidn con el precitado articulo 1 y resuelta su desestimacién por este
Tribunal [STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 5 b)].

Por tanto, establecido el caracter basico, tanto formal como material, de la normativa
estatal, hemos de determinar, prosiguiendo con la segunda de las condiciones que son
propias de un examen de constitucionalidad mediata, si el reconocimiento en el articulo 2,
apartados 2 y 3, del Decreto 114/2012, de 26 de junio, del derecho de acceso a las
prestaciones sanitarias de una serie de colectivos que no se encuentran identificados
como asegurados o beneficiarios en la normativa basica estatal entra o no en contradiccion
efectiva e insalvable por via interpretativa con la norma basica referida.

A este respecto, el articulo 2 del Decreto 114/2012, de 26 de junio, después disponer
que «en la Comunidad Auténoma de Euskadi podran recibir las prestaciones de la cartera
de servicios del Sistema Vasco de Salud las personas incluidas en el ambito de aplicacién
de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de
Salud por tener la condicion de asegurados o beneficiarios del mismo» (articulo 2.1 no
impugnado), dispone en sus apartados segundo y tercero, que recibiran idénticas
prestaciones sanitarias, en primer lugar, los que dispusieran de tarjeta sanitaria emitida por
la Comunidad Auténoma de Euskadi con anterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 16/2012 (que lo hizo el dia 24 de abril de 2012, en la misma fecha de su
publicacion en el «BOE») y, en segundo término, aquellas personas que cumplieran
simultaneamente una serie de requisitos especificamente recogidos en el apartado tercero
(empadronamiento en cualquier municipio de Euskadi con antigiiedad de un afo
inmediatamente anterior a la presentacion de la solicitud del reconocimiento de la
prestacion sanitaria, percepcion de prestaciones integradas en el Sistema Vasco de
Garantia de Ingresos o tener ingresos inferiores a lo determinado para la renta basica de
inclusion y proteccion social, y carecer de toda posibilidad de acceso a un sistema de
proteccién sanitaria publica por cualquier otro titulo).

De conformidad con el texto reflejado, el articulo 2.2 de la norma vasca hace referencia
a aquellas personas que, no habiendo quedado integrados en la condiciéon de asegurado
o de beneficiario conforme al Sistema Nacional de Salud, hubieran obtenido su tarjeta
sanitaria antes del dia 24 de abril de 2012, fecha de la entrada en vigor de la nueva
normativa estatal. A partir de esta consideracion y teniendo en cuenta la puesta en relacion
de ambas normativas, se aprecia que el precepto reglamentario vasco se halla en
contradiccién con la normativa basica estatal, particularmente con el articulo 1.1 en
conexion con la disposicion transitoria primera del Real Decreto-ley 16/2012, toda vez que
mientras que aquella les reconoce indefinidamente el derecho de acceso a las prestaciones
sanitarias, ésta ultima unicamente lo limita temporalmente hasta el 31 de agosto de 2012,
de tal manera que, a partir de esa fecha y conforme a la normativa estatal, tales personas
habrian perdido aquel derecho de acceso a la cobertura sanitaria financiada con fondos
publicos, salvo que se hubieran acogido a la posibilidad del convenio especial previsto en
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el articulo 3.5 de la Ley estatal 16/2003, en su redaccion operada por el articulo 1.1 del
Real Decreto-ley 16/2012.

Conforme al sistema de distribucién de competencias anteriormente examinado, el
apartado de la norma vasca de referencia resulta, pues, contrario a la normativa basica
estatal, que sélo reconocié a estas personas el derecho a la prestacion sanitaria durante
un periodo de tiempo muy limitado y no de modo indefinido, resultando, en consecuencia,
ambas regulaciones incompatibles, por lo que procede declarar su inconstitucionalidad y
nulidad.

En lo que atafie al apartado tercero del articulo 2 de la norma vasca se aprecia también
una contradiccion incompatible con la regulacion de la normativa béasica del Estado, toda
vez que los criterios establecidos por aquella para el reconocimiento del derecho de
acceso a la prestacion sanitaria no se corresponden con los que contempla el articulo 3 de
la Ley 16/2003, en la redaccion operada por el articulo 1.1 del Real Decreto-ley 16/2012.
Al igual que en el supuesto anterior, este colectivo de personas unicamente tendrian la
posibilidad de acceder al sistema publico de prestaciones sanitarias, a través del convenio
especial que contempla el articulo 3.5 de la Ley estatal 16/2003, en la redaccion introducida
por el articulo 1.1 del Real Decreto-ley 16/2012.

El establecimiento en la normativa autonémica de un derecho de acceso a las
prestaciones sanitarias en las mismas condiciones que los beneficiarios y asegurados
supone desconocer la prevision estatal referida, que exige para que se pueda dar tal
acceso la existencia de una contraprestacion o pago de una cuota derivada de la
suscripcion de un convenio especial. Se constata asi que existe una efectiva e insalvable
contradiccion entre ambas normas, estatal y autonémica que determina que deba
estimarse el conflicto en este punto y declararse, también, la inconstitucionalidad y nulidad
del apartado tercero del articulo 2 del Decreto 114/2012, de 26 de junio.

Resta en este punto el examen de la impugnacion referente a los articulos 1, 3,4y 5
del Decreto 114/2012, que el Gobierno del Estado conecta con la alegada
inconstitucionalidad y nulidad de los apartados segundo y tercero del articulo 2, ya
analizados.

El articulo 1 define el doble objeto de esta norma reglamentaria autonémica, pues, de
una parte, se propone regular, en el ambito de la Comunidad Autdbnoma de Euskadi, el
acceso a las prestaciones sanitarias de las «personas excluidas del ambito de aplicacion
de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de
Salud por no tener la condicion de asegurados ni de beneficiarios del mismo», es decir, de
modo expreso, lo que lleva a efecto esta norma es una ampliacién de la cobertura sanitaria
en el ambito subjetivo de las prestaciones, no contemplado por la normativa estatal. Y, de
otro lado, se dirige a regular, también, «la complementacion de las condiciones financieras
basicas en que se desarrolla la prestacion farmacéutica».

En lo que atafie al primer objetivo que regula la norma reglamentaria de referencia,
contenido, igualmente, en el primer inciso de este precepto (Unico que analizaremos en
este apartado, por su estrecha conexion con el articulo 2, apartados segundo y tercero
anteriormente enjuiciados), hay que sefalar que la norma vasca, como asi lo expresa su
exposicion de motivos, pretende garantizar «la asistencia sanitaria que reside en su dmbito
territorial», agregando seguidamente que «se mantiene el “status quo” porque la actual
situacién de crisis econémica constituye el momento menos oportuno para restringir la
cobertura sanitaria».

De lo expuesto se deduce que la norma vasca y el precepto de referencia es reflejo de
esta afirmacion pues se aparta de la normativa estatal con objeto de desarrollar y ampliar
el ambito subjetivo de cobertura que ésta no contempla y extenderlo a diferentes colectivos
de personas que, conforme al Sistema Nacional de Salud, quedarian fuera de su proteccion
como asegurados o beneficiarios.

Ciertamente, este primer inciso del articulo 1, por su estrecha conexiéon con el
articulo 2, apartados segundo y tercero del Decreto 114/2012, asi como por las mismas
razones anteriormente expuestas, no atiende al criterio de lo basico establecido por la
norma estatal y, en consecuencia, procede también declarar la inconstitucionalidad y
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nulidad de los términos «a aquellas personas excluidas del ambito de aplicacion de la
asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de Salud
por no tener la condicién de asegurados ni de beneficiarios del mismo».

Otro tanto sucede con los siguientes articulos 3, 4 y 5 del Decreto 114/2012, dado que
los mismos regulan, respectivamente, la extension del acceso de las prestaciones
sanitarias, el reconocimiento de dicho derecho y el titulo identificativo correspondiente a
las personas a que se refieren los apartados segundo y tercero del articulo 2 de la norma
vasca. En la medida en que, conforme al sistema de distribucién de competencias, los
mencionados apartados han sido declarados inconstitucionales y nulos, también, por
conexion a los mismos, han de serlo los citados articulos.

b) En lo que se refiere a la impugnacion del articulo 8 del Decreto 114/2012, de 26
de junio, que se refiere a la complementacion de las condiciones financieras basicas en
que se desarrolla la prestacion farmacéutica, el precepto estatal de contraste seria el
recogido en el articulo 4 del Real Decreto-ley 16/2012, tantas veces citado, que, en lo que
se refiere a este precepto, modifico la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios, actualmente recogido en el Real
Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

Mas concretamente, la norma estatal de contraste viene a ser el apartado
decimotercero del precitado articulo 4 del Real Decreto-ley 16/2012, que da redaccion al
nuevo articulo 94 bis de la Ley 29/2006 (en la actualidad, el art. 102 del Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio), que tiene el siguiente tenor:

«Trece. Se afiade un nuevo articulo 94 bis, que tendra la siguiente redaccion:

Articulo 94 bis. Aportacién de los beneficiarios en la prestacion farmacéutica ambulatoria.

1. Se entiende por prestacion farmacéutica ambulatoria la que se dispensa al
paciente a través de oficina o servicio de farmacia.

2. La prestacion farmacéutica ambulatoria estara sujeta a aportacién del usuario.

3. La aportacion del usuario se efectuara en el momento de la dispensacion del
medicamento o producto sanitario.

4. La aportacion del usuario sera proporcional al nivel de renta que se actualizara,
como maximo, anualmente.

5. Con caracter general, el porcentaje de aportacion del usuario seguira el siguiente
esquema:

a) Un 60 por 100 del PVP para los usuarios y sus beneficiarios cuya renta sea igual
o superior a 100.000 euros consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro
de la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

b) Un 50 por 100 del PVP para las personas que ostenten la condicion de asegurado
activo y sus beneficiarios cuya renta sea igual o superior a 18.000 euros e inferior
a 100.000 euros consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la
declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

¢) Un 40 por 100 para las personas que ostenten la condicién de asegurado activo y
sus beneficiarios y no se encuentren incluidos en los apartados a) o b) anteriores.

d) Un 10 por 100 del PVP para las personas que ostenten la condicion de asegurado
como pensionistas de la Seguridad Social, con excepcion de las personas incluidas en el
apartado a).

6. Con el fin de garantizar la continuidad de los tratamientos de caracter cronico y
asegurar un alto nivel de equidad a los pacientes pensionistas con tratamientos de larga
duracion, los porcentajes generales estaran sujetos a topes maximos de aportacion en los
siguientes supuestos:

a) Aun 10 por 100 del PVP en los medicamentos pertenecientes a los grupos ATC de
aportacién reducida, con una aportacion maxima para el 2012, expresada en euros,
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resultante de la aplicacion de la actualizacion del IPC a la aportacion maxima vigente.
Dicha aportacién maxima se actualizara, de forma automatica cada mes de enero de
acuerdo con la evolucién del IPC. La actualizacién se formalizara por resolucion de la
unidad responsable de farmacia del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

b) Para las personas que ostenten la condicién de asegurado como pensionistas de
la Seguridad Social y sus beneficiarios cuya renta sea inferior a 18.000 euros consignada
en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la declaracién del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas o que no estén incluidos en los siguientes apartados c)
o d), hasta un limite maximo de aportacién mensual de 8 euros.

c) Para las personas que ostenten la condiciéon de asegurado como pensionistas de
la Seguridad Social y sus beneficiarios cuya renta sea igual o superior a 18.000 euros e
inferior a 100.000 consignada en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la
declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, hasta un limite maximo
de aportacion mensual de 18 euros.

d) Paralas personas que ostenten la condicion de asegurado como pensionista de la
Seguridad Social y sus beneficiarios cuya renta sea superior a 100.000 euros consignada
en la casilla de base liquidable general y del ahorro de la declaracién del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, hasta un limite maximo de aportacién mensual de 60
euros.

7. Elimporte de las aportaciones que excedan estos montos sera objeto de reintegro
por la comunidad auténoma correspondiente, con una periodicidad maxima semestral.

8. Estaran exentos de aportacion, los usuarios y sus beneficiarios que pertenezcan a
una de las siguientes categorias:

a) Afectados de sindrome toxico y personas con discapacidad en los supuestos
contemplados en su normativa especifica.

b) Personas perceptoras de rentas de integracién social.

c) Persona perceptoras de pensiones no contributivas.

d) Parados que han perdido el derecho a percibir el subsidio de desempleo en tanto
subsista su situacion.

e) Los tratamientos derivados de accidente de trabajo y enfermedad profesional.

9. El nivel de aportacion de los mutualistas y clases pasivas de la Mutualidad General
de Funcionarios Civiles del Estado, del Instituto Social de las Fuerzas Armadas y la
Mutualidad General Judicial sera del 30 por 100.»

El precepto estatal reproducido fija unas aportaciones variables por parte de los
beneficiarios, en funcion de la renta de los ciudadanos. Asi, pasa de una aportacion
general del 40 por 100 al 50 por 100, pues esta es la aportacion a realizar por la mayoria
de usuarios del Sistema Nacional de Salud, dado que se refiere a aquellas personas que
ostenten la condicidon de asegurado activo y sus beneficiarios cuya renta sea igual o
superior a 18.000 euros e inferior a 100.000 euros, si bien determinados colectivos habran
de realizar, bien una aportacion superior, la de un 60 por 100 para los usuarios y sus
beneficiarios cuya renta sea igual o superior a 100.000 euros, bien una aportacion inferior,
la de un 40 por 100 para las personas con renta anual inferior a la de 18.000 euros y un 10
por 100 para los pensionistas de la Seguridad Social, con excepcion en este ultimo caso
de las personas con una renta superior a 100.000 €. La disposicién estatal establece,
asimismo, determinados supuestos de exencién de la aportacion.

Para el Abogado del Estado la concrecion de la participacion de los usuarios en la
prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud corresponde Unica y
exclusivamente al Estado, como garante de la equidad y cohesidon del sistema. Las
previsiones que se contienen en el articulo 8 del Decreto 114/2012 desconocerian la
normativa basica estatal, por un lado, ignorando lo dispuesto en el apartado primero del
articulo 89 de la Ley 29/2006 (actualmente art. 92.1 del Real Decreto Legislativo 1/2015,
de 24 de julio) que, tras la reforma operada por el Real Decreto-ley 16/2012, impide que
las Comunidades Autdbnomas establezcan «de forma unilateral, reservas singulares
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especificas de prescripcion, dispensacion y financiacién de farmacos o productos
sanitarios»; y, por otro, ignorando lo dispuesto en el apartado tercero del propio articulo 89
de la Ley 29/2006 (actualmente articulo 92.3 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de
julio), cuando sefiala que la «decision de excluir total o parcialmente o someter a
condiciones especiales de financiacion los medicamentos ya incluidos en la prestacion
farmacéutica del Sistema Nacional de Salud» se hara por el Estado.

La determinacion de las condiciones de financiacion de las prestaciones farmacéuticas
en la redaccién dada por el articulo 4, apartado decimotercero, del Real Decreto-
ley 16/2012, cumple la doble exigencia de ser formal y materialmente basica, pues se
encuentra recogida en una norma con rango de ley y tal determinacién ha sido
considerada por la doctrina de este Tribunal como materialmente basica. Asi, este
Tribunal ha afirmado «que la regulacion relativa a la prestacion farmacéutica del Sistema
Nacional de Salud se encuadra en el ambito de las bases y la coordinacion general de la
sanidad (art. 149.1.16 CE), y el acceso a la misma en condiciones de igualdad presupone
necesariamente una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio
espafol» [por todas SSTC 132/2012, de 19 de junio, FJ 5; 210/2016, de 15 de diciembre,
FJ 5; 63/2017, de 25 de mayo, FJ 5 a) y 64/2017, de 25 de mayo, FJ 6].

Establecido el caracter basico, tanto formal como material, de la norma estatal, hemos
de determinar, prosiguiendo con la segunda de las exigencias propias de un examen de
constitucionalidad mediata, si las condiciones de aportacion de los usuarios recogidas en
el articulo 8 del Decreto 114/2012, de 26 de junio, entran en contradiccion efectiva e
insalvable por via interpretativa con las condiciones de aportacién de los usuarios
recogidas en la normativa basica.

El Decreto 114/2012 impugnado mantiene la situacién de aportaciones farmacéuticas
anterior al Real Decreto-ley 16/2012 [art. 8, aportacion del 40 por 100 de manera general
y exencion para jubilados pensionistas y otros sujetos especificos (mayores de 65 afios,
huérfanos mayores de 18 afios, discapacitados, etc.) para los asegurados o beneficiarios
del Sistema Vasco de Salud y para aquellos que, con anterioridad a la norma, tuviesen la
tarjeta sanitaria individual (art. 2.2), ademas de las personas que cumplan los requisitos
fijados en el articulo 2.3 (estar empadronados desde hace un afio en la comunidad vasca,
recibir algunas de las prestaciones econémicas del mismo y no tener derecho a las
prestaciones por ofros titulos)].

La norma autonémica de referencia introduce, pues, diferencias en las condiciones de
aportacion de los usuarios y, por tanto, en las condiciones de financiacion de los
medicamentos fijadas en la normativa basica estatal, que no se corresponden con los
criterios que determina la norma basica estatal, lo que determina la estimacién del conflicto
y la declaracion de inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de aquellos incisos del
articulo 8 del Decreto 114/2012, de 26 de junio que contradigan la normativa basica estatal.

Asi, ocurre con los siguientes incisos y apartados que deben ser declarados
inconstitucionales y nulos:

El apartado a) del articulo 8.1, pues la fijacion del porcentaje de aportacion econémica
que corresponde satisfacer a las personas usuarias, el del 40 por 100 sobre el precio de
venta al publico, contradice el régimen de aportaciones variables en funcion de la renta de
los ciudadanos que ha establecido la norma basica estatal.

Ademas, por desconocer el régimen de exencién de aportacion fijado por las bases, la
referencia a los «pensionistas» recogida en el apartado b) del articulo 8.1, asi como los
apartados que aluden a los «mayores de 65 afios», a las «personas viudas», a las
«personas huérfanas menores de 18 afios» y a las «personas con minusvalia en grado
igual o superior al 33 por 100», contenidas igualmente en el apartado b) del citado
articulo 8.1, también deben ser declarados inconstitucionales y nulos, toda vez que estos
colectivos de personas aparecen como exentos de toda aportacion econémica en su
enunciado general y sin hacer ninguna precision delimitadora.

Una vez que se ha depurado el contenido inconstitucional del articulo 8, queda por
determinar en qué medida afecta dicho resultado, de una parte, al ultimo inciso del
articulo 1, que contiene el segundo objetivo de la norma reglamentaria vasca; y, de otro
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lado, a los apartados primero y segundo del articulo 6; apartados segundo y tercero del
articulo 7, asi como a la disposicién final primera del Decreto 114/2012, también
impugnados.

El ultimo inciso del articulo 1 de la norma reglamentaria vasca tiene como segundo
objetivo de la misma regular «la complementacion de las condiciones financieras basicas
en que se desarrolla la prestacion farmacéutica», lo que obliga a poner en estrecha
conexion esta finalidad con el articulo 8 anteriormente examinado. En este sentido, la
depuracion de los diferentes apartados del expresado articulo, realizada por el precitado
juicio de constitucionalidad, permiten llegar a la conclusién de que dicho objetivo no es
contrario al sistema de distribucion de competencias previsto en el bloque de
constitucionalidad sobre la materia «sanidad»; el complemento de las condiciones
financieras basicas sobre prestacion farmacéutica, que anticipa el inciso de referencia, es
desarrollado después por el articulo 8 que, en lo que no ha sido afectado por la declaracion
de inconstitucionalidad, se adecua a aquel sistema de distribucion de competencias y es
conforme, en consecuencia, con los articulos 149.1.16 CE y 18 EAPV y con la normativa
basica estatal de referencia.

Otro tanto sucede también con los apartados primero y segundo del articulo 6, asi
como con el apartado tercero del articulo 7, toda vez que la mencién que se hace en los
mismos al Decreto 114/2012 y, en particular, al referido precepto lo sera en los términos en
que queda delimitada la constitucionalidad del articulo 8 impugnado.

En lo que ataine al apartado segundo del articulo 7, unicamente procede declarar la
inconstitucionalidad y nulidad de los términos «asi como las personas a las que se refieren
los apartados segundo y tercero del articulo 2 de este Decreto», por su estrecha conexion
con el citado precepto al que, de modo expreso, se remite. Por el contrario, el resto del
apartado, vinculado al articulo 8, es conforme al bloque de constitucionalidad, con el
mismo alcance y delimitacién que hemos declarado anteriormente.

Por ultimo, en lo que respecta a la disposicion final primera, la precedente declaracion
de inconstitucionalidad y nulidad del articulo 5 del Decreto 114/2012, conlleva, por
conexion, la misma declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de los términos «para
dictar las disposiciones precisas para la emisién del documento identificativo previsto en el
articulo 5 y». El resto del contenido de esta disposicién, dado su caracter organizativo y
procedimental, que se halla vinculado a la prestacion farmacéutica en la Comunidad
Auténoma de Euskadi y al procedimiento de reintegro de gastos previsto en el articulo 8.2
del Decreto 114/2012, es conforme con el sistema de distribucion de competencias
contenido en el bloque de constitucionalidad.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1.° Estimar parcialmente el presente conflicto positivo de competencia, y declarar
que son contrarios al orden constitucional de distribucién de competencias y, en
consecuencia, inconstitucionales y nulos los preceptos del Decreto 114/2012, de 26 de
junio, sobre régimen de las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el
ambito de la Comunidad Autbnoma de Euskadi que, a continuacién, se enuncian:

a) Del articulo 1, el inciso «a aquellas personas excluidas del ambito de aplicacion de
la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de Salud
por no tener la condicién de asegurados ni de beneficiarios del mismo».

b) Los articulos 2 (apartados segundo y tercero), 3, 4 y 5.

c) Del articulo 7, apartado segundo, el inciso: «asi como las personas a las que se
refieren los apartados segundo y tercero del articulo 2 de este Decreto».
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d) Delarticulo 8.1:

— El apartado a).

— Del apartado b): Los incisos «pensionistas», «mayores de 65 afios», «personas
viudas» «personas huérfanas menores de 18 afios» y «personas con minusvalia en grado
igual o superior al 33%».

e) De la disposicion final primera, el inciso: «para dictar las disposiciones precisas
para la emisién del documento identificativo previsto en el articulo 5 y».

2.° Desestimar el conflicto en todo lo demas.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a dieciséis de noviembre de dos mil diecisiete.—Juan José Gonzalez
Rivas.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés Dal-Ré.—
Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Alfredo Montoya Melgar.—Ricardo Enriquez
Sancho.—Candido Conde-Pumpido Tourén.—Maria Luisa Balaguer Callejon.—Firmado y
rubricado.

Voto particular que formulan los Magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan

Antonio Xiol Rios, don Céndido Conde-Pumpido Tourén y la Magistrada dofia Maria Luisa

Balaguer Callejon a la Sentencia dictada en el conflicto positivo de competencia
num. 4540-2012

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, y con el maximo respeto a la opinién de la mayoria, formulamos el
presente voto particular por discrepar de la fundamentacion y del fallo de la Sentencia
recaida en el conflicto positivo de competencia num. 4540-2012, interpuesto por el
Gobierno contra determinados preceptos del Decreto 114/2012, sobre régimen de las
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Euskadi, conflicto este que debio ser desestimado en su integridad.

1. La Sentencia recae en un conflicto positivo de competencia y, l6gicamente,
centraremos la exposicidon de nuestra discrepancia en la interpretacion que se lleva a cabo
del régimen constitucional de distribucion de competencias en materia de sanidad.

No obstante, resulta obligado comenzar recordando el contexto de intensa polémica
originada por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para
garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad
de sus prestaciones, que sirve ahora como parametro de contraste. Dicha polémica ha
quedado reflejada en los votos particulares formulados a las SSTC 139/2016, de 21 de
julio; 33/2017, de 1 de marzo; 63/2017, de 25 de mayo; 64/2017, de 25 de mayo; 97/2017,
de 17 de julio y 98/2017, de 20 de julio. A su lectura integra nos remitimos.

2. El Decreto vasco 114/2012, norma objeto de este proceso, amplia las prestaciones
sanitarias en los ambitos que quedaron desprotegidos a partir de la aprobacién del Real
Decreto-Ley 16/2012, que ha disefnado un sistema de bases que, segun reconocio la
STC 139/2016 y recuerda la presente Sentencia, «supone un giro en la anterior politica de
progresiva extension de la asistencia sanitaria gratuita o bonificada, a partir de la creacion
del Sistema Nacional de Salud» (FJ 8).

Por esta razén, buena parte de lo ya expuesto en los mencionados Votos particulares
adquiere pleno significado en esta ocasion. Ante la constatacion de que la reforma del
Sistema Nacional de Salud ha dejado sin cobertura sanitaria a determinados colectivos, el
minimo estatal, antes universal, resulta ahora susceptible de mejora por las Comunidades
Auténomas, con fundamento general en el principio de autonomia y fundamento especifico
en la competencia autondmica de desarrollo legislativo en materia de sanidad.
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En este nuevo escenario de reduccién de la cobertura de la asistencia sanitaria
garantizada por la legislacion béasica estatal, sostenemos que el nivel minimo homogéneo
o nivel de suficiencia de las prestaciones sanitarias publicas, cuya fijacion compete al
Estado ex art. 149.1.16 CE, es susceptible de mejora si asi lo deciden las Comunidades
Auténomas en sus respectivos ambitos territoriales. Al hacerlo asi actuan en el espacio
normativo que es propio de la competencia autondmica de desarrollo legislativo en materia
de sanidad, sometida al principio de solidaridad y a la existencia de financiacién propia,
principios que condicionan pero en modo alguno cercenan el principio de autonomia. Es
esta una concepcion consustancial a la diversidad territorial que otorga a nuestro
ordenamiento una estructura compuesta, que supone necesariamente una diversidad de
regimenes juridicos, pues la autonomia significa precisamente la capacidad de adoptar
politicas propias, en el marco de la Constitucion y del Estatuto. Esta concepcion no solo no
contradice, sino que deriva de la doctrina previa del Tribunal.

a) Por una parte, la «necesaria uniformidad minima, que corresponde establecer al
Estado, asegurando asi un nivel minimo homogéneo o nivel de suficiencia de las
prestaciones sanitarias publicas, puede ser susceptible de mejora, en su caso, por parte
de las Comunidades Autonomas, en virtud de su competencia sustantiva y de su
autonomia financiera, siempre y cuando, con ello, no se contravengan las exigencias que
impone el principio de solidaridad (arts. 2 y 138 CE)». Asi lo sefialé la STC 98/2004,
de 25 de mayo, FJ 7, afiadiendo que esa regulacién uniforme minima y de vigencia en
todo el territorio espafiol debe ser entendida «sin perjuicio, bien de las normas que sobre
la materia puedan dictar las Comunidades Autdnomas en virtud de sus respectivas
competencias (...), 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 financiacion que sobre la materia tengan conforme a la Constitucién y a
los Estatutos». Esta doctrina, dictada inicialmente a propdsito del acceso a la prestacion
farmacéutica del Sistema Nacional de Salud, ha sido reiterada para otras facetas del
régimen de las prestaciones sanitarias, entre otras, en las SSTC 22/2012, de 16 de
febrero, FJ 3; 71/2014, de 6 de mayo, FJ 7; 211/2014, de 18 de diciembre, FJ 5; 210/2016,
de 15 de diciembre, FJ 7, 33/2017, de 1 de marzo, FJ 5; 64/2017, de 25 de mayo,
FJ 4,y 99/2017, de 20 de julio, FJ 3.

b) Por otra parte, hemos de subrayar una idea que ha sido esbozada en la
jurisprudencia constitucional, pero que lamentablemente todavia no ha cobrado la
necesaria relevancia en su generalizada aplicacion. La Constitucién solo puede ser
comprendida e interpretada correctamente cuando se la entiende como unidad. En el
desempefio de la tarea interpretativa de las normas competenciales establecidas en la
Constitucion y en los Estatutos de Autonomia, y por imperativo del criterio de unidad de la
Constitucion, que exige dotar de la mayor fuerza normativa a cada uno de sus preceptos,
el Tribunal Constitucional ha de tener en cuenta también el conjunto de los principios
constitucionales de orden material. Por ello, también en este proceso, la efectividad del
derecho a la proteccion de la salud hubiera debido presidir la interpretacion de los titulos
competenciales confrontados, a fin de respaldar, de entre las diversas interpretaciones
posibles, aquellas que razonablemente permitan cumplir el mandato proclamado en el
articulo 43 CE y alcanzar sus objetivos (en el mismo sentido, SSTC 227/1988, de 29 de
diciembre, FJ 13; 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 3; 30/2011, de 16 de marzo, FJ 5,
y 233/2015, de 5 de noviembre, FJ 2). Como principio rector dirigido a orientar y determinar
la actuacién de todos los poderes publicos, estatales y autonémicos, el articulo 43 CE
obliga «no so6lo al despliegue de la correspondiente accién administrativa prestacional,
sino ademas a desarrollar la accién normativa que resulte necesaria para asegurar el
cumplimiento de esos mandatos constitucionales» (STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3),
que se concreta en organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y
de las prestaciones y servicios necesarios.

Ya sefiald el Tribunal, al resolver el incidente de suspension del Decreto vasco
114/2012 que «sencillamente amplia las previsiones basicas estatales, «que habra que
ver» en la solucién del conflicto de fondo si de forma respetuosa o no se adecua con el
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contenido de la legislacion basica» (ATC 239/2012, de 12 de diciembre, FJ 4). Vale la pena
transcribir con cierta extension lo argumentado en dicha resolucion, por la trascendencia
que presenta también para el analisis de fondo:

«[L]a garantia del derecho a la salud no sélo tiene una dimensién general asociada a
la idea de salvaguarda de la salud publica, sino una dimensién particular conectada con la
afectacion del derecho a la salud individual de las personas receptoras de las medidas
adoptadas por los Gobiernos estatal y autonémico (...) [en la valoracién de] los intereses
vinculados a la garantia del derecho a la salud, es preciso acudir a lo dispuesto en el
art. 43 CE, en relacién con el deber de todos los poderes publicos de garantizar a todos
los ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud, cuya tutela les corresponde y ha de
ser articulada “a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios” (art. 43.1 y 2 CE)» (STC 126/2008, de 27 de octubre, FJ 6). Si, ademas del
mandato constitucional, se tiene en cuenta, como ya lo ha hecho este Tribunal, la
vinculacién entre el principio rector del art. 43 CE y el art. 15 CE que recoge el derecho
fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral, en el sentido de lo reconocido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todos asunto VO c. Francia de 8 de julio
de 2004), resulta evidente que los intereses generales y publicos, vinculados a la
promocién y garantia del derecho a la salud, son intereses asociados a la defensa de
bienes constitucionales particularmente sensibles (...) el derecho a la salud y el derecho a
la integridad fisica de las personas afectadas por las medidas impugnadas, asi como la
conveniencia de evitar riesgos para la salud del conjunto de la sociedad, poseen una
importancia singular en el marco constitucional, que no puede verse desvirtuada por la
mera consideracion de un eventual ahorro econédmico que no ha podido ser concretado»
(FJ 5).

De haberse seguido estas mismas pautas, el conflicto competencial hubiera debido ser
desestimado en su integridad.

3. La Sentencia de la que discrepamos parece razonar en la misma direccién en el
fundamento juridico 4 y en parte en el fundamento juridico 5, tanto en la concepcion de las
bases estatales como un minimo comun uniforme, pero mejorable por las Comunidades
Auténomas, como en la necesidad de tener presente el mandato del articulo 43 CE en la
interpretacion del modelo de distribucion de competencias. Sin embargo, al entrar a
contrastar la norma vasca con la legislacidon basica estatal, abandona la senda asi
emprendida para convertir la legislacién basica en un muro rigido e infranqueable, que
impide por completo el despliegue de las competencias autonémicas de desarrollo
legislativo.

Expresamos nuestro rotundo desacuerdo con esa desmedida nocién de lo basico, que
no se diferencia sustancialmente de una competencia legislativa exclusiva del Estado. Se
socava por esta via una mas que consolidada doctrina constitucional sobre las
competencias normativas compartidas en un Estado de estructura plural.

El articulo 18 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (EAPV) habilita, no un
mero complemento reglamentario, sino la configuraciéon autonémica de politicas propias
dentro de las coordenadas basicas que establezca el Estado [SSTC 32/1981, de 28 de
julio, FJ 5, 130/2013, de 25 de abril, FJ 5 E), y 41/2016, de 3 de marzo, FJ 3]. El Estado,
al establecer «el comun denominador normativo que encierran las bases, y a partir del cual
cada Comunidad Auténoma con competencias de desarrollo legislativo puede regular la
materia con arreglo a sus peculiaridades e intereses (por todas, SSTC 49/1988, de 22 de
marzo, FJ 3; 225/1993, de 8 de junio, FJ 3 y 197/1996, de 28 de noviembre, FJ 5), no
puede hacerlo con un grado tal de detalle y de forma tan acabada o completa que
practicamente impida la adopcion por parte de las Comunidades Auténomas de politicas
propias en la materia mediante el ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo»
(SSTC 50/1999, de 6 de abril, FJ 3, y 135/2013, de 6 de junio, FJ 3).

4. Anuestro juicio, la norma vasca objeto de esta controversia constituye un ejercicio
plenamente legitimo de la competencia atribuida a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
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por el articulo 18.1 EAPV. El Decreto vasco 114/2012 destaca en su preambulo que los
términos de esta iniciativa «son los propios de toda ampliaciéon o mejora del ordenamiento
basico que le es propio al espacio competencial autonémico», contando con «la garantia
previa de la suficiencia financiera en el marco del cumplimiento de los criterios de
estabilidad presupuestaria», y confirmando que «conlleva sin duda la asuncién con cargo
a los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi de todos los costes
de aplicacién de las prestaciones sanitarias publicas a las personas a las que se dirige el
ambito subjetivo de este Decreto». Cumple asi con los criterios fijados por el Tribunal a
partir de la STC 98/2004, que la norma vasca invoca acertadamente en el preambulo.

Concretamente, el articulo 18 EAPV permite a la Comunidad Autbnoma tanto ampliar
el ambito subjetivo de la cobertura sanitaria en el ambito del Sistema Nacional de Salud
como mejorar las condiciones de cofinanciacion o copago de la prestacion farmacéutica
ambulatoria:

a) Segun la Sentencia de la que disentimos, el derecho de acceso a las prestaciones
sanitarias ha sido regulado en la normativa basica estatal con clara vocacién de
exhaustividad, colmando en su integridad el ambito subjetivo del Sistema Nacional de
Salud, y cerrando toda posibilidad a las normas autonémicas de desarrollo para configurar
un sistema de acceso a las prestaciones que no atienda a los conceptos de asegurado o
beneficiario, a excepcién del supuesto (que se califica de «residual») de la suscripcién de
un convenio especial. Esta nocion, que da pie a declarar la inconstitucionalidad y nulidad
de la normativa vasca por ampliar el ambito subjetivo de las prestaciones, entra en clara
contradiccion con la jurisprudencia previa que invoca, y que ha hecho constante referencia
a la posibilidad que tienen las Comunidades Auténomas de mejorar los umbrales minimos
fijados por la normativa sanitaria basica. Y reduce a mera retérica las enfaticas
consideraciones previas del fundamento juridico 5 sobre el valor de los principios rectores
(concretamente, del derecho a la proteccion de la salud del art. 43 CE) como decisiones
axioldgicas juridico-objetivas que deben presidir la interpretacion del modelo de distribucion
de competencias.

Si la normativa basica estatal que sirve como parametro del enjuiciamiento de
inconstitucionalidad mediata cerrara en efecto la posibilidad de desarrollo autonémico,
como sostiene la mayoria, la Sentencia hubiera debido concluir que tal operacion incurre
en una clara extralimitacién del ambito de competencias que reserva al Estado el
articulo 149.1.16 CE para dictar la legislacion basica. Hubiera sido posible, sin embargo,
sostener su condicién de norma basica como minimo comun mejorable por la normativa
autonomica, sin apreciar contradiccion efectiva e insalvable entre ambas normas. Esta
lectura alternativa halla apoyo, sobre todo, en la doctrina previa tantas veces citada, y no
seria contradictoria con la literalidad de la normativa estatal, cuya vocacion de norma
cerrada y exhaustiva queda en entredicho cuando admite la ampliacién del ambito
subjetivo de cobertura en funcion del nivel de renta (art. 3.3 de la Ley 16/2003, parcialmente
afectado de nulidad, STC 139/2016, FJ 9) o el acceso a un sistema de proteccion sanitaria
publica por titulo diferente al convenio especial [disposicién adicional tercera del Real
Decreto 1192/2012, de 3 de agosto, y art. 3 ¢) del Real Decreto 576/2013, de 26 de julio].

b) Contra lo que sostiene la mayoria, las diferencias en las condiciones de aportacion
de los usuarios vy, por tanto, en las condiciones de financiacion de los medicamentos
fijadas en la normativa basica estatal, no determinan la inconstitucionalidad de la norma
vasca. La Comunidad Auténoma puede mejorar la posicion del usuario de la prestacion,
como se afirmo con toda claridad en la antes citada STC 98/2004, FJ 7 (criterio reiterado,
entre otras, en las SSTC 211/2014, FFJJ 4 y 5; 210/2016, FFJJ 6 y 7; 33/2017, FJ 4;
64/2017, FFJJ 4 y 5y 99/2017, FJ 3). Lo que esta vedado al legislador autonémico es
precisamente lo contrario: no puede empeorar el régimen de financiacién de la prestacion
farmacéutica, haciéndolo mas gravoso para el usuario, como quedo advertido en las SSTC
71/2014 y 85/2014, que anularon las tasas autondmicas conocidas como «euro por receta»
de las Comunidades Autonomas de Catalufia y Madrid. Negar a las Comunidades
Auténomas su capacidad de mejorar la posicién de los usuarios en la financiacién de la
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prestacion farmacéutica se opone a lo hasta ahora sostenido por el Tribunal y, en definitiva,
les impide ejercicio de sus competencias de desarrollo legislativo en materia de sanidad.

5. Afirm¢ el Tribunal en la temprana STC 19/1982, de 5 de mayo, que la Constitucion
«obliga a dar relevancia a determinados puntos de vista entre los cuales descuella el
principio del Estado social y democratico de derecho del art. 1.1, que informa una serie
de disposiciones como el mandato del art. 9.2, que prescribe a los poderes publicos
“promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas” y “remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud”, y el conjunto de los principios rectores de la politica social y
econdmica del Capitulo Ill del Titulo I, cuyo “reconocimiento, respeto y proteccion”
informaran “la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos”, segun dice el art. 53.3 de la Constitucidon, que impide considerar a tales
principios como normas sin contenido y que obliga a tenerlos presentes en la interpretacion
tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes» (FJ 6). El eco de esta
concepcion alcanza a la STC 18/2017, de 2 de febrero, cuando reconoce que «la clausula
del Estado social y su corolario en el articulo 9.2 son transversales y precisamente deben
proyectarse en todos los ambitos de la sociedad y del ordenamiento juridico por voluntad
del constituyente» (FJ 3).

Sin embargo, en esta ocasion la decision de la mayoria, introduciendo una quiebra en
la jurisprudencia constitucional que hasta el momento presente ha delimitado las
competencias estatales y autondmicas en materia de sanidad, anula una norma
autondmica que trata de garantizar el derecho a la proteccion de la salud de colectivos
especialmente vulnerables, mediante una ampliacion de las prestaciones sanitarias que
encaja perfectamente en el modelo constitucional de distribucién de competencias.

6. Antes de dar por concluido el presente Voto particular, entendemos de todo punto
obligado efectuar algunas reflexiones generales, instalando ahora el debate en un nivel
superior de abstraccion o, si se prefiere, en buena medida distante del asunto sustanciado
por la Sentencia de nuestra discrepancia.

Conforme ya se ha tenido oportunidad de razonar con anterioridad, el Real Decreto-
ley 16/2012 ha comportado un intenso retroceso en la promocion y desarrollo del derecho
a la protecciéon de la salud (art. 43.1 CE), retroceso este apreciable en términos tanto
subjetivos, referido a los titulares de los derechos de acceso a las prestaciones sanitarias,
como obijetivos, relativo al contenido de tales prestaciones. Apartandose de manera brusca
del principio de universalidad en el acceso a la asistencia sanitaria, final y felizmente
alcanzado en el doble plano de su reconocimiento normativo y de su vigencia aplicativa
por la Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud aquella norma de
urgencia ha vuelto a emparentar el derecho a la proteccion de la salud, que es de seguro
el principio rector mas estrechamente relacionado con el valor de la dignidad de la persona
(art. 10.1 CE) asi como con el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE), con una nocién vinculada a una muy concreta e histéricamente superada
situacion juridica: la de asegurado o, en su caso, beneficiario de la seguridad social. A
resultas de esta involucién normativa, ese legislador excepcional que es el Gobierno ha
colocado entre paréntesis el fatigoso pero constante proceso de construccion y
consolidacion en la sociedad esparfola del Estado de Bienestar. Por este lado, la
concepcion del Welfare State, propia del constitucionalismo social mas avanzado, ha sido
suplantada, en aras al logro de presuntos objetivos tales como la eficiencia y la
racionalizacién econdémicas, por la del Workfare State.

Como reaccién a este injustificado viraje y con la abierta finalidad de evitar las
situaciones de desproteccion, con riesgos evidentes para la salud no solo individual sino
también colectiva, generadas por el Real Decreto-ley 16/2012 en relacion con los colectivos
sociales mas vulnerables en una economia de mercado progresivamente globalizada, la
practica totalidad de las Comunidades Auténomas ha procedido, en el curso de los ultimos
afnos, a adoptar medidas de retorno al principio de universalidad de la asistencia sanitaria.
Algunas de entre ellas, como es el caso de la Comunidad del Pais Vasco, decidieron
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afrontar el problema de manera abierta y directa, plasmando dichas medidas en
disposiciones de caracter normativo; la mayoria de ellas, en cambio, eligieron opciones
politicas extremas y camufladas de caracter indirecto e informal, al estilo del dictado de
instrucciones a los centros sanitarios de su competencia de que faciliten a todos los
ciudadanos, con criterios de gratuidad y al margen de su situacién juridica o de su
nacionalidad, las prestaciones sanitarias precisas para garantizar su derecho a la salud.

En un contexto como el que se viene de describir, la situacion que se produce es,
cabalmente, la contraria a la pretendida con la formalizacién por el Gobierno de los
oportunos procesos constitucionales, consistente, tal y como se encargan de razonar de
manera sistematica sus representantes legales, de un lado, en asegurar la igualdad de
todos los ciudadanos «espafioles» en el acceso a los cuidados médicos y a los productos
farmacéuticos y, de otro, en mantener a disposicion del poder central, como si se tratara
de una competencia suya exclusiva, la completa ordenacién juridica de las politicas
sanitarias. Esta perseverancia ha provocado, sin embargo, una desigualdad de hecho en
el tratamiento de la asistencia sanitaria, desigualdad que ha terminado acampando en el
territorio nacional.

El interrogante que de manera inmediata emerge en este entorno factico es de sencillo,
bien que preocupante, enunciado: la via informal de mejora de la legislacion basica en
materia de sanidad ¢ constituye el Unico recurso del que pueden disponer las Comunidades
Auténomas para procurar combatir la exclusion social derivada de una politica restrictiva y
centralizadora en materia sanitaria que, ademas y a nuestro juicio, resulta de todo punto
incompatible con el concepto constitucional de bases tal y como el mismo ha sido acufiado
por este Tribunal?

Una respuesta afirmativa, que es la que de manera silente ha venido a validar la
sentencia de nuestra discrepancia, no solo confronta con la clausula social enunciada en
el articulo 1.1 de nuestro texto constitucional; adicionalmente cuestiona tanto el principio
de seguridad juridica, en su condicion de pilar y motor del Estado de Derecho, como la
estructura compleja de nuestro sistema politico.

En tal sentido emitimos nuestro Voto particular.

Madrid, a dieciséis de noviembre de dos mil diecisiete.—Fernando Valdés Dal-Ré.—
Juan Antonio Xiol Rios.—Candido Conde-Pumpido Tourén.—Maria Luisa Balaguer.—Firmado
y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Antonio Narvaez Rodriguez en relacién con
la Sentencia dictada en el conflicto positivo de competencia num. 4540-2012

Aun cuando como ponente de esta sentencia me ha correspondido su redaccién de
conformidad con el parecer de la mayoria del Pleno de este Tribunal, mi posicién es
parcialmente contraria a aquél y asi o expuse en la deliberacién previa, por lo que, en el
momento presente, formulo voto discrepante respecto de aquella, partiendo, como no
puede ser menos, de la consideracidn y respeto que merece la decision adoptada por los
Sres. Magistrados de la mayoria.

De los dos ejes centrales sobre los que oscilaba el presente conflicto positivo de
competencias, localizados, respectivamente, en la impugnaciéon de los articulos 2,
apartados segundo, tercero y octavo, asi como de los preceptos conexos a los mismos,
todos ellos del Decreto 114/2012, de 26 de junio, del Gobierno Vasco sobre régimen de las
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, mi discrepancia se limita a la declaracion de inconstitucionalidad
del primero de los referidos, asi como de los preceptos que guardan conexién con éste, es
decir, de los articulos 3, 4 y 5 y del inciso «a aquellas personas excluidas del ambito de
aplicacién de la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema
Nacional de Salud por no tener la condicion de asegurados ni de beneficiarios del mismo»,
que recoge el articulo 1 de la citada disposicion reglamentaria. A mi parecer, los precitados
articulos son conformes al sistema de distribucion de competencias establecido por el
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bloque de constitucionalidad en la materia «sanidad», que es el criterio competencial que
fue determinado por la Sentencia para realizar el juicio de constitucionalidad, que
comparto.

En consecuencia, el conflicto deberia haber sido desestimado en este extremo y
declarada la capacidad de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de ampliar el ambito
subjetivo de las prestaciones sanitarias. La razén no es otra que la de considerar que una
doctrina, que se encuentra ya consolidada en el ambito objetivo de las prestaciones
sanitarias, tendria, también, que haber sido aplicada por este Tribunal al mencionado
ambito subjetivo de las prestaciones.

Por ello, las razones de mi disentimiento son las siguientes:

a) Sibien, como he anticipado, comparto el encuadre competencial que se realiza en
la Sentencia, sin embargo, no puedo aceptar el alcance que se le da a la competencia
estatal sobre las bases de la sanidad.

Ciertamente, este Tribunal ha sefialado que la definicidon de lo basico constituye una
operacién normativa de concrecién del alcance de las competencias atribuidas que
corresponde realizar al legislador estatal, pues es a éste al que la Constitucién ha remitido
la delimitacion de aquellas, al reservarle la competencia sobre las bases de manera que
«se deja el sistema abierto en el sentido de que aun careciendo las normas basicas
estatales de efectos atributivos de competencias que puedan alterar el sistema
constitucional y estatutario, tienen por objeto delimitar, con alcance general, el espacio
normativo al que las Comunidades Autbnomas deben circunscribirse cuando ejercitan las
competencias propias que tengan en relacion con la materia que resulte delimitada por
dichas normas basicas» (STC 69/1988, de 19 de abril, FJ 5). Pero este Tribunal igualmente
ha recordado que la funcion de defensa del sistema de distribucion de competencias que
al propio Tribunal confieren los articulos 161.1 c¢) de la Constituciéon y 59 de su Ley
Organica tiene que venir orientada por la finalidad de que la definicién de lo basico no
quede a la libre disposicion del Estado, en evitacion de que puedan dejarse sin contenido
o inconstitucionalmente cercenadas las competencias autonémicas (STC 69/1988, de 19
de abril, FJ 5).

A la satisfaccién de tal finalidad responde el concepto material de norma basica
acufado por la doctrina constitucional y, conforme al cual, corresponde a este Tribunal,
como intérprete supremo de la Constitucion, decidir, en Gltima instancia, los limites
materiales de las normas basicas. Asi, la doctrina de este Tribunal ha admitido una
diversidad de técnicas para determinar el alcance de lo basico en funcién de la materia
de que se trate, pues, tal y como asi lo ha destacado, «este Tribunal ha empleado un
concepto de bases que en modo alguno se concreta en el empleo de una técnica uniforme
en todos los sectores del Ordenamiento, sino que presupone formulas de intensidad y
extensioén variables en funcion de las caracteristicas del ambito concretamente afectado»
[STC 222/2006, de 6 de julio, FJ 3].

Entre tales férmulas de determinacion del alcance de lo basico y de sus limites, este
Tribunal ha desarrollado la concepcién de las bases como un minimo comun uniforme,
pero mejorable, por parte de las Comunidades Auténomas, al hilo de interpretar el alcance
de lo basico en una serie de materias, como la que ahora se enjuicia, referente a las
prestaciones sanitarias.

En efecto, tal concepcion de lo basico como un minimo mejorable ha sido utilizada por
el Tribunal Constitucional al interpretar el alcance de la competencia estatal en materia de
sanidad, materia en la que el Estado dispone, ex articulo 149.1.16 CE, de la capacidad
para establecer las normas basicas y la coordinacion, correspondiendo a las Comunidades
Auténomas el desarrollo normativo de las bases y la ejecucion.

Por lo que se refiere al alcance de la competencia estatal para dictar las bases de la
sanidad, la doctrina de este Tribunal constata que en dicha materia «la Constitucion no
so6lo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que preserve la existencia de un
sistema normativo sanitario nacional con una regulacién uniforme minima y de vigencia en
todo el territorio espafiol, eso si, sin perjuicio, bien de las normas que sobre la materia
puedan dictar las Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivas competencias...
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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
financiacion que sobre la materia tengan conforme a la Constitucion y a los Estatutos. Y se
lo exige cuando en el articulo 149.1.16 CE le atribuye las bases en materia de “sanidad”,
para asegurar —como se ha dicho— el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia
y aplicacién en todo el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanitarias,
que proporcione unos derechos comunes a todos los ciudadanos» (STC 98/2004, FJ 7,
doctrina reiterada en las SSTC 22/2012, de 16 de febrero, FJ 3; 136/2012, FJ 5; 211/2014,
FJ 4; 33/2017, FJ 4; 64/2017, de 25 de mayo, FJ 4; y 99/2017, de 20 de julio, FJ 3). Tal
doctrina, que ha sido consolidada en el ambito objetivo de las prestaciones sanitarias,
tendria que haber sido ahora aplicada por este Tribunal también al ambito subjetivo de las
mismas.

En efecto, la concepcién de las bases como una ordenacién mediante minimos, que
han de respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que las Comunidades
Auténomas con competencia de desarrollo en la materia establezcan niveles de prestacion
mas altos, la ha fundamentado la doctrina constitucional en que «en el desempefio de la
tarea interpretativa de las normas competenciales establecidas en la Constitucion y en los
Estatutos de Autonomia, y por imperativo del criterio de unidad de la Constitucion, que
exige dotar de la mayor fuerza normativa a cada uno de sus preceptos, este Tribunal ha de
tener en cuenta también el conjunto de los principios constitucionales de orden material»
que la propia norma fundamental recoge (SSTC 233/2015, de 5 de noviembre, FJ 2;
69/2013, de 14 de marzo, FJ 2; 0 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 13).

Asi, entre los principios constitucionales de orden material, se encuentran también los
principios rectores de la politica social y econémica recogidos en el capitulo Il del titulo I.
Por ello, este Tribunal, aunque refiriéendose al mandato recogido en el articulo 45 CE, pero
que, en todo caso, también es trasladable al ambito de la proteccion de la salud prescrito
en el articulo 43 CE, por hallarse igualmente dentro de aquel capitulo, ha tenido ocasion
de sefalar que «entre las diversas interpretaciones posibles de las reglas de distribucién
de competencias, este Tribunal sélo puede respaldar aquellas que razonablemente
permitan cumplir dicho mandato» [SSTC 227/1998, de 29 de noviembre FJ 13, 233/2015,
de 5 de noviembre, FJ 2 b)].

Ciertamente, tanto el derecho a la salud recogido en el articulo 43 CE, como, por
ejemplo, el derecho al medio ambiente recogido en el articulo 45 CE, son mandatos que
han quedado constitucionalmente enunciados como principios rectores y no como
derechos fundamentales, y, por tanto, es el legislador quien ha de determinar las técnicas
apropiadas para llevar a cabo la plasmacion de los mismos (STC 84/2013, de 11 de abril,
FJ 6, y las alli citadas). Asi, ha recordado la doctrina constitucional en relacion con el
derecho a la salud, que «la Constitucién no ha prefigurado directamente un contenido
prestacional que el legislador deba reconocer necesariamente a cualquier persona, sino
que el articulo 43.2 CE impone un mandato a los poderes publicos, y en particular al
legislador, para establecer los derechos derivados del apartado primero de ese mismo
precepto» (STC 139/2016, de 21 de julio, FJ 8). No obstante lo anterior, y tal y como
tempranamente advirtié este Tribunal, ello no significa, asi lo dice la Sentencia aprobada
por la mayoria, que estemos ante normas meramente programaticas, sino que el
«reconocimiento, respeto y proteccion» de los principios rectores de la politica social y
econodmica del capitulo 11l del titulo |, informaran «la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos», segun ordena el articulo 53.3 de la Constitucion.
Esta declaraciéon constitucional impide considerar a tales principios como normas sin
contenido y obliga a tenerlos presentes en la interpretacion, tanto de las restantes normas
constitucionales, como de las leyes (STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6). O, en otros
términos, «al margen de su mayor o menor generalidad de contenido, enuncian
proposiciones vinculantes en términos que se desprenden inequivocamente de los
articulos 9 y 53 CE» (STC 14/1992, de 10 de febrero, FJ 11 y STC 233/2015, de 5 de
noviembre).
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Pues bien, sin desconocer el amplio margen que los principios rectores dejan al
legislador, tales principios son decisiones axioldgicas juridico-objetivas que determinan
que, a la hora de interpretar el modelo de distribucion de competencias, y «por imperativo
del criterio de unidad de la Constitucion», se les deba dotar de la mayor fuerza normativa
posible, de forma que el margen que nuestra norma fundamental reconoce al legislador
para la plasmacion y desarrollo de tales principios no sea un margen privativo del legislador
estatal, sino de todo legislador con competencias en la concreta materia. Ello se traduce,
para el caso de la sanidad, en la capacidad del Estado de preservar la existencia de un
sistema normativo sanitario nacional con una regulacién uniforme minima y de vigencia en
todo el territorio espafiol, sin perjuicio, de las normas que sobre la materia, y, en relacion
tanto con el ambito objetivo como con el ambito subjetivo, puedan dictar las Comunidades
Auténomas, en virtud de sus respectivas competencias, dirigidas, en su caso, a una mejora
en su ambito territorial de ese minimo comun denominador establecido por el Estado (por
todas 99/2017, de 20 de julio, FJ 3).

A mi entender, el reconocimiento a las Comunidades Auténomas de la capacidad de
mejorar el ambito prestacional minimo fijado por el Estado debe llevar consigo, de modo
correlativo, que la Comunidad Auténoma correspondiente deba establecer una prevision
financiera con cargo a sus propios presupuestos, por estar sujeta a la exigencia de contar
con «la garantia previa de suficiencia financiera de la misma en el marco del cumplimiento
de los criterios de estabilidad presupuestaria» (STC 99/2017, de 20 de julio, FJ 4). Se
trata, en tal caso, de un limite al ejercicio de la competencia constitucionalmente atribuida
a la Comunidad Autdbnoma en esta materia y no propiamente de un limite a la titularidad de
la misma. En suma, segun mi parecer, las Comunidades Auténomas pueden, respetando
el minimo establecido por el Estado, mejorar las prestaciones sanitarias para sus
residentes, asumiendo el coste de estas mejoras, que en ningun caso deben estar
incluidas en la financiacidon general de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud.

b) Este entendimiento del sistema de distribucién de competencias entre bases y
desarrollo normativo de aquellas, deberia haber llevado a la desestimacion del conflicto
planteado en el apartado al que, a continuacion, voy a referirme, que es el de la delimitacion
del ambito subjetivo del derecho de acceso a las prestaciones sanitarias.

A este respecto, el articulo 2 del Decreto 114/2012, de 26 de junio, en sus apartados
segundo y tercero, que fueron los impugnados por el Gobierno del Estado, extendia, en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi, la cobertura de prestaciones sanitarias a
dos colectivos de personas que no iban a estar incluidas en el Sistema Nacional de Salud
por mor de la reforma introducida en la normativa estatal que se acababa de aprobar en
aquellas fechas.

En efecto, la norma basica estatal de contraste, que es la recogida en el articulo 1 del
Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la
sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus
prestaciones, que ha dado nueva redaccion al articulo 3 de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, ha venido a establecer un
régimen novedoso en la delimitacién de las personas que tienen derecho de acceso a la
cobertura sanitaria en el territorio del Estado. Esta norma, reputada formal y materialmente
como basica, en los términos que describe la Sentencia, pivota en torno a los conceptos
de asegurado y de beneficiario, a los que asigna una relaciéon de supuestos que son los
que van a determinar el derecho de acceso al cuadro de prestaciones del Sistema Nacional
de Salud, incorporando también un tercer concepto, residual de los dos anteriores y
regulado en el articulo 3.5 de la Ley 16/2003, que permite acogerse a la cobertura de dicho
sistema sanitario si se suscribe un convenio especial con la Seguridad Social, previo pago
de una contraprestacion o cuota por la adquisicion del derecho de acceso.

Pues bien, a mi modo de ver y en ello reside mi discrepancia con el criterio de la
mayoria del Pleno, el precepto estatal de referencia no restringe la capacidad de las
Comunidades Autonomas para establecer una mejora en su ambito territorial de ese
minimo comun denominador establecido por el Estado, siempre que, l6gicamente, sea
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respetado tal minimo igualitario de vigencia y aplicacion en todo el territorio nacional del
derecho al disfrute de las prestaciones sanitarias.

A mi parecer, el articulo 2 del Decreto 114/2012, de 26 de junio, ha respetado ese
minimo comun denominador que exigen las bases estatales, pues, luego de disponer que
«en la Comunidad Auténoma de Euskadi podran recibir las prestaciones de la cartera de
servicios del Sistema Vasco de Salud las personas incluidas en el ambito de aplicacion de
la asistencia sanitaria con cargo a fondos publicos a través del Sistema Nacional de Salud
por tener la condicion de asegurados o beneficiarios del mismo» (apartado primero, no
impugnado), cumpliendo asi el respeto a aquel minimo comun denominador establecido
por el Estado, ha dispuesto que recibiran idénticas prestaciones sanitarias una serie de
colectivos que no se encuentran identificados como asegurados o beneficiarios en la
normativa basica estatal. La referida norma basica estatal identifica quiénes son
asegurados y beneficiarios del sistema, pero, a mi parecer, en ningun caso excluye la
posibilidad de que las Comunidades Autdbnomas puedan ampliar el ambito subjetivo de las
prestaciones sanitarias. Ni siquiera el apartado quinto del articulo 3 de la Ley 16/2003, que
alude a la posibilidad de acceso a las prestaciones sanitarias a través del convenio
especial, en los términos en que aparece regulado y que ya he destacado anteriormente,
constituye un obstaculo a la que, creo, debe ser competencia de desarrollo en materia de
sanidad que debe ser reconocida a las Comunidades Auténomas, pues se trata,
simplemente, de una exigencia minima que se debe cumplir en todo el territorio nacional
para el acceso a la asistencia sanitaria de las personas que no estén incluidas en los
conceptos de asegurado o beneficiario, pero que no supone un limite a la capacidad
autondmica de establecer un acceso a las prestaciones sanitarias especifico —fuera del
convenio especial- para los colectivos a los que se refiere la base estatal. Se constata asi
que no existe efectiva e insalvable contradiccion entre ambas normas, estatal y
autondmica.

Finalmente, no estd de mas decir que los apartados del articulo 2 declarados
inconstitucionales venian a responder al sentido imperante que, sobre esta materia,
subyace en la realidad social del afio 2017, toda vez que la practica totalidad de las
Comunidades Autonomas, bien de iure, bien de facto, han ido configurando, de modo
progresivo, un sistema de prestacion asistencial que ha venido a extender el &mbito
subjetivo de cobertura a sectores desfavorecidos de la comunidad social, hasta el punto
de ampliar la efectividad del derecho de acceso a las prestaciones sanitarias a colectivos
de personas que, conforme a la normativa basica estatal, no podrian recibirla.

Por ello y, a mi modo de ver, el planteamiento del régimen de distribucion de
competencias que, sobre esta concreta cuestién y en materia de atencion sanitaria, hace
la Sentencia, no se corresponde con la doctrina ampliamente reiterada de este Tribunal
respecto de la dinamica constitucional bases-desarrollo que establece el articulo 149.1.16
CE, al tiempo de que, en mi opinion, se ha dejado pasar una nueva oportunidad de
elaborar una construccién de lo basico que devuelva algun sentido a la distribucion de
competencias sobre la indicada materia, amén de no haber podido avanzar en la
construccion de una interpretacion integradora de la Constitucion como un todo.

Por todo ello, emito mi Voto particular discrepante.

Madrid, a dieciséis de noviembre de dos mil diecisiete.—Antonio Narvaez Rodriguez.—
Firmado y rubricado.
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