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“No pretendamos que las cosas cambien, si siempre hacemos lo mismo. La crisis es la mejor
bendicion que puede sucederle a personas y paises, porque la crisis trae progresos (...) Quien
atribuye a la crisis sus fracasos y penurias, violenta su propio talento y respeta mds a los

problemas que a las soluciones (...) acabemos de una vez con la sinica crisis amenazadora,
que es la tragedia de no querer luchar por superarla”

(Albert Einstein, 1879-1955)
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RESUMEN

La tesis doctoral E/ copago como mecanismo de financiacion de los servicios del Estado
social: problemas juridicos tiene por objeto el estudio de los problemas juridicos que
ha suscitado el progresivo establecimiento de diversos copagos por el uso de
servicios propios del Estado social, servicios que se habian venido financiando
basicamente a través de ingresos impositivos y a cuyos usuarios no se les exigia
pago alguno.

La tesis parte de un primer analisis de la evoluciéon de los derechos de los
ciudadanos, desde los civiles y politicos hasta los sociales, para continuar con el
estudio de las diversas formulas de financiacion de los servicios que derivan del
modelo de Estado social reconocido en el articulo primero de nuestro texto
constitucional. En concreto, se analizan la sanidad, la Seguridad Social, la
educacioén y los servicios sociales. Se lleva a cabo un particular examen del Sistema
de Autonomia y Atencién a la Dependencia, porque fue el primer servicio con la
consideraciéon de pilar del Estado del Bienestar para el que la ley establecié un
copago para poder acceder a él. A partir de ese momento (20006), y en gran parte
debido a la crisis econémica, se ha producido una imparable aparicién de
mecanismos de copago para sufragar los costes de servicios que, en su mayoria,
pueden ser considerados esenciales para los ciudadanos, como son, por ejemplo,
el acceso a la justicia, las prestaciones farmacéuticas o los medicamentos de uso
no hospitalario.

Esta tesis estudia el mecanismo del copago y las diferentes funciones que
puede cumplir, para, a continuacién, examinar los actuales supuestos de copago
establecidos para servicios considerados del Estado social e implantados en los
ultimos afios. Se determina en cada caso su naturaleza juridica para determinar si
se trata de una prestacion tributaria; examinar su adecuaciéon o no a la finalidad
perseguida; poner de manifiesto sus ventajas y sus inconvenientes; y, por ultimo,
determinar su adecuacion constitucional.

Todo ello con el fin de poder tomar postura sobre si la generalizacion del
copago supone una reforma encubierta del sistema de financiacién tradicional de
los servicios publicos y las consecuencias que ello comporta. Si este fuera el caso,
nos encontrarfamos ante la transformacién del Estado actual, basado en la
financiacién a través de impuestos -o en otras palabras, en la capacidad econémica
de los ciudadanos-, en un verdadero “Estado de tasas”, en el que el parametro de
la contribucién de los ciudadanos al gasto publico pase a ser el uso que se hace de
los servicios.
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RESUM

La tesi doctoral “E/ copago como mecanismo de financiacion de los servicios del Estado
social: problemas juridicos” t¢ per objecte l'estudi dels problemes juridics que ha
suscitat el progressiu establiment de diversos copagaments per 1is de serveis
propis de 1'Estat social, serveis que s'havien vingut financant basicament a través
d'ingressos impositius 1 als usuaris dels quals no se'ls exigia cap tipus de pagament.

La tesi parteix d'una primera analisi de I'evolucié dels drets dels ciutadans,
des dels civils i politics fins als socials, per continuar amb l'estudi de les diverses
férmules de financament dels serveis que deriven del model d'Estat social
reconegut en l'article primer del nostre text constitucional. En concret, s'analitzen
la sanitat, la Seguretat Social, I'educaci6 i els serveis socials. Es duu a terme un
particular examen del Sistema d'Autonomia i Atencié a la Dependencia, perque va
ser el primer servei amb la consideracié de pilar de I'Estat del Benestar pel qual la
llei va establir un copagament per poder-hi accedir. A partir d'aquest moment
(20006), i en gran part a causa de la crisi economica, s'ha produit una imparable
aparici6 de mecanismes de copagament per sufragar els costos de serveis que, en
la seva majoria, poden ser considerats essencials per als ciutadans, com sén, per
exemple, l'accés a la justicia, les prestacions farmaceutiques o els medicaments
d'as no hospitalari.

Aquesta tesi estudia el mecanisme del copagament i les diferents funcions
que pot complir, per, a continuacié, examinar els actuals suposits de copagament
establerts per a serveis considerats de I'Estat social i implantats en els dltims anys.
Es determina en cada cas la seva naturalesa juridica per determinar si es tracta
d'una prestacié tributaria; examinar la seva adequaci6 o no a la finalitat perseguida;
posar de manifest els seus avantatges 1 els seus inconvenients; i, finalment,
determinar la seva adequaci6 constitucional.

Tot aixo amb la finalitat de poder prendre postura sobre si la generalitzacié
del copagament suposa una reforma encoberta del sistema de finangament
tradicional dels serveis publics 1 les conseqliencies que aixo comporta. Si aquest
fos el cas, ens trobariem davant la transformacié de 1'Estat actual, basat en el
financament a través d'impostos —o en altres paraules, en la capacitat economica
dels ciutadans-, en un veritable “Estat de taxes”, en el qual el parametre de la
contribucié dels ciutadans a la despesa publica passi a ser I'is que es fa dels
serveis.
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ABSTRACT

The doctoral thesis E/ copago como mecanismo de financiacion de los servicios del
Estado social: problemas juridicos studies the legal problems created by the progressive
establishment of various co-payment systems for welfare state services.
Previously, these services were mostly funded by tax revenues and users were not
required to pay for them.

The thesis provides an initial analysis of how citizens’ civil, political and
social rights have evolved. It then studies the various formulas for funding the
services guaranteed in the welfare state model recognised in the first article of our
constitution. Specifically, it analyses health services, the social security system,
education and social services. It takes a close look at the System for Autonomy
and Care for Dependent Persons (SAAD), the first service to be considered as a
pillar of the welfare state and to which access through co-payment was established
by law. From that moment on (20006), and due I large part to the economic crisis,
co-payment mechanisms have been provided to defray the costs of services, the
majority of which are essential for citizens, such as the access to justice,
pharmaceutical benefits or non-hospital drugs.

This thesis first studies co-payment mechanisms and their different
functions. Next, it examines current assumptions about co-payments for welfare
state services introduced in recent years. In each case, the legal status is
established to determine if it is a tax benefit; to examine whether or not it is
suitable for the desired purpose; to make clear its advantages and disadvantages;
and, finally, to determine how constitutionally appropriate it is.

The aim is to be able to determine whether the spread of co-payments
represents a hidden reform of the traditional system of funding public services,
and explore the consequences of that. If it were a hidden reform, we would be
witness to the transformation of the state as we know it, financed through taxes
(in other words, through the economic capacity of citizens), into an authentic
“state of fees”, in which the benchmark of citizens’ contribution to government
spending becomes the use they make of these services.
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dirigidos ambos por la Prof. Dra. Marfa Luisa Esteve Pardo y gracias a la BECA BR
(referencia BR09/13) otorgada por la Universitat de Girona.
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La presente tesis doctoral tiene por objeto el estudio de los problemas
juridicos que suscita el establecimiento de mecanismos de copago en la
financiacién de servicios propios del Estado social. El contexto de crisis
econémica y financiera actual ha provocado que los diferentes niveles
territoriales de Gobierno en Espafia, atenazados por la necesidad de realizar
grandes recortes presupuestarios, hayan tenido que buscar nuevas férmulas de
financiaciéon para sufragar los costes derivados de las actividades y servicios

que prestan.

En este contexto, resulta necesario realizar un analisis de las formulas de
financiacién existentes de los servicios que derivan del modelo de Estado
social reconocido en el articulo primero de nuestro texto constitucional. Asi,
hemos partido de la imparable y constante apariciéon de mecanismos de copago
para sufragar los costes de servicios que, en su mayoria, son esenciales para los
ciudadanos. No obstante, el uso de este instrumento no es nuevo dada la
tradiciéon de pagar una tasa por la utilizacién de servicios publicos que es una
de las tres categorfas tributarias clasica que conoce nuestro ordenamiento

juridico-tributario.

Lo que no era habitual hasta la fecha es el establecimiento de estos
instrumentos de coparticipaciéon en servicios que venfan siendo financiados
basicamente a través de impuestos a cargo de la colectividad como los sociales
o los derivados de la Administracién de Justicia. A lo cual se afiaden las voces
que apuntan, incluso, al posible establecimiento de mecanismos de copago en
las prestaciones materiales del Sistema Nacional de Salud y que pueden inducir
a una situacion insostenible para mantener el Estado de Bienestar, tal y como
se conoce, debido, también, al crecimiento demografico, al envejecimiento de

la poblacién o a la inmigracion.
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La importancia de la tesis doctoral que ahora se presenta radica en la
determinacion de los servicios en los que se ha introducido el copago, con el
objetivo de analizar su naturaleza juridica, en el sentido de si se trata de una
prestacion tributaria; examinar su adecuaciéon o no a la finalidad perseguida;
poner de manifiesto sus ventajas y sus inconvenientes; y determinar su encaje
constitucional. Todo ello con el fin de efectuar un planteamiento teérico sobre
la “reforma” encubierta, segin mi modo de ver, que se esti realizando del
sistema de financiacion tradicional de los servicios publicos y determinar si esta
actuacion es constitucionalmente legitima desde la perspectiva de nuestro

ordenamiento juridico.

La imperativa necesidad por parte de todos los niveles territoriales de
Gobierno de conseguir nuevos ingresos publicos, ha provocado, junto a la
celeridad del legislador para aprobar la normativa encargada de regular estos
instrumentos, que, entre otros problemas, se susciten numerosas dudas
relativas a la constitucionalidad de estos instrumentos. La mayoria de copagos
establecidos mediante el pago de tasas se encuentran pendientes de resolucion
por parte del Tribunal Constitucional como consecuencia de la presentacion de

recursos o cuestiones de inconstitucionalidad.

Pese a la actualidad de las cuestiones que se presentan, no existe ningun
estudio juridico monografico que analice la tendencia descrita ni publicacion
que analice los extremos de alguna de las tasas vigentes y los posibles
conflictos derivados de su implantacion. Esta tesis aspira, por un lado, a
intentar dar respuesta a algunos de los problemas que se plantean cuando una
Administracién Publica decide que un servicio publico se financie también a
través de aportaciones econémicas de los usuarios y, por el otro, a que el lector
del trabajo reflexione sobre los peligros derivados de una posible
transformacién del Estado actual basado en la financiaciéon a través de la

exaccion de impuestos en un “Estado de tasas”, discusion que inicid el
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profesor Juan Manuel Barquero Estevan, en su monografia La funcion del tributo

en el Estado social y democrdtico de Derecho.

El estudio se ha dividido en tres Capitulos, con la siguiente estructura:

El Capitulo Primero se inicia con la apariciéon y evoluciéon de los
derechos civiles, politicos y sociales reconocidos en la mayoria de
constituciones de nuestro entorno con el objetivo de dotar de un
contenido preciso a la actual configuraciéon del Estado de bienestar
construido a partir de cuatro pilares fundamentales: la sanidad publica;
el sistema publico de pensiones; la educaciéon publica; y los servicios
sociales, cuyo maximo exponente en la actualidad es el Sistema para la
Autonomia y Atencién a la Dependencia. El objetivo de este Capitulo
es examinar las cuestiones competenciales de los mencionados sectores
de proteccion asi como los sistemas de financiacién de los mismos, con
el fin de ofrecer al lector lo instrumentos suficientes para comprobar,
posteriormente, los peligros que amenazan la estructura del Estado de

bienestar actual.

En el Capitulo Segundo se analizan el instrumento del copago
conceptualmente y sus posibles funciones. Una vez hecho este estudio,
se identifican los casos concretos que se han venido introduciendo en
el ordenamiento juridico espanol. En concreto, debido a su importancia
cuantitativa, por tratarse de servicios que abarcan a una gran parte de la
poblacién, se examina el copago establecido en el Sistema para la
Autonomia y Atenciéon a la Dependencia. Posteriormente, se examina
la normativa sanitaria y farmacéutica y se identifican los copagos
existentes en estos sectores como, por ejemplo, la tasa conocida
popularmente como de 7 euro por receta aprobada por las Comunidades

Auténomas de Catalufia y Madrid, y por el otro, la tasa judicial
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promulgada también por el Parlamento de Catalufia. Acto seguido, se
estudian las tasas judiciales aprobadas por el Estado cuya creacion ha
originado una gran conflictividad en muchos ambitos. Por dltimo, he
considerado conveniente hacer una exposicion de Derecho comparado
de las férmulas de copago sanitario que existen o que existieron en los

sistemas nacionales de salud de Alemania, Francia e Italia.

En el Capitulo Tercero, el estudio se completa con la identificacién de
la naturaleza juridico-tributaria de los mecanismos de copago
establecidos en la normativa estatal, autonémica y local. El trabajo se
centra en determinar si el copago tiene naturaleza de tasa o de precio
publico, con el objetivo de establecer los requisitos y criterios de
imposicién existentes para estas figuras. Se parte para ello de la
literatura tributaria mas relevante, por un lado, sobre tasas y precios
publicos y, por el otro, sobre la aplicabilidad de los principios juridico
tributarios previstos en el art. 31 CE y se profundiza igualmente sobre
el principio de capacidad econémica y el principio de legalidad en

materia tributaria aplicable en este ambito.

Finalmente, el trabajo se completa con una serie de conclusiones en
modo de reflexiones finales sobre los riesgos, ya apuntados, de la actual
tendencia que consiste en introducir instrumentos de copago en
servicios publicos, muchos de ellos esenciales, como, por ejemplo, en
los servicios y prestaciones previstos en el Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia o los que se prestan en el seno de la
Administraciéon de Justicia, que no soélo benefician directamente al

usuario de dichos servicios sino a la colectividad en su conjunto.
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1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: LOS DERECHOS
CIVILES, POLITICOS Y SOCIALES

La aparicién de los derechos fundamentales tiene su origen en los siglos
XVI y XVII, época de profundas transformaciones econémicas, sociales,
culturales y politicas en la que surgen las ideas de dignidad humana, de libertad
y de igualdad. Junto a ello la aparicion de la burguesia como clase
individualista, frente a los gremios y las corporaciones, impulsara la iniciativa
individual. Asimismo, las estructuras plurales del poder politico medieval seran
sustituidas por el Estado como forma de poder racional, centralizado y

burocratico.

Estos y otros factores son los que provocaran el reconocimiento de los
derechos fundamentales como limite al poder del Estado para garantizar la

autonomia y la libertad de los burgueses?.

No obstante, la consagracion normativa de los derechos fundamentales
no acaece hasta la promulgacion de la Declaracion de los derechos del hombre
y el ciudadano aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el
26 de agosto de 1789. En dicha Declaracion se definen los derechos "naturales
e imprescriptibles" como la libertad, la propiedad, la seguridad o la resistencia a
la opresion. Asimismo, se reconoce la igualdad de todos los ciudadanos ante la
ley y la justicia. Por ultimo, se consagra el principio de la separacién de

poderes.

Este documento es uno de los fundamentales de 1a Revolucién Francesa,

y ademas, es considerado el antecesor de los derechos humanos a nivel

2 Para una vision histérica detallada de la evolucién de los derechos fundamentales vid.
PECES-BARBA MARTINEZ, G. (1993): Derecho y Derechos Fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, p. 320 y ss.
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internacional ya que inspir6, en el siglo XIX, a la Carta Internacional de
Derechos Humanos que esta formada por numerosos documentos sobre
derechos humanos aprobados por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, entre ellos, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 19483, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
16 de diciembre de 1966%y el Pacto Internacional de Derecho Econémicos,
Sociales y Culturales aprobado en la misma fecha que el anterior?, asi como a la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos de 4 noviembre de 1950
adoptada por el Consejo de Europa, que ademas de reconocer numerosos
derechos fundamentales, crea el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en

adelante, TEDH).

El profesor PECES-BARBA ¢ establece que tanto los derechos y los
deberes fundamentales “se refieren a dimensiones bdsicas de la vida del hombre en
sociedad, a bienes de primordial importancia en los que el Derecho actiia a través de la
atribucion de un derecho subjetivo a los individuos en el marco de la satisfaccion de
necesidades  fundamentales de la condicion humana o a través de obligaciones que

normalmente se establecen por el poder, titular de la soberania, y que afectan a sectores

3 Entre otros, se establecen derechos de caracter personal, derechos del individuo en
relaciéon con la comunidad, derechos de pensamiento, de conciencia y de religion,
derechos econémicos, sociales y culturales y libertades politicas.

4 Este Pacto es un tratado multilateral que reconoce y establece mecanismos para la
proteccién y garantia tanto de derechos civiles como politicos, entre ellos, el derecho a no
ser discriminado por razén de sexo, creencias religiosas, motivos raciales, etc. o el
derecho a la libertad de expresién. Su entrada en vigor data de 23 de marzo de 1976.

5 Hsta Pacto entré en vigor el 3 de enero de 1976 y reconoce numerosos derechos
laborales, también establece el derecho a acceder a una seguridad social, el derecho a la
vida familiar, el derecho a tener un nivel de vida adecuado, el derecho a la salud, el
derecho a la educacién o el derecho a participacion en la vida cultural.

¢ PECES-BARBA MARTINEZ, G. (1993): Op. cit., p. 323.
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especialmente importantes para la organizacion y funcionamiento del Estado y de la
sociedad”. En otras palabras, los derechos fundamentales, por un lado, se
establecieron para proteger las esferas basicas de los ciudadanos dirigidas a
satisfacer necesidades primordiales de las personas en ambitos como el trabajo,
la vivienda, la salud o la educacién, que se han reconocido normalmente en los
textos constitucionales como derechos subjetivos de los ciudadanos, y por el
otro, para limitar las actuaciones de los poderes publicos en ambitos

protegidos por los derechos fundamentales.

Segun la doctrina mayoritaria, los derechos fundamentales se ordenan en
tres grandes grupos: los derechos civiles, los derechos politicos y los derechos
sociales. Las primeras Declaraciones de derechos, como la mencionada
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, sélo contemplaban
algunos derechos civiles y politicos. No fue hasta principios del siglo XX

cuando se consagraron los primeros derechos sociales”.

Los derechos civiles son aquéllos que tienen como finalidad garantizar
determinados ambitos de libertad de actuaciéon o autonomia de las personas en
los que el Estado no debe interferir, como el derecho a la vida, la libertad de
expresion, el derecho a la integridad fisica, la libertad de conciencia, las
garantias procesales, el derecho de asociacion o el derecho a la intimidad. Por
su parte, los derechos politicos son aquéllos que tienen como finalidad
garantizar la gestibn democratica de los asuntos publicos y son sus maximos
exponentes el derecho de sufragio o el derecho de acceso a los cargos publicos,
entre otros. Y los ultimos, los derechos sociales, son aquellos derechos que

tienen como objetivo principal garantizar unas condiciones de vida digna a los

7 Las primeras constituciones que reconocieron derechos sociales fueron la Constitucién
mexicana de 1917 y la Constitucién alemana de Weimar de 1920. Posteriormente, la

mayoria de textos constitucionales recogieron algunos de estos derechos.
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ciudadanos mediante el ejercicio de acciones dirigidas a mejorar su situacion en
la sociedad estableciéndose, para ello, sistemas de proteccion a la salud o a la

educacions.

Aunque se proclama la no existencia de jerarquia entre estos derechos, si
que existen algunas diferencias, entre ellas, la mas significativa, es que los
derechos sociales tienen un caracter relativo como consecuencia de su
variabilidad, en funcion del desarrollo econémico en cada contexto historico o
territorial, condicién que no concurre en los derechos civiles y politicos”?.
Asimismo, los derechos sociales son derechos cronolégicamente posteriores a
los derechos civiles y politicos, puesto que estos no surgen hasta mediados del
siglo XIX con las grandes revoluciones sociales y no se afianzan hasta después
de la posguerra tras la Segunda Guerra Mundial . Asi, por tanto, puedo
afirmar que los derechos sociales no son derechos de segunda categoria sino
que son derechos de segunda generacién como consecuencia de su posterior

aparicion en el tiempo.

En este ambito, es necesario sefialar la importancia de que los Estados
prevean mecanismos de protecciéon en sus ordenamientos juridicos dirigidos a
garantizar el ejercicio efectivo de cualquier tipo de derecho, con independencia

del lugar en el que se incluyan, dado que son imprescindibles para lograr el

8 DIEZ-PICAZO, L.M. (2005): Sistema de Derechos Fundamentales. Navarra: Ed. Thomson.
Civitas, pp. 40 y ss.

9 Para una informacién mas detallada sobre esta cuestién, vid, entre otros, CONTRERAS
PELAEZ, F.J. (1994): Derechos sociales: teoria y sociologia. Madrid: Ed. Tecnos, Capitulo 1 y
REY PEREZ, J.I. (2007): “La naturaleza de los derechos sociales” en Derechos y libertades:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas. N° 16, pp. 137-156.

10 PISARELLO, G. (2007): Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion.
Madrid: Ed. Trotta, pp. 19 y ss.
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libre desarrollo de la personalidad de los ciudadanos, tanto en su esfera social

como privada.

La doctrina distingue tres generaciones de derechos: los de primera
generacion, que incluyen los derechos civiles y politicos; los de segunda
generacion, que recogen los derechos econémicos, sociales y culturales; y los
de tercera generacion, compuestos por los nuevos derechos o los derechos

difusos, como a continuacién se explica.

Los derechos fundamentales de primera generaciéon se refieren a la
libertad de los individuos y a la participacién de éstos en la vida politica.
Actualmente estos derechos se encuentran reconocidos a nivel global en la ya
mencionada Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asi, se distinguen, entre otros, el
derecho a la vida; el derecho a no ser discriminado sin distincién alguna de
raza, colotr, sexo o idioma; el derecho a no estar sometido a esclavitud, ni
torturas o tratos crueles; el derecho a la propiedad; el derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién; o el derecho a participar en el
gobierno de su pafs, directamente o por medio de representantes libremente

escogidos.

Por su parte, los derechos de segunda generacién estan constituidos por
los derechos econémicos, sociales y culturales. Como se advertira, para el
correcto desarrollo de estos derechos los poderes publicos deben intervenir y
realizar toda una serie de actuaciones dirigidas a la consecuciéon de dichos
derechos. Entre otros, son derechos de segunda generacion, el derecho al
trabajo y a la libertad de sindicacion, el derecho a la salud o el derecho a la

educacion.

Por ultimo, los derechos de tercera generacion, cuya apariciéon es mucho

mas reciente, plantean series dudas sobre su naturaleza y titularidad ya que
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estos derechos estan vinculados con la solidaridad internacional y reflejan las
transformaciones econdémicas, politicas, sociales y culturales que se estan
produciendo con la introducciéon de innovaciones tecnolégicas y pertenecen a
grupos imprecisos de personas que tienen intereses comunes!!. Se incluyen,
por ejemplo, el derecho a la paz y a la coexistencia pacifica; el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos; el derecho al medio ambiente; o la

cooperacion internacional y regional.

A la vista de esta tipologia de derechos, los derechos civiles y politicos
exigen principalmente al Estado, también a terceros, que lleve a cabo una
actividad de inhibicion o abstencionista, como, no torturar o no limitar el
derecho de asociacion de los ciudadanos. En cambio, los derechos econémicos
y sociales parecen presuponer un Hstado intervencionista que garantice un
minimo bienestar para los ciudadanos y que asigne partidas presupuestarias
para lograr este objetivo. El Estado debe preocuparse de las necesidades
basicas de sus ciudadanos para satisfacerlas. En este sentido, los titulares de
estos derechos pueden exigir al Estado actuaciones positivas para que puedan
ejercerlos. En el caso que estas obligaciones estatales en materia de derechos
sociales se encuentren reguladas en alguna disposicion normativa, los
ciudadanos pueden reclamar estos derechos directamente ante la via judicial'.

No obstante, es necesario indicar que se encuadran dentro de estos derechos

11 Sobre los derechos de tercera generacién vid. MARTINEZ DE PISON, J. (1998):
Politicas de bienestar. Un estudio sobre los derechos sociales. Madrid: Ed. Tecnos, pp. 69 y ss;
ANON ROIG, M.J y GARCIA ANON, J. (coords.) (2004): Lecciones de Derechos Sociales.
Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, pp. 61 y ss.

12 Para mas informacién sobre las vias de exigibilidad, directa e indirecta, de los derechos
sociales y un andlisis de casos judiciales »d. ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C. (2002):
Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Ed. Trotta, pp. 132 y ss. Sobre este
tematica, vzd. también TORNOS MAS, J. (2004): “Significacion y consecuencias juridicas
de la consideracion de los servicios sociales como servicio publico” en Cuadernos de derecho

local, N° 6, pp. 15-18.
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sociales otros que no pueden calificarse como derechos de prestacion, ya que
lo que se exige es que el Estado no limite algunas actuaciones de los
ciudadanos como, por ejemplo, en el derecho a la huelga o en la libertad de

sindicacion.

La profesora GONZALEZ MORENO3 recoge numerosas definiciones
dadas por la doctrina, nacional e internacional, a los derechos sociales. Asi, por
ejemplo, MAZZIOTI, segun esta autora, los define, en sentido objetivo, como
“el conjunto de normas a través de las que el Estado hace efectiva su funcion equilibradora y
moderadora de la desigualdad social” y, en sentido subjetivo, como “¢/ derecho general
de todo cindadano a participar en los beneficios de la vida en sociedad, que se refleja en
derechos especificos a determinadas prestaciones, directas o indirectas, por parte de los poderes
priblicos”, aunque es posible afirmar que el concepto “derechos sociales” no ha
sido aceptado de forma univoca por todos los sectores doctrinales. Como
sefiala. PEREZ VILLALOBOS 4, para un grupo de autores los derechos
sociales son derechos de titularidad colectiva dirigidos a mejorar la situacion
social de los grupos mas débiles; para otros, estos derechos son los que
imponen al Estado la obligacién de otorgar prestaciones tendentes a la mejora
social; mientras que otro sector opina que son derechos fundamentales

dirigidos a tutelar al ser humano en su condicion de trabajador.

En Espana la efectividad de los derechos sociales corresponde a sus
poderes publicos, quienes son los responsables de articular un catilogo de
servicios y prestaciones sociales para satisfacer las necesidades sociales de sus

ciudadanos. No obstante, en la mayorfa de ocasiones, estos sistemas dependen

13 GONZALEZ MORENO, B. (2002): E/ Estado social: naturaleza juridica y estructura de los
derechos sociales. Madrid: Civitas Ediciones, pp. 74 y ss.

14 PEREZ VILLALOBOS, M.C. (2002): Estado Social y Comunidades Autinomas. Madrid:
Ed. Tecnos, pp. 103 y ss.
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de la situacion presupuestaria y econémica del momento. De este modo, segin
la coyuntura existente y la oportunidad politica estos servicios se prestaran con
mayor o menor intensidad. Tradicionalmente, han atendido en nuestro pais
estas necesidades de la poblacién el Estado y la Iglesia, aunque no han sido los

unicos organismos encargados de protegerlas.

La primera muestra de la eficacia de los derechos sociales mediante el
desarrollo de un sistema publico de servicios sociales no se elabor6 en Espafia
hasta el siglo XX, momento en el que surgié la llamada Asistencia Social,
destinada a la ayuda de personas en situacion de necesidad y que se organiza a
través de la instauracion de un Sistema Publico de Servicios e Instituciones

Sociales.

Este Sistema se ha venido desarrollando hasta la actualidad en la que los
servicios sociales, como parte esencial del Estado de bienestar, actian como
una via para tratar de cubrir desajustes econémicos y sociales y conseguir una

mejor calidad de vida de los ciudadanos y procurar el bienestar colectivo.

En nuestro pafs el primer texto que reconoce explicitamente derechos
sociales es la Constitucion Republicana de 9 de diciembre de 1931 que refleja
las influencias, entre otras, de la Constitucién alemana de Weimar en el disefio
del sistema parlamentario, de la Constituciéon de Austria de la época en la
formacién de la justicia constitucional y de la Constitucion de México de 1917,
ya que constitucionaliza los derechos fundamentales de segunda generacion,

también conocidos como derechos econémicos, sociales y culturales.

La Constitucion Republicana de 1931, ademas de garantizar un amplio
catalogo de derechos civiles y politicos -por ejemplo, la seguridad juridica (art. 28),
la libertad personal y el habeas corpus (art. 29), la libertad de expresion (art. 34), el
derecho de peticion (art. 35), el derecho de asociacion (art. 39) o incluso, al mismo

tiempo que reconocia el derecho al matrimonio, se estableci6 el derecho al divorcio
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por mutuo disenso o a peticiéon de cualquiera de los conyuges, con alegacion, en
este caso, de justa causa (art. 43)- incorpora por primera vez en Espafia, en un
texto constitucional, los derechos sociales, lo que constituyé una de los novedades
mas importantes de la Constituciéon Republicana dado que por primera vez

conforma el proceso de configuraciéon del Estado social.

Los derechos sociales, econémicos y culturales se recogieron en el Titulo
IIT del Capitulo II de dicha Constitucion. Entre otros, ademas de considerar al
trabajo como obligacién social, se preveia una legislacién social para proteger
al trabajador a través del seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez,
invalidez y muerte (art. 46). Asimismo, se establecidé la asistencia a los
enfermos y ancianos y la proteccion a la maternidad y a la infancia (art. 43).
También, el art. 48 reconocia que el servicio de la cultura es atribucién esencial
del Estado, y éste lo prestaria mediante instituciones educativas enlazadas por
el sistema de la escuela unificada, consagrando, ademas, que la ensefanza
primaria serfa gratuita y obligatoria, as{ como la posibilidad de las regiones
autéonomas para organizar la ensefianza en sus lenguas respectivas, si bien con

algunos limites (art. 50).

Posteriormente, la Constituciéon Espafola de 1978 (en adelante, CE),
ademas de efectuar un reconocimiento expreso del Estado espafiol como un
Estado social y democratico de Derecho (art. 1), recoge también los derechos
que se acaban de sefialar y establece otros que hasta la fecha no se habfan

consagrado, como enseguida se desarrolla.
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2. EL “ESTADO SOCIAL” Y EL “ESTADO DE BIENESTAR?”
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

El concepto de “Estado social”, introducido por el economista Lorenz
Von Stein en 1850, es propio de la historia politica alemana y se remonta a la
formacién del Estado prusiano que forma las bases politico-ideologicas del
sistema de economia social de mercado con el objetivo principal de establecer
servicios para garantizar derechos referentes al nivel de vida de las personas
como, por ejemplo, los servicios sanitarios o educativos. No es hasta algunos
afios mas tarde cuando se incorpora al concepto de “Estado social” la

expresion “democratico y de derecho”.

Para algunos autores el fin ultimo del Estado consiste en procurar el
bienestar natural de la sociedad y de los miembros que la componen por medio
de la paz y la justicia y el fomento de la prosperidad puablica®>. Por ello, se
mantiene la identidad sustancial entre Estado-benefactor o Estado de bienestar
y Estado social aunque es evidente que existen diferencias entre ellos desde la
perspectiva de los derechos sociales'®. Un argumento similar utiliza el profesor

SOTELO MARTINEZ!” cuando afirma que: ‘“aunque el Estado de bienestar se

15 DIEZ MORENO, F. (2004): E/ Estado Social. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 23, citando al profesor Luis 1zaga, realiza un complejo anilisis sobre
la aparicién, formacion historica y desarrollo del Estado social para llegar a la concepcion
actual, tampoco exenta de polémicas. No es hasta 1938 cuando Ernst Forsthoff en un
libro titulado Die Verwaltung als Leistungstrger se plantea el concepto de la Administracién
como prestadora directora de Servicios. Sobre esto, vid. también, GONZALEZ
MORENO, B. (2002): Op. cit; GONZALEZ NAVARRO, F. (1992): E/ Estado social y
democritico de Derecho. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra; y CARMONA
CUENCA, E. (2000): E/ Estado Social de Derecho en la Constitucion. Madrid: Consejo

Econdémica y Social; entre muchos otros.
16 DIEZ MORENO, F. (2004): Op. cit. p. 47 y ss.

17 SOTELO MARTINEZ, 1. (2010): E/ Estado social: Antecedentes, origen, desarrollo y declive.
Madrid: Ed. Trotta / Fundaciéon Alfonso Martin Escudero, p. 231. El autor realiza estas
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distinga por rasgos propios, lo cierto es que en el fondo es tan solo un desarrollo ulterior del
Estado social que bien puede subsumirse en un sentido lato de este concepto”, aunque
tinalmente parece decantarse por establecer algunas pequefias diferencias fruto

de la evolucién de los mismos.

En este sentido y a los efectos de este estudio, he creido también
conveniente asimilar el Estado social con el Estado de bienestar, ya que los
datos relevantes son qué servicios debe prestar el Estado y como debe sufragar
los gastos derivados de estas actividades sin la necesidad de prestar mas
atencion a las diferencias y criticas existentes formuladas por la doctrina
constitucionalista!8, desde algunos afios, sobre la formacién del Estado social y

la consiguiente aparicion del Estado de bienestar.

Actualmente, el apartado primero del articulo 1 de la CE define al

Estado espafiol como social:

pequefias distinciones del Estado social rastreado durante siglos, y que toma cuerpo en
los afios ochenta del siglo XIX en Alemania, del Estado de bienestar que en algunos
pocos pafses del norte y centro de Europa surge en la primera mitad del siglo XX con
base en un criterio cronolégico o evolutivo (pp. 230-280).

18 GARRORENA MORALES, A. (1984): E/ Estado espasiol como Estado social y democritico de
Derecho. Madrid: Ed. Tecnos, sefiala, no sin antes realizar un profundo examen de estas
cuestiones, que fruto de la evolucién del Estado y de los modelos econémicos surge la
semejanza entre Estado social y Estado de bienestar (p.41). En contra de esto, MUNOZ
MACHADO, S. (20006): Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Priblico General. Vol. 1.
Madrid: Tustel, p. 1033, siguiendo el criterio marcado ya hace algin tiempo por L.
PAREJO, indica que Estado social no tiene por qué ser una nocién coincidente con la de
Estado de Bienestar dado que el Estado social tiene que ser siempre un Estado de
Bienestar, pero la proposiciéon contraria no tiene por qué ser cierta. Asimismo, afiade que
el concepto de Estado de Bienestar ni estd en la Ley Fundamental de Bonn ni aparece
tampoco en nuestra CE, ni es propiamente un concepto juridico, sino una nocién que
expresa el igualitarismo, la satisfaccion de los ciudadanos o la distribucion de la riqueza
existente. Es este uno de los motivos por los que me he decantado por incluir el término
“Estado social” en el titulo del trabajo y no “Estado de bienestat”; aunque a lo largo del
estudio los utilizo de manera indistinta.
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“Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la

Justicia, la ignaldad y el pluralismo politico”.

De esta clausula constitucional deriva el protagonismo que debe adquirir
el Estado en el respeto y la efectividad de los derechos sociales de sus
ciudadanos. Asimismo, el art. 9.2 CE establece el mandato hacfa los poderes
publicos para 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 participacién de

todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.

La Constituciéon, ademas de definir a Espafna como un Estado social,
prevé en su Capitulo 111, referente a los principios rectores de la politica social
y econdmica, que los poderes publicos promoveran las condiciones favorables
para el progreso social y econémico fomentando unas politicas publicas
suficientes, sobre todo a nivel laboral y de Seguridad Social’®. Por ello, la CE
reconoce numerosos derechos sociales. A pesar de la consideraciéon del Estado
espafiol como social, alguna parte de la doctrina es mas estricta al reconocer
algunos derechos sociales y otra es mas tolerante a la hora de incluir estos

derechos?’; puesto que no todos los derechos sociales se pueden considerar

19 Para una informacién sobre las consecuencias juridicas derivadas de los principios
rectores y la significacion de los mismos, zd. LOPEZ PINA, A. (1996): “De los
principios rectores de la politica social y econémica” en Comentarios a la Constitucion

Espariola de 1978, Tomo 1V, pp. 17-41. Madrid: Cortes Generales. Editoriales de Derecho
Reunidas.

20 Algunos autores mas rigurosos al determinar qué derechos sociales reconoce la CE, vid.,
entre otros, PEREZ LUNO, A.E. (2005) (Reimpresion): Los Derechos Fundamentales.
Madrid: Ed. Tecnos, pp. 194 y ss. Otra parte de la doctrina amplian los derechos sociales
reconocidos en la CE, #id, por ejemplo, MARTINEZ DE PISON, J. (1998): Op. cit., p.
96.
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como subjetivos 2! y su reconocimiento constitucional obedece a normas
programaticas o de organizaciéon. Nuestra Constitucion si que consagra la
mayorifa de derechos sociales, a diferencia, por ejemplo, de la Constitucion
alemana que no formula estos derechos. No obstante, estos derechos sociales
no se encuentran recogidos en la secciéon 1* del Capitulo II de la CE -que
consagra los derechos fundamentales-, sino que se localizan en el Capitulo III

de la CE22,

Nuestra Carta Magna reconoce, por un lado, una serie de derechos

sociales de caracter laboral 2, y por el otro, derechos con un caracter

20 MARTINEZ ESTAY, J.I. (1997): Jurisprudencia Constitucional Espasiola sobre Derechos
Sociales. Barcelona: Cedecs Editorial, p. 97, afirma, segin BELADIEZ ROJO, que ‘%
imposibilidad material de satisfacer toda pretension que la comunidad entienda que deba ser garantizada
por el Estado, impide configurar como derechos subjetivos las pretensiones activas que se deduzean contra
los poderes priblicos ampardndose en los principios juridicos”. Asi, “si bien algunos derechos sociales estin
SJormmulados como si otorgasen derechos subjetivos, como el articulo 47 CE, evidentemente ese precepto no

otorga el derecho subjetivo a obtener una vivienda digna”.

22 Indica APARICIO WILHEMI, M. (2009): "Los detrechos sociales en la Constitucion
espafiola: algunas lineas para su emancipacién", en VALINO, V. (coord.), en Defender y
repensar los derechos sociales en tiempo de crisis. Barcelona - Observatori DESC, p. 55, que: “La
Constitucion de 1978 sitiia a buena parte de los derechos sociales, exceptuando el derecho a la educacion,
en un capitulo especifico (capitulo 11 dentro del Titulo 1), bajo el titulo de “Principios rectores de la
Politica Econdmica y Social”. El primer factor de tension aparece porgue entre tales principios rectores se
consagran mandatos a los poderes piiblicos, pero también derechos subjetivos como, y asi re recoge
literalmente, el “derecho” a una vivienda digna y adecuada (articulo 47), el “derecho” a la proteccion de la
salud (articulo 43), el “derecho” de acceso a la cultura (articulo 44), o el “derecho” a disfrutar de un

medioambiente adecnado (articnlo 45).

2 Fistos son: reconocimiento constitucional de los sindicatos de trabajadores (art. 7 CE);
libertad de sindicacién de los trabajadores (art. 28.1 CE); se reconoce el derecho de
huelga de todos los trabajadores (art. 28.2 CE), asi como a adoptar medidas de conflicto
colectivo entre empresarios y trabajadores (art. 37.1 CE); se garantiza el derecho a la
negociacién colectiva entre los representantes de los trabajadores y empresarios (art. 37.1
CE); se reconoce el derecho (y el deber) al trabajo -todos los ciudadanos pueden escoger

libremente su profesion sin ningun tipo de discriminacién y a recibir una remuneracién
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estrictamente social. Asi, por ejemplo, en nuestro ordenamiento juridico se
establece un régimen publico de Seguridad Social para garantizar la asistencia y
prestaciones sociales suficientes en casos de necesidad como, por ejemplo, el
desempleo (art. 41 CE) y la suficiencia econémica de las personas de la tercera
edad para sufragar los gastos derivados de sus necesidades, mediante las
pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas (art. 50). Ademas, se
reconoce el derecho a la proteccién de la salud por parte de los poderes
publicos que deben establecer las prestaciones y servicios necesarios (art. 43
CE). Asimismo, los poderes publicos deberan prestar una atencion
especializada a las personas con disminuciones fisicas, sensoriales o psiquicas
(art. 49 CE). También se dispone la creaciéon un sistema de servicios sociales
para atender los problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio de
estos ciudadanos (art. 50 CE); se reconoce la garantia de la defensa de los
consumidores y usuarios (art. 51 CE); se establece el derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado (art. 45 CE); asi como el derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada (art. 47 CE); y por ultimo, y fuera del Capitulo 111
de la CE, se garantiza el derecho a la educacién de todos los ciudadanos y se

concreta que la educacion basica es obligatoria y gratuita (art. 27 CE).

La consagracién de estos derechos en los articulos mencionados es fruto
de los Pactos de la Moncloa de 1977 que inauguraron el Estado de bienestar
democratico y moderno en Espafia. Estos Pactos fueron acuerdos firmados el
25 de octubre de 1977 entre el presidente del Gobierno, Adolfo Suarez y los
principales partidos politicos, las asociaciones empresariales y el sindicato
Comisiones Obreras, para garantizar la estabilizaciéon del proceso de transicion
al sistema democratico. A través de estos Pactos se crearon los cuatro grandes

institutos sociales espafioles: el Instituto Nacional de la Salud (en adelante,

suficiente- (art. 35.1 CE). Asimismo, se garantizan el descanso necesario y las vacaciones
periddicas retribuidas (art. 40.2 CE).
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INSALUD) para la proteccion de la salud; el Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS) para gestionar recursos econémicos por jubilacion y
los casos de enfermedad comun o accidentes no laborales y contingencias
profesionales; el Instituto Nacional de Servicios Sociales (INSERSO)?* para
gestionar servicios sociales relacionados con la vejez o personas con
discapacidad; y el Instituto Nacional de Empleo (INEM)?> para encargarse de

las cuestiones relacionadas con el desempleo.

Sin embargo, aun y el reconocimiento en el Capitulo 11T de la CE de
numerosos derechos sociales, el art. 53.3 CE establece que el respeto y la
proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo III informaran la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos y
que solo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen (por ejemplo, aunque se reconoce
el “derecho” a una vivienda digna si no existe alguna ley que desarrolle ese

derecho, los ciudadanos no pueden exigir la efectividad del mismo %), a

24 Actualmente equivale al Instituto de Mayores y Servicios Sociales (en adelante,
IMSERSO).

% Ahora el INEM se conoce como Servicio Publico de Empleo Estatal (SPEE).

20 Sin embargo, una gran parte de la doctrina opina que tanto los derechos civiles y
politicos como los sociales tienen un contenido esencial que podria ser exigible sin
desarrollo normativo alguno, aunque requieren en cierta medida un desarrollo legislativo
para poder ejercerlos ampliamente. 1774, por todos SAURA ESTAPA, J. (2011): “La
exigibilidad juridica de los derechos humanos: especial referencia a los derechos sociales,
econémicos y culturales (DESC)” en Papeles el tiempo de los derechos, N° 2. Este autor sefiala,
ademads, que: “Ya clave para determinar la exigibilidad de los DESC se hallaria en ser capaces de
identificar ese “contenido esencial”, que no tiene por qué ser especialmente “minimo” o “bdsico”, sobre el
qgue se construyen los distintos derechos sociales. Es decir, superar el enunciado general del derecho
(“trabajo”, “salud”, “educacion”, “vivienda”, etc.) y definir el contorno y alcance especifico de cada uno de
ellos. Una operacion que, por cierto, es igualmente imprescindible en el caso de los derechos civiles y
politicos (p. 4)”. Ademas, de la conflictividad existente para exigir la efectividad de algunos
derechos sociales, esto se ha agudizado con la crisis econémica, algunos autores, por
ejemplo PISARELLO, G. (2011): “Los derechos sociales en tiempo de crisis. Resistencia y
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diferencia de lo que ocurre con los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo II CE que vinculan a todos los poderes publicos (art. 53.1 CE).
Ademas, afiade el apartado segundo del art. 53 que cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la
Secciéon primera del Capitulo II CE ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su

caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

La intervencién creciente del Estado en la economia es uno de los rasgos
mas caracteristicos del siglo XX. A este fenémeno no ha sido ajeno el
denominado “Estado de bienestar”, consolidado después del triunfo de las
ideas keynesianas que sigui6 a la Segunda Guerra Mundial basadas en el
“intervencionismo” por parte del Estado con el objetivo principal de coordinar
las actividades de caracter politico, social y econémico en beneficio del bien

comin 27 . Segin SOTELO MARTINEZ 2 un crecimiento econémico

reconstruccion”, Barcelona: Observatori DESC, ha sefialado que: “S7 algo ha confirmado la crisis
es que el reconocimiento positivo de un derecho no implica por si solo su eficacia prictica ni impide la
existencia de regresiones, incluso desde el punto de vista formal (...) lo que la crisis esta corroborando de
manera drdstica es que la bistoria de los derechos, como la de los procesos econdmicos, sociales y culturales
en general, estd abierta a avances y a retrocesos”. Asimismo, el autor explica en su trabajo las
razones, tanto de orden material como simbdlico, de la debilidad de los derechos sociales

respecto de otros derechos considerados fundamentales.

27 ORDUNA DIEZ, L. (2007): “Las ideas de Keynes para un orden econémico mundial”
en Revista de economia mundial, N° 16, pp. 195-223, explica que esta funcién coordinadora
del Estado, segin Keynes, le conlleva una responsabilidad directa en tres lineas
fundamentales de la actividad social y econémica en el sentido que, en primer lugar, debe
establecer un marco legislativo para ordenar las libertades y velar por su cumplimiento; en
segundo lugar, debe impulsar objetivos justos para el progreso de la sociedad respetando
los derechos fundamentales de todas las personas; y en tercer lugar, debe crear un modelo
de organizacion de la sociedad para garantizar el pleno empleo. Ademas, por ultimo, esta
funcién implica una responsabilidad al Estado, en virtud de la cual ha de realizar un
conjunto de actividades a fin de satisfacer los servicios publicos en beneficio de toda la
ciudadanfa. Para ello, ha de dictar normas dirigidas a que el sistema funcione y debe crear

instituciones ordenadas para dichos fines.
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continuado, capaz de sostener el pleno empleo, fueron los dos pilares sobre los
que se levanto el Estado de bienestar. El Estado de bienestar, en una primera
aproximacion, se puede definir como el resultado del establecimiento y
posterior desarrollo de un conjunto de programas de muy distinta naturaleza
que tienen como objetivo comun garantizar un nivel de vida suficiente y
adecuado a los ciudadanos de un pais? que supone la intervencion del Estado
en la economia, principalmente a través de programas de gastos e ingresos de
caracter redistributivo. Este modelo funciond, sin grandes problemas, hasta los
afios setenta del siglo XX cuando se empieza a hablar ya de un Estado social
renovado basado en la proteccion de la salud, la invalidez, la vejez y el

desempleo, ademas de la consagracioén de otros derechos subjetivos.

Estas actividades publicas que se prestan en el seno del Estado de
bienestar, como indica el profesor NAVARRO LOPEZ consiste en la

provision colectiva de servicios y se organizan en torno a la sanidad, la

2 SOTELO MARTINEZ, 1. (2010): Op. cit. p. 268.

2 SALINAS JIMENEZ, J. y TOBES PORTILLO, P. (2013): “El gasto en proteccién
social como instrumento del Estado de bienestar” en Presupuesto y gasto priblico, N° 71, pp.
14. Asimismo, estos autores, siguiendo lo expuesto por AKTINSON y BARR,
sistematizan los principales principios derivados del Hstado de bienestar. Estos son:
reduccion de la desigualdad y de la pobreza en relacién con la redistribucion de la riqueza;
el aseguramiento frente a la incertidumbre; la igualdad intergeneracional de oportunidades;
la optimizacién de las decisiones individuales en el ciclo vital; y la proteccién de la
insuficiencia de los mercados privados (p. 16). Sobre el gasto social y su redistribucién, vid.
LOPEZ I CASASNOVAS, G. (2013): “Buscando los términos justos del interfaz pablico-
privado en la reforma del Estado de Bienestar. ;Qué deberfa cubrir la proteccién social?”
en Presupuesto y gasto priblico, N° 71, p 45.

% Vid. NAVARRO LOPEZ, V. (2000): Globalizaciin econdmica, poder politico y Fstado de
bienestar. Barcelona: Ed. Ariel, p. 51, y del mismo autor (2004): “El Estado de Bienestar en
Espafia” en NAVARRO LOPEZ, V. (Coord.) (2004): E/ Estado de Bienestar en Espaiia.
Madrid: Ed. Tecnos, pp. 15y ss.
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educacion, la seguridad social y los servicios protectores de las poblaciones

vulnerables como nifios, ancianos y personas con algun tipo de discapacidad.

Conviene destacar que los servicios referidos son los que constituyen el
Estado de bienestar y cuya utilizacion ha crecido mas en los ultimos cincuenta
afios, segun datos proporcionados, de manera continua, por la OCDE. Su
crecimiento responde a las transformaciones sociales, demograficas y politicas
experimentadas en este mismo periodo de tiempo en los paises occidentales

desarrollados.

En resumen, el Estado de bienestar incluye las intervenciones publicas
dirigidas a mejorar el bienestar social y la calidad de vida de los ciudadanos.
Dichas intervenciones consisten en la provision de servicios publicos por parte
del Estado, como por ejemplo, la sanidad, la educacién, los servicios de
proteccion y ayuda a las familias, los servicios sociales o la vivienda social; las
transferencias sociales de fondos publicos de unos ciudadanos a otros, como
ocurre en el caso de las pensiones de vejez, viudedad o de discapacidad; y las
intervenciones normativas, de defensa o, en ocasiones, sancionadoras, por

parte del Estado para proteger socialmente a los ciudadanos.

El Estado de bienestar constituye un modelo ideal de provisién universal
de proteccion, que se instrumentaliza mediante prestaciones materiales y
econémicas articuladas a través de politicas sociales. En este sentido, la
Constituciéon Espafiola recoge los mencionados sectores que forman parte de
la configuraciéon actual del Estado de bienestar. De hecho, el art. 43.1 CE
reconoce el derecho a la salud de los espafioles y a la proteccion de la misma y
contiene un mandato a los poderes publicos a desplegar toda una serie de
actividades, prestaciones y servicios necesarios para mantener y mejorar la
salud de los ciudadanos (art. 43.2 CE). Asimismo, el art. 41 CE en conexion

con el anterior, garantiza un régimen publico de Seguridad Social para todos
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los ciudadanos que preste la asistencia y las prestaciones sociales

correspondientes ante situaciones de necesidad?!.

Por otro lado y en relacion a lo anterior, el art. 50 CE establece que los
poderes publicos promoveran el bienestar de los ciudadanos durante la tercera
edad mediante el establecimiento de un sistema de servicios sociales dirigido a
atender sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio.
Igualmente, se les garantizarid, mediante pensiones adecuadas, la suficiencia

economica.

Por ultimo, el art. 27 CE garantiza el derecho de todos los ciudadanos a

la educacion basica que sera obligatoria y gratuita.

Durante las dltimas décadas en las poblaciones de los paises de nuestro
entorno econémico se esta produciendo un envejecimiento de la poblacion
que provoca que los grupos de edades maduras y longevas crezcan y que
disminuyan los grupos de menor edad debido principalmente al aumento de
vida de las personas y al descenso de la natalidad. Este envejecimiento cada
mas acentuado de la poblacién conlleva una mayor utilizacion de los servicios

de proteccién social?? y de los servicios sanitarios, entre otros.

Por su parte, la poblacién en Espafia ha aumentado considerablemente

en los ultimos afios basicamente debido a un importante incremento de la

31 En este sentido, el articulo 38.1.a) del RDL 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, establece que la
accion protectora del sistema de la Seguridad Social comprenderi, entre otros, la
asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comun o profesional y
accidentes, sean o no de trabajo.

32 Una de las principales caracteristicas derivadas del aumento de edad de las personas son
las discapacidades que sufren, necesitando asf la ayuda de terceros para la realizaciéon de
las actividades de la vida diaria, como son las tareas del hogar, el cuidado personal o los
desplazamientos, tanto dentro como fuera, del domicilio.
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inmigracion, lo que ha provocado una elevacion remarcable del gasto sanitario.
Correlativamente, la poblacién que cotiza en el sistema de la Seguridad Social y
que contribuye al sostenimiento de los gastos publicos es mayor, excepto en el
tiempo de crisis actual que esta conllevando unas cifras de desocupacion muy
elevadas y, por tanto, una disminucion de ingresos publicos debido a estas altas
tasas de poblacién desocupada pese a que la utilizacion de servicios publicos es

la misma.

Otro factor a considerar, es que hasta hace algunos afos, las mujeres, de
manera general, eran las encargadas de atender las necesidades sociales de los
miembros de su familia mas vulnerables. Actualmente, la incorporacion
progresiva y muy generalizada de la mujer en el mundo laboral convierte en
muy complicada la atencién a las personas mayores dependientes provocando
que estas familias necesiten ayudas externas, en el sentido que estos servicios
deben ser prestados por parte de empresas privadas, aunque esto conlleva un
alto coste para las familias, o bien, deben ser los poderes publicos, como
garantes del Estado de bienestar, los encargados de proveer los servicios

necesarios para garantizar un nivel de vida digno para estas personas.

Estas transformaciones poblacionales?? hacen necesario tener que revisar

las caracteristicas del Estado de bienestar y de su sistema de financiacién3*.

3 Por ejemplo, sobre los condicionantes sociales y demograficos, entre ellos, el
envejecimiento del envejecimiento, el impacto del cambio de los modelos de familia y la
movilidad de los ciudadanos europeos y el “turismo social” »id. AGUADO I CUDOLA,
V. (2009): “El Sistema para la Autonomia y Atencioén a las Personas en Situacién de
Dependencia: los Nuevos derechos de ciudadania” en AGUADO 1 CUDOLA, V.
(coord.): Servicios sociales, dependencia y derechos de cindadania. Barcelona: Ed. Atelier, pp. 35-86.
Sobre estas transformaciones en la sociedad, v7id. también AGUILAR HENDRICKSON,
M. (2013): “Retos de los servicios sociales” en Presupuesto y gasto pitblico, N° 71, pp. 277-279.

3 En este mismo sentido, sefialan SALINAS JIMENEZ, J. y TOBES PORTILLO, P.

(2013): Op. cit., p. 26, que: “los problemas de sostenibilidad financiera que aguejan en la actualidad a

las economias desarrolladas someten al Estado de Bienestar y al gasto social a una profunda revision, que
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Ademas, la crisis econémica actual que obliga a los Estados a recortar el
conjunto del gasto publico, con el objetivo de reducir el déficit publico, ha
provocado un fuerte impacto negativo en las partidas presupuestarias
destinadas a la proteccion social, como es el caso de la Sanidad Publica o el

Sistema de Autonomia y Atencién a la Dependencia (en adelante, SAAD).

Sobre las bases expuestas, es pacifica la idea de que es necesario revisar
las caracteristicas del actual Estado de bienestar, sobre todo en lo que
concierne a sus sistemas de financiacion, con el fin de atenuar, particularmente,
las desigualdades sociales que derivarfan de un probable aumento de
tributacion y la provision de menores servicios y prestaciones sociales publicas.
La evolucién de los modelos de Estado junto a los cambios en la demografia y
en las condiciones econdémicas de los ciudadanos estin provocando un
aumento del gasto social que cuestiona la sostenibilidad del sistema actual

basado en un Estado de bienestat.

Sabido es que en Espafia el gasto destinado a la proteccién social, aunque
supone una de las partidas mas importantes del presupuesto publico, estd por
debajo de la media de los paises de la Unién Europea de los 15, segtun los
datos proporcionados por la OCDE y EUROSTAT?. Asimismo, la estructura
descentralizada de nuestro Estado y la asunciéon de competencias en materia de

protecciéon social por parte de las CCAA, como se estudiara mas adelante3®,

ponen en valor el principal objetivo de proteccion social: reducir las designaldades sociales, cuestion que
adquiere aiin mayor relevancia en un momento de crisis econdmica. El gasto social tiene como objetivos
intermedios la redistribucion de la renta y la reduccion de la pobreza (...)".

3% En los Presupuestos Generales del Estado del 2012 las partidas destinadas al gasto
social se sitian en torno al 21% del total de las cuentas publicas frente la media destinada
a gasto social por los demds paises europeos es del 26 y 27 %.

36 174d. infra. Apartado 3.4.2. de este mismo Capitulo.
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evidencia también desequilibrios territoriales y disparidades del gasto destinado
a proteccion social por habitante segin la Comunidad Auténoma de

residencia.

En consecuencia, uno de los objetivos principales de la tesis doctoral que
se presenta, es realizar un planteamiento en el sentido de determinar si el gasto
derivado de la proteccion social se debe seguir financiado por la colectividad a
través de impuestos, o bien, si el usuario de estos servicios debe directamente
hacerse cargo del coste derivado de los mismos, mediante el pago de tasas o
precios publicos. Algunos autores han defendido que los servicios de
proteccion deben financiarse a cargo de impuestos, asi, por ejemplo, el
profesor RODRIGUEZ BERIJO% ha indicado que: “¢/ sistema mismo del Estado
social y democratico de Derecho, asentado sobre una creciente socializacion de las necesidades
humanas y del modo de satisfacerlas, genera un incremento de las demandas, expectativas y
compromisos sociales [no siempre compatibles entre si y posibles de financiar] (...) la
consecuencia de ello es que la Hacienda Priblica debe cargar con los costes comunes de una
produccion cada vez mds socializada, que debe financiarse, en definitiva, a través de los
impuestos”. Un caso tipico es el debate existente sobre si es necesario introducir
mecanismos de copagos en el Sistema Nacional de Salud, por ejemplo, fijando
un importe por cada visita que realiza el ciudadano al médico, a semejanza de

la regulacion establecida en algunos modelos europeos?.

7 RODRIGUEZ BEREIJO, A. (2005): “Breve reflexién sobre los principios
constitucionales de justicia tributaria” en Revista Juridica de la Universidad Antdnoma de

Madrid, N° 13, p. 248 y 249.

38 174d. Infra. Apartado 5 del Capitulo II.
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3. LOS PILARES DEL ESTADO DE BIENESTAR

Nuestro modelo de Estado de bienestar se estructura a partir de cuatro
grandes pilares de desarrollo y crecimiento: la educacion, la sanidad, las
prestaciones de la Seguridad Social como, por ejemplo, la prestaciéon por
jubilacién o por incapacidad laboral, y desde no hace mucho tiempo, la

promocién y ayuda a las personas en situacion de dependencia.

Este modelo social actual se sustenta fundamentalmente en los
principios de equidad, solidaridad, universalidad e igualdad que constituyen la
base del Estado de bienestar. Estos principios deberfan garantizar el acceso a
los servicios mencionados en condiciones de no discriminacion y justicia en la
igualdad, asi como que ningun ciudadano puede quedar fuera del ambito de
actuacion de dichos servicios por falta de recursos econémicos o por cualquier

otra circunstancia.

En los préximos apartados, se realizara, por un lado, un profundo
analisis del Sistema publico sanitario espafiol y del Sistema publico de servicios
sociales, y muy especialmente, del Sistema de Autonomia y Atencién a la
Dependencia, y por el otro, se efectuara un breve estudio de la regulaciéon de la
educacion publica y el sistema publico de pensiones espafiol. Dadas las
particularidades de los dos dultimos pilares del Estado de bienestar
mencionados no se ejecutara un analisis tan exhaustivo de los mismos en
comparacion con el sistema sanitario y el de servicios sociales, puesto que han
sido en estos dos sectores en donde se han establecido mecanismos de copago

para costear el coste de estos servicios.
3.1. La Sanidad Publica

Segun la definicion ofrecida por la Organizacion Mundial de la Salud

Salnd es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ansencia de
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afecciones o enfermedades”™. En definitiva, la salud es un bien juridico fundamental
que conecta con la libertad personal de los ciudadanos que los poderes

publicos deben proteger.

El art. 25.1 de la Declaracion de Derechos Humanos reconoce que “%oda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la
salud y el bienestar (...)". De la misma forma, el art. 12.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales fija que “los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de
salud fisica y mental”. Asimismo, el apartado 11 de la Primera Parte de la Carta
Social Europea de 18 de octubre de 1961 reconoce que “foda persona tiene derecho
a beneficiarse de cuantas medidas le permitan gozar del mejor estado de salud que pueda

alcanzar’.

La CE no ha sido ajena a lo dispuesto en estos textos internacionales y
reconoce el derecho a la proteccion de la salud asi como la competencia de los
poderes publicos para organizar y tutelar la salud puablica a través del
establecimiento de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios

sanitarios necesarios (art. 43 CE40). Asimismo, el art. 41 CE, de innegable

% La Constitucién de la Organizaciéon Mundial de la Salud de 1956 ademas afiade que el
goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distinciéon de raza, religion, ideologfa politica o
condicién econémica o social.

40 Este precepto constitucional se inspira, en cierta medida, en el articulo 32 de la
Constituciéon Italiana de 1947 que establece que "La repriblica tutela la salud como derecho
fundamental de individno y garantiza el tratamiento médico gratuito a los indigentes. No puede obligarse
a nadie a un determinado tratamiento sanitario sino por disposicion de la ley, la cual en ningin caso
podrd violar los limites impuestos por el respeto de la persona humana'.

Ademas, el apartado tercero de este art. 43 CE contiene un mandato dirigido a los
poderes publicos para que fomenten la educacién sanitaria, la educaciéon fisica y el
deporte. Segan STC 195/1998, de 1 de octubre, “(...) ambas actividades aparecen, por otra
parte, estrechamente vinculadas con la salud - a la que se refiere el apartado 1 del miismo art. 43 CE. De
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conexién tematica con el articulo expuesto, establece que los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante

situaciones de necesidad#!.

Con el transcurso del tiempo, la sanidad publica en Espafa se ha ido
consolidando como elemento esencial del Estado de bienestar. Desde la
aprobacién en el afio 1986 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General Sanitaria
(en adelante, LGS) el Sistema sanitario espanol se ha transformado segun las
necesidades existentes, tanto en lo que respecta a su financiacién como en las
prestaciones previstas. Igualmente, se han modificado progresivamente los

niveles asistenciales.

Actualmente, la crisis econémica y la insuficiencia financiera crénica de
la sanidad puablica* ha provocado que el Gobierno haya reformado algunos
aspectos del sistema como el modelo de participacién econémica existente en
las prestaciones farmacéuticas para garantizar, segin términos textuales de esta
nueva normativa aprobada, un uso racional por parte de los ciudadanos de
dichas prestaciones. Dentro de este marco, en Catalufia y Madrid, se han
introducido, también, tasas sobre los medicamentos para obtener nuevos
recursos y limitar la compra indiscriminada que realizan algunos pacientes,

aunque actualmente dichas tasas se encuentran en suspension a la espera que el

suerte que no solo son un medio para su mantenimiento, sino que permite evitar las repercusiones
negativas que sobre la misma puede tener un ejercicio no adecnado de las diversas actividades fisicas y

deportivas, especialmente en aquellos deportes cuyo ejercicio conlleva un riesgo muchas veces no pequerio”™.

4 De la interpretacion sistematica de estos preceptos en conexiéon con los arts. 51 y
149.1.1 CE se infiere la exigencia constitucional que exista un sistema normativo de la

sanidad nacional (STC 32/1983, de 28 de abril).

2 17d. por todos, CABASES HITA, J.M. (2006) (dit.): La financiacion del gasto sanitario desde
la experiencia comparada. Bilbao: Fundaciéon BBVA.
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Tribunal Constitucional (en adelante, TC) se pronuncie sobre la

constitucionalidad de las mismas*3.

Resulta obvio que existe un grave problema de financiacion en el Sistema
sanitario espafiol y es unanime la consideracién de que hay una gran necesidad
de realizar una modificacion estructural del mismo, asi como, de buscar nuevas
formulas de financiaciéon. Precisamente, la mayorfa de paises de nuestro
entorno ya han establecido mecanismos de copago para sufragar los costes
derivados de las prestaciones sanitarias y farmacéuticas. Esta necesidad se ha

agudizado de manera mas coyuntural debido a la actual crisis econémica*t.

Es preciso ademas indicar que la asunciéon de competencias por parte de
las CCAA y el gasto que realizan en esta materia es la partida presupuestaria
mas elevada de todas, con unas diferencias cuantitativas muy considerables
como se demuestra en la tabla siguiente elaborada a partir de los datos
consolidados de la liquidaciéon de los presupuestos del afio 2010 de las

diferentes CCAA en servicios sociales, sanidad y educacién.

174d. infra. Apartado 4.2.3 del Capitulo 1I.

# Como se vera mas ampliamente en el Capitulo 1I, en Alemania se introdujo en el afio
2004 el copago en algunas prestaciones médicas. Asi, por ejemplo, el ciudadano pagaba
10 euros por trimestre adicionales por acudir a consultas médicas. El pasado 1 de enero
de 2013 se suprimi6 esta copago con base en que, entre otras justificaciones, esta medida

era coyuntural para afrontar los altos costes que provocaba el sistema sanitario aleman.
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Servicios | Total Total Total
(En miles de euros) Sociales (%) Sanidad (%) | Educacion | (%)
ANDALUCIA 2.131.210,42 | 6,79 | 9.624.397,81 | 30,64 | 7.096.808,61 | 22,60
ARAGON 365.799,17 | 6,57 | 1.894.569,74 | 34,01 | 1.052.670,68 | 18,90
ASTURIAS 340.242,03 | 7,90 | 1.533.614,29 | 35,60 | 811.498,27 | 18,84
COMUNIDAD
VALENCIANA 713.612,56 | 4,67 | 6.316.092,28 | 41,33 | 4.324.935,24 | 28,30
CANARIAS 281.230,61 | 3,66 | 2.799.831,25 | 36,43 | 1.649.119,84 | 21,46
CANTABRIA 236.393,46 | 10,05| 863.774,79 | 36,73 | 532.971,53 | 22,67
CASTILLA Y LEON | 852.319,99 | 8,06 | 3.577.598,17 | 33,85 | 2.096.117,53 | 19,83
CASTILLA-LA
MANCHA 840.370,35 | 9,41 | 3.032.703,84 | 33,95 | 1.967.084,45 | 22,02
CATALUNA 2.319.643,93 | 7,12 | 9.566.945,92 | 29,35 | 6.426.238,17 | 19,72
EXTREMADURA 477.064,76 | 9,44 | 1.660.165,07 | 32,83 | 979.613,40 | 19,37
GALICIA 641.265,00 | 5,76 | 3.755.131,90 | 33,74 | 2.341.736,83 | 21,04
ISLAS BALEARES 126.723,86 | 3,44 | 1.418.085,34 | 38,49 | 843.627,67 | 22,90
COMUNIDAD DE
MADRID 1.095.805,61 | 6,08 | 7.548.493,48 | 41,90 | 4.496.775,86 | 24,96
REGION DE
MURCIA 364.8860,24 | 7,48 | 1.919.135,59 | 39,33 | 1.448.601,31 | 29,69
NAVARRA 331.166,99 | 7,70 | 1.026.568,17 | 23,87 | 665.476,09 | 15,47
PAIS VASCO 523.350,65 | 5,06 | 3.536.635,01 | 34,21 | 2.742.650,88 | 26,53
LA RIOJA 119.864,79 | 9,41 | 451.222,10 | 35,42 | 245.795,28 | 19,29
TOTAL CCAA 11.760.950,42| 6,63 |60.524.964,76| 34,12 |39.721.721,65| 22,39

Fuente: Elaboraciéon propia a partir de BADESPE
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Como se observa, el 34,12% del gasto, en el conjunto de CCAA, es
provocado por los costes derivados de la sanidad publica. En cambio, el
conjunto del gasto que origina la Educacién Publica es menor (22,39%) y
mucho mas inferior el derivado de la prestaciéon de servicios sociales y
promocion social (6,63%), si bien es cierto que el 63,14% del conjunto de
gasto de todas las CCAA se emplea en financiar estos tres pilares
fundamentales del Estado de bienestar. Actualmente, estas partidas se estan
viendo disminuidas a causa de, entre otros factores, de la pérdida de
recaudacion de impuestos y que un porcentaje alto de gasto va dirigido a
amortizar la Deuda Publica emitida por las CCAA como consecuencia de la

crisis econdmica actual.

3.1.1. Distribucién de competencias y evolucion normativa en

matetia sanitaria

El art. 148.1.21 CE dispone que las CCAA podran asumir competencias
en materia de sanidad e higiene. Al amparo de esta prevision constitucional, los
respectivos Estatutos de Autonomia (en adelante, EEAA) de todas las CCAA
han asumido competencias en materia de sanidad. Este proceso empezé en el
afio 1981, fecha en la que Catalufia asumi6 dichas competencias, y finalizé con
el traspaso de competencias sanitarias por parte del Estado a las CCAA que

ain no las habfan recibido en 19914, Las especificidades que se contienen en

4 Como consecuencia de la asuncién de estas competencias por las CCAA, cada una de
ellas ha recibido las transferencias competenciales adecuadas para lograr su propio
Servicio de Salud. En primer lugar, en el afio 1981, la Generalitat de Catalufia recibi6 las
transferencias en materia sanitaria (RD 1517/1981, de 8 julio) y, posteriormente, en el
afio 1984 las acogié Andalucia (RD 400/1984, de 22 de febrero). A estas CCAA, se
fueron sumando las demas: Pais Vasco (RD 1536/1987, de 6 de noviembre), Comunidad
Valencia (RD 1612/1987, de 27 de noviembre), Galicia (RD 1679/1990, de 28 de
diciembre), Navarra (RD 1680/1990, de 28 de diciembre), Canarias (RD 446/1994, de 11
de marzo), Asturias (RD 1471/2001, de 27 de diciembre), Cantabria (RD 1471/2001, de
27 de diciembre), La Rioja (RD 1473/2001, de 27 diciembre), Regién de Murcia (RD
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cada uno de estos acuerdos de traspaso de servicios del INSALUD a los
servicios de salud autonémicos ha provocado una percepcion de agravios

comparativos entre CCAA.

Frente a ello, el art. 149.1.1 CE establece que es competencia exclusiva del
Estado la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los

deberes constitucionales.

El Estado es el encargado de garantizar, entre otros, el derecho a la
proteccion a la salud (art. 43.2 CE en relacion con el art. 149.1.1 CE) ya que
este derecho es una condicion basica e indispensable para el normal desarrollo
de las personas. Junto a ello, el art. 149.1.14 CE otorga al Estado de manera
exclusiva la competencia para regular los mecanismos para garantizar la

sanidad en el exterior de los espafoles.

Asimismo, para garantizar el mismo nivel de prestacién en todo el
territorio espafiol el Estado sefialara las bases y la coordinacion general de la
sanidad. El TC indic6 en su Sentencia 25/1983, de 7 de abril, respecto de las
bases, principios y directrices, que hay que entender que los criterios generales
de regulacion de un sector del ordenamiento juridico o de una materia juridica
deben ser comunes a todo el Estado. Por ello, la mencionada idea posee un
alcance positivo en el sentido que manifiesta los objetivos, fines y
orientaciones generales para todo el Estado, exigidos por la unidad del mismo
y por la igualdad sustancial de todos sus miembros. Asi, el Alto Tribunal ha

venido afirmando que en materia de sanidad al Estado le corresponde la

1474/2001, de 27 de diciembre), Aragén (RD 1475/2001, de 27 de diciembre), Castilla
La-Mancha (RD 1476/2001, de 27 de diciembre), Extremadura (RD 1477/2001, de 27 de
diciembre), Islas Baleares (1478/2001, de 27 de diciembre), Comunidad de Madrid (RD
1479/2001, de 27 de diciembre) y Castilla y Ledén (RD 1480/2001, de 27 de diciembre).
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regulaciéon de la normativa basica, mientras que las CCAA tienen atribuido el

desarrollo legislativo y la ejecucion de dichas bases.

Por dltimo, este precepto constitucional dota al Estado de la
competencia exclusiva sobre la legislacion de productos farmacéuticos, como
mas adelante se examinara. Dicho de otro modo, las CCAA no tienen ningin
tipo de competencia sobre estos elementos salvo las que sean de mera
ejecucion. El ejercicio de una competencia exclusiva comporta que a quien la
tenga atribuida le corresponde de manera integra la potestad legislativa, la

potestad reglamentaria y la funcién ejecutiva®’.

El Estado espafiol, sobre la base de la competencia establecida en el art.
149.1.16° CE, aprobé la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que
tiene como objeto principal regular todas las acciones que permitan hacer
efectivo el derecho a la protecciéon de la salud reconocido en el art. 43 CE (y
también en el art. 1 LGS) y crea el Sistema Nacional de Salud gestionado
entonces por el INSALUD vy actualmente por los 6rganos creados por las
CCAA#, después de la transferencia de las competencias en materia de

sanidad.

4 177d. entre otras, STC 109/2003 de 5 de junio.

47 A mayor abundamiento, vid. TORNOS MAS, J. (1998): “Las competencias ejecutivas
de las Comunidades Auténomas: nuevo critetio para su delimitacion en la STC 196/1997,
de 13 de noviembre” en Civitas. Revista espariol de derecho administrativo, N° 98, pp. 253-260.
Asimismo, 2id. del mismo autor junto a CRUZ VILLALON, P. (1992): “Las
competencias de ejecuciéon de las Comunidades Auténomas” en Administracion de
Andalucia: revista andaluza de administracion piblica, N° 12, pp. 13-48 y BERNADI GIL, X.
(2008): “Competencias ejecutivas y potestad reglamentaria” en Revista d'estudis antonomics i

federals, N° 6, pp. 320-364.
4 Actualmente, los organismos encargados de prestar los servicios del INSALUD son los

siguientes: el Servicio Andaluz de Salud (SAS); el Servicio Aragonés de Salud (SALUD); el
Servicio de Salud del Principado de Asturias (SESPA); el Servicio de Salud de las Islas
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Afios mas tarde, como consecuencia de los cambios culturales,
demograficos, tecnolégicos, econémicos y socio sanitarios producidos en la
sanidad, se promulgé la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud (en adelante, LCCSNS), con el objetivo, asi se
indica en su Exposiciéon de Motivos, de modernizar y adaptar el Sistema a estas
nuevas transformaciones estableciendo acciones de coordinaciéon @y
cooperaciéon de las Administraciones publicas sanitarias como medio para
asegurar a los ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud, con el objetivo
comun de garantizar la equidad, la calidad y la participacion social en el Sistema

Nacional de Salud (art. 1 LCCSNS)#.

Por lo que respecta a la asistencia farmacéutica que conlleva la
dispensacion efectiva de medicamentos, es importante sefialar que dicha
asistencia constituye una prestacion del Sistema de la Seguridad Social,
competencia exclusiva del Estado, de acuerdo a lo establecido en los arts. 41 y
149.1.17 CE. A estos elementos se afiade que el articulo 30 LCCSN, dentro del
epigrafe sobre “Competencias de la Administracion General del Estado en
materia de farmacia”, sefala, sin dejar lugar a dudas, que: “Corresponde al

Ministerio de Sanidad y Consumo el ejercicio de las competencias del Estado en materia

Baleares (IB-SALUT); el Servicio Canario de Salud; el Servicio Cantabro de Salud (SCS);
el Servicio de Salud de Castilla-LLa Mancha (SESCAM); la Sanidad Castilla y Ledn
(SACYL); el Servicio Catalan de Salud (CATSALUT); la Agencia Valenciana de Salud; el
Servicio Extremefio de Salud (SES); el Servicio Gallego de Salud (SERGAS); el Servicio
Madrilefio de Salud (SERMAS); el Servicio Mutciano de Salud; el Servicio Navarro de
Salud (OSASUNBIDEA); el Servicio Vasco de Salud (OSAKIDETZA); y el Servicio
Riojano de Salud.

4 Asimismo, el articulo segundo de esta Ley reconoce como principios informadores de
la misma, entre otros, la prestacién universal y publica de los servicios del Sistema
Nacional de Salud en condiciones de igualdad efectiva; la coordinacién y la cooperacion
de las Administraciones publicas sanitarias para superar las posibles desigualdades en
salud y garantizar un alto nivel de calidad; asi como, la financiacién publica del Sistema

Nacional de Salud, de acuerdo con la legislacién vigente de financiacién autonémica.
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de evaluacion, registro, autorizacion, vigilancia y control de los medicamentos de uso humano
) veterinario y de los productos sanitarios, asi como la decision sobre su financiacion priblica y
la fijacion del precio correspondiente, en los términos previstos en la Ley 25/ 1990, de 20 de
diciembre, del Medicamento, sin perjuicio de las competencias ejecutivas de las comunidades
antinomas”. Como resultado, y en virtud de esta competencia exclusiva, el
Estado aprobé la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, que fue derogada por la
Ley 29/20006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y

productos sanitarios (en adelante, LGURM).

Finalmente, como consecuencia de la crisis econémica actual, se han
promulgado, por un lado, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica con el objetivo de incluir las bases legales que sustentan las labores de
coordinaciéon y cooperacion de las Administraciones Publicas en materia de
salud publica. Segun el art. 1 de esta Ley su finalidad es establecer las bases
para que la poblacién 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™,
aunque, a mi juicio, esta ley ha provocado un debilitamiento de la proteccion
sanitaria de los ciudadanos dado que la promulgaciéon de esta ley responde
unicamente al intento de ahorro en materia sanitaria por parte del Estado. Y
por el otro, 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

% Ja salud publica es el conjunto de actividades organizadas por las Administraciones
publicas, con la participacién de la sociedad, para prevenir la enfermedad asi como para
proteger, promover y recuperar la salud de las personas, tanto en el ambito individual

como en el colectivo y mediante acciones sanitarias, sectoriales y transversales.
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calidad y seguridad de sus prestaciones (en adelante, RD-Ley 16/2012) dirigido

a reformar, en el sentido de racionalizar, el Sistema Nacional de Salud.

Una de las finalidades principales del RD-Ley 16/2012 es eclevar el
porcentaje de participacién, segun la renta de los beneficiarios, de las
prestaciones farmacéuticas con el objetivo, segin su Exposiciéon de Motivos,
de 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 tecnologfas, 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. No obstante,
en mi opinién, uno de los unicos objetivos reales que conlleva la aprobacion
de este RD-Ley es elevar el porcentaje de participacion de los usuarios en el
coste de las prestaciones farmacéuticas, debido a los problemas econémicos

actuales ya apuntados, con el tnico objetivo de disminuir este gasto.

Otro de los cambios mas significativos realizados por el RD-Ley
16/2012 es la introduccién del concepto de “asegurado” en sustitucion del
concepto “titular del derecho”. El articulo 1 Uno de este RD-Ley, que
modifica el art. 3 de la LCCSNS, establece los requisitos que deben cumplir las

personas para ser consideradas asegurados y poder recibir la asistencia sanitaria

en Espana:

1. Ser trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia, y que esté
afiliado a la Seguridad Social y se encuentre en situaciéon de alta o
asimilada a la de alta.

2. Ostentar la condicién de pensionista del sistema de la Seguridad

Social.
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3. Ser perceptor de cualquier otra prestacion periddica de la Seguridad

Social, incluidas la prestacion y el subsidio por desempleo.

4. 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.

Asimismo, tendran la condicién de beneficiarios de un asegurado,
siempre que residan en Espafia, el conyuge o persona con analoga relacion de
afectividad, que deberd acreditar la inscripcion oficial correspondiente, el ex
conyuge a cargo del asegurado, asi como los descendientes y personas
asimiladas a cargo del mismo que sean menores de 26 afios o que tengan una

discapacidad en grado igual o superior al 65%.

Del mismo modo, es importante indicar que aquellas personas que no
tengan la condicion de asegurado o de beneficiario del mismo podran obtener
la prestaciéon de asistencia sanitaria mediante el pago de la correspondiente

contraprestacion o cuota derivada de la suscripcién de un convenio especial’l.

Esta nueva redaccion del art. 3 LCCSNS ha provocado que algunas
personas puedan perder el derecho a recibir una asistencia sanitaria en Espafia
ya que vincula el acceso a la sanidad con el pago de cotizaciones sociales y no
con la residencia en el pais. Esto, a mi juicio, puede provocar la ruptura de la
tradicional universalidad existente en el acceso de las prestaciones sanitarias.
No obstante, cabe indicar que el Gobierno, posteriormente a la aprobacion del

RD 16/2012, ha disminuido las condiciones para que los ciudadanos puedan

51 Para una informacién mas detallada sobre la condicién de asegurado y beneficiario y
sobre el régimen de la asistencia sanitaria de los extranjeros no comunitarios asi como de
los extranjeros comunitarios »id. PALOMAR OLMERDA, A., LARIOS RISCO, D. y
VAZQUEZ GARRANZO, D. (2012): La reforma sanitaria. Navarra: Ed. Aranzadi, pp. 48-
87.
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ser protegidos por el Sistema Nacional de Salud. Fruto de la polémica creada
por la mencionada regulacién, se aprobé el Real Decreto 1192/2012, de 3 de
agosto, por el que se regula la condiciéon de asegurado y de beneficiario a
efectos de la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud, para, por ejemplo, no dejar fuera del
sistema de proteccion a aquellos jovenes mayores de 26 afios que nunca hayan

cotizado debido, por ejemplo, a que cursan estudios universitarios.

Por ultimo, es necesario sefalar, fruto de la gran conflictividad creada, se
han presentado 5 recursos de inconstitucionalidad contra este RD-Ley. Estos
recursos han sido presentados por el Parlamento de Navarra®?, por el Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia’?, por el Gobierno de Catalufia®, por el

Gobierno del Pais Vasco® y por el Gobierno de las Islas Canarias®, con base,

52 El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 16 julio, ha acordado admitir a
tramite el recurso de inconstitucionalidad N° 4123-2012, promovido por el Parlamento de
Navarra, contra el art. 1. Uno vy, por conexiéon, 1. Dos; 2. Dos, Tres y Cinco; 4. Doce,
Trece y Catorce y disposicién adicional tercera y transitoria primera del Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abril BOE n° 176, de 24 de julio de 2012).

53] Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 13 de septiembre, ha acordado
admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad N° 4585-2012, promovido por el
Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, contra los arts. 1. uno y dos; 4. uno y
cuatro; y 10. cuatro y cinco del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, (BOE n°. 228, de
21 de septiembre de 2012).

54 Hl Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 12 de febrero, ha acordado
admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad N° 414-2013, promovido por el
Gobierno de Catalufia contra los articulos 1.Uno, Dos y Tres; 4.Uno, Cuatro, Cinco y
Catorce; 6, apartados 2 y 3; 8.Dos; 10.Cuatro y Disposicion final sexta. Uno del Real
Decteto-ley 16/2012, de 20 de abril (BOE n° 46, de 22 de febrero de 2013).

> El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 12 de febrero, ha acordado
admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad N° 419-2013, promovido por el
Gobierno Vasco, contra los articulos 1.Dos; 2.Ttes y Cuatro y 4. Trece del Real Decreto-ley
16/2012, de 20 de abril BOE n° 46, de 22 de febrero de 2013).
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entre otros argumentos, en la posible invasion competencial que ha vulnerado
el Estado con la aprobaciéon de este RD-Ley frente a las competencias

autonoémicas y en particular, por la probable vulneracion del art. 43 CE.
3.1.2. Caracterizacion del Sistema Nacional de Salud

La aprobacién de la LGS conllevé la introduccién de los principios y
criterios sustantivos que han permitido configurar el Sistema Nacional de
Salud como hoy se conoce. Cabe destacar, de entre otras muchas cuestiones,
que se reconoce el caracter publico y la universalidad> y gratuidad del sistema;
se establecen los derechos y deberes de los poderes publicos y de los
ciudadanos en relacion al Sistema; se define la descentralizacién politica de la
sanidad; y se crea el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
como o6rgano coordinador entre las CCAA y la Administracion General del

Estado.

Las caracteristicas fundamentales del Sistema Nacional de Salud son,
segun el art. 46 de la LGS la extension de sus servicios a toda la poblacion

(actualmente, después de la promulgacién del ya mencionado RD-Ley 16/2012

5 HI Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 12 de febrero, ha acordado
admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad N° 433-2013, promovido por el
Gobierno de Canarias, contra los arts. 1; 3; 4.14; 6; 8 apartados 1, 2 y 3; 9; disposicién
adicional primera y disposicién final sexta del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril,
(BOE n° 40, de 22 de febrero de 2013).

57 Segun el art. 1.2 LGS 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. Es necesario sefialar, que el apartado tercero del
mismo articulo establece que los extranjeros que no residan en Espafia y los espafioles
que se hayan fuera del territorio nacional, también tendran garantizado este derecho
segun lo convenido por las leyes y convenios internacionales. Sin embargo, la aprobacién
del RD-Ley 16/2012 dista de garantizar esta universalidad dado que restringe la condicion
de asegurado en el sistema.
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el cumplimiento de esta propiedad del sistema sanitario espafiol por parte de
los poderes publicos es de dudosa consecucion); la organizacion adecuada para
prestar una atencién integral a la salud; la coordinacién y, en su caso, la
integracién de todos los recursos sanitarios publicos en un dispositivo tnico; y
la prestaciéon de una atencion integral de la salud procurando altos niveles de

calidad debidamente evaluados y controlados.

Como consecuencia de la descentralizacion politica de la sanidad la LGS
obliga a que las CCAA constituyan en su territorio demarcaciones
denominadas Areas de Salud38 para organizar un sistema sanitario coordinado
e integral, segtin los principios basicos de la LGS. Estas Areas de Salud deben
desarrollar dos actividades principales: la atencién primaria de salud y la
atencion especializada que se llevara a cabo en hospitales y centros
especializados con el fin de atender situaciones sanitarias de mayor

complejidad.

El contenido de la Cartera de servicios comunes que presta el Sistema
Nacional de Salud viene establecido por el Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, actualizado por la Orden SSI/1640/2012 de 18 de julio, por la que
se modifica el Anexo VI de dicho RD 1030/2006 por el que se establece la
cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
pata su actualizacion, y los Anexos I y III del Real Decreto 1205/2010, de 24

de septiembre, por el que se fijan las bases para la inclusion de los alimentos

58 Segtin los apartados 4 y 5 del art. 56 de la LGS, las Areas de Salud se delimitaran
teniendo en cuenta factores geograficos, socioeconémicos, demograficos, laborales,
epidemioldgicos, culturales, climatolégicos y de dotacion de vias y medios de
comunicacién, asf como las instalaciones sanitarias del Area. Como regla general, el Area
de Salud extendera su accién a una poblacién no inferior a 200.000 habitantes ni superior
a 250.000. Se exceptian de la regla anterior las Comunidades Auténomas de Baleares y
Canarias y las ciudades de Ceuta y Melilla, que podran acomodarse a sus especificas
peculiaridades. En todo caso, cada provincia tendri, como minimo, un Area.
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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.

Los servicios que se identifican en esta Cartera tienen la consideracion de
basicos y comunes, siendo, por tanto, los necesarios para llevar a cabo una
atencion sanitaria adecuada, integral y continuada de los usuarios del Sistema

Nacional de Salud, para garantizar lo dispuesto en la CE y en la LGS.

El Anexo del mencionado RD 1030/2006 establece todos los servicios
comunes de salud puiblica que presta el Sistema Nacional de Salud que, por un
lado, se organizan mediante toda una serie de prestaciones de salud publica®,

farmacéuticas , ortoprotésicas®!, de productos dietéticos®® y de transporte

5 Estas prestaciones incluyen: informaciéon y vigilancia epidemioldgica; disefio e
implantacién de politicas de salud y ejercicio de la autoridad sanitaria; promocién de la
salud y prevencion de las enfermedades y de las deficiencias; protecciéon y promociéon de
la sanidad ambiental; promocién de la seguridad alimentaria; vigilancia y control de los
posibles riesgos para la salud derivados de la importacién, exportacién o transito de

mercancias y del trafico internacional de viajeros; y la proteccion y promocién de la salud
laboral (Anexo I del RD 1030/2000).

0 La prestacion farmacéutica comprende los medicamentos y productos sanitatios y el
conjunto de actuaciones encaminadas a que los pacientes los reciban de forma adecuada a
sus necesidades clinicas, en las dosis precisas segun sus requerimientos individuales,
durante el periodo de tiempo adecuado. El Anexo V del RD 1030/2006 establece qué
tipologia de medicamentos incluye y excluye el Sistema Nacional de Salud.

1 La prestacion ortoprotésica comprende los implantes quirargicos, las protesis externas,
las sillas de ruedas, las ortesis y las ortoprotesis especiales. La descripcion de los tipos de
productos incluidos en la prestacion ortoprotésica se encuentran en las Guias
Descriptivas de Ortoprotesis (Anexo VI del RD 1030/20006).

62 La prestaciéon con productos dietéticos comprende la dispensaciéon de los tratamientos
dietoterapicos a las personas que padezcan determinados trastornos metabolicos
congénitos y la nutricién enteral domiciliaria para pacientes a los que no es posible cubrir

sus necesidades nutricionales, a causa de su situacién clinica, con alimentos de consumo
ordinatio (Anexo VII del RD 1030/20006).
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sanitario®, y por el otro, se establecen diferentes tipologias de servicios de

atencion primaria®; especializada® y de urgencia®.

03 E] transporte sanitario, que debera ser accesible a las personas con discapacidad,
consiste en el desplazamiento de enfermos por causas exclusivamente clinicas, cuya

situacién les impida desplazarse en los medios ordinarios de transporte (Anexo VIII del
RD 1030/2006).

04 ]a atencioén primaria es el nivel basico e inicial de atencidn, que garantiza la globalidad y
continuidad de la atencién a lo largo de toda la vida del paciente, actuando como gestor y
coordinador de casos y regulador de flujos. Comprendera actividades de promocion de la
salud, educaciéon sanitaria, prevenciéon de la enfermedad, asistencia sanitaria,
mantenimiento y recuperacion de la salud, asi como la rehabilitacién fisica y el trabajo
social. Se incluye dentro de la atencién primaria: la atencion sanitaria a demanda,
programada y urgente tanto en la consulta como en el domicilio del enfermo; la
indicacién o prescripcién y realizacion, en su caso, de procedimientos diagndsticos y
terapéuticos; las actividades en materia de prevencién, promocion de la salud, atencién
familiar y atencién comunitaria; las actividades de informacién y vigilancia en la
protecciéon de la salud; la rehabilitacién basica; las atenciones y servicios especificos
relativos a la mujer, la infancia, la adolescencia, los adultos, la tercera edad, los grupos de
riesgo y los enfermos crénicos; la atencion paliativa a enfermos terminales; la atencién a la
salud mental en coordinacién con los servicios de atencion especializada; y la atencién a la
salud bucodental (Anexo II del RD 1030/20006).

6> Segun el Anexo III del RD 1030/20006, la atencién especializada comprende las
actividades asistenciales, diagnosticas, terapéuticas y de rehabilitaciéon y cuidados, asi
como aquellas de promocién de la salud, educaciéon sanitaria y prevencion de la
enfermedad, cuya naturaleza aconseja que se realicen en este nivel. La atencién
especializada garantizard la continuidad de la atencién integral al paciente, una vez
superadas las posibilidades de la atencién primaria y hasta que aquél pueda reintegrarse en
dicho nivel. En este sentido, se incluye dentro de la atencién especializada la asistencia
especializada en consultas; la asistencia especializada en hospital de dfa, médico y
quirurgico; la hospitalizacién en régimen de internamiento; el apoyo a la atencién primaria
en el alta hospitalaria precoz y, en su caso, hospitalizacién a domicilio; la indicacién o
prescripcién, y la realizacion, en su caso, de procedimientos diagnésticos y terapéuticos; la
atencion paliativa a enfermos terminales; la atencion a la salud mental.; y la rehabilitacion

en pacientes con déficit funcional recuperable.

% Ja atencién de urgencia es aquella que se presta al paciente en los casos en que su
situacién clinica obliga a una atencién sanitaria inmediata. Se dispensard tanto en centros

sanitarios como fuera de ellos, incluyendo el domicilio del paciente y la atencién in situ,
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3.1.3. Financiacion del Sistema de Sanidad Publica espafiol

El articulo 78 de la LGS sefiala que tanto los Presupuestos Generales del
Estado, como los de las CCAA vy los de las Corporaciones Locales, asi como
los de la Seguridad Social, deben consignar las partidas presupuestarias precisas
para atender todas las necesidades sanitarias de los Organismos e Instituciones
con competencias en materia de sanidad. El gasto sanitario se dirige
principalmente a sufragar los costes derivados de los servicios hospitalarios,

primarios y especializados, y las prestaciones farmacéuticas.

El art. 79 LGS establece que, en concreto, la asistencia sanitaria se

financiara con cargo a las siguientes fuentes:

e cotizaciones sociales

o transferencias del Estado¢?

e tasas por la prestacion de determinados servicios

e aportaciones de las CCAA y de las Corporaciones Locales

e tributos estatales cedidos®®

durante las 24 horas del dia, mediante la atencién médica y de enfermeria, y con la
colaboracion de otros profesionales (Anexo IV del RD 1030/2006).

07 Segun el mencionado articulo las transferencias del Estado abarcaran: la patticipacién
en la contribucién del Estado al sostenimiento de la Seguridad Social; la compensacion
por extensién de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a aquellas personas sin
recursos econémicos (en relacién con el art. 80 LGS); y la compensaciéon por la
integracion, en su caso, de los hospitales de las Corporaciones Locales en el Sistema
Nacional de Salud.

68 Esta dltima fuente de financiacién fue afiadida por la Ley 21/2001, de 27 de diciembre,
por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
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Como se sefial, las competencias en materia de asistencia sanitaria han
sido transferidas a todas las CCAA que forman el Estado espafiol. En este
sentido, el art. 82 LGS dispone que la financiaciéon de dichos servicios
transferidos a las CCAA, que elaboraran anualmente el presupuesto de gastos
necesarios para ejercer esta funcion, se efecttie segin el Sistema de financiacion

autonémica vigente en cada momento.

3.1.3.1. La evolucion del sistema de financiacion de la Sanidad

Publica en Espafia

Desde que se aprob6 la Constitucién hasta la actualidad, el sistema de
financiaciéon de las CCAA se ha venido configurando a través de las
disposiciones constitucionales y los acuerdos tomados por el Consejo de
Politica Fiscal y Financiera (en adelante, CPFF)®. Actualmente, la normativa
encargada de regular dicho sistema de financiacién son la Ley Organica 8/1980,
de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas (en
adelante, LOFCA) y la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el

sistema de financiaciéon de las Comunidades Auténomas de régimen comun y

financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto

de Autonomia.

¢ El CPFF fue creado en 1980 por la LOFCA. Segtin el art. 3 de dicha Ley el CPFF es el
o6rgano de coordinacién del Estado y las CCAA en materia fiscal y financiera. El apartado
segundo del mismo articulo especifica las materias de las que entendera el Consejo, entre
otras, la coordinaciéon de la politica presupuestatia de las CCAA con el Estado. Su
Reglamento de régimen interior fue aprobado por Acuerdo 1/1981, de 20 de agosto y se
modificé por ultima vez mediante Acuerdo 1/2012, de 17 de enero. Por dltimo sefialar,
que de acuerdo con lo dispuesto en el RD 256/2012, de 27 de enero, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, corresponde a la Secretaria General de Coordinacién Autonémica y Local el
desempefio de la Secretarfa del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las

Comunidades Auténomas.
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Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas

tributarias (en adelante, Ley 22/2009).

A continuacion, he creido conveniente realizar, aunque de manera breve,
un analisis sobre la evolucién que ha sufrido el modelo de financiacion de la

sanidad publica espafola.
A) Periodo 1978 — 1986 (Etapa anterior a la LGS de 1986).

Desde la promulgaciéon de la Constituciéon de 1978 hasta la aprobacion
de la vigente LGS de 1986 algunas CCAA recibieron el traspaso de
competencias sanitarias por parte del Estado espafiol”™. En este periodo la
financiacion de la sanidad publica se materializaba a través de las cotizaciones
sociales pagadas por dicha poblacion”. Por tanto, la transferencia econémica
que realizaba el Estado a las CCAA con competencias ejecutivas transferidas se
basaba en el coste histérico de los servicios sanitarios, segun la poblacion

protegida por el régimen de la Seguridad Social.
B) Periodo 1986 — 1988 (Etapa posterior a la LGS de 1986)

El 25 de abril de 1986 se aprobé la LGS, pero el sistema de financiacién
sigui6 siendo especifico y similar al anterior, ya que el principal recurso para

sufragar los costes derivados de la sanidad publica estaba formado por las

0 Durante este perfodo unicamente Catalufia y Andalucia habfan acogido dichas
competencias.

7 Para una informacién mas precisa sobre las cotizaciones sociales como recurso de
financiacién de la sanidad, »d QUINTANA FERRER, E. (1998): “Modelos de
financiacién autonémica de la sanidad” en Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y
Tributacion. N° 189, p. 91. Este autor expone que: “basta el ¢ercicio de 1989, en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado primd el tradicional sistema sanitario financiado bdsicamente
mediante las cotizaciones sociales de la Seguridad Social, con las cuales se cubria la mayor parte del

presupuesto del INSALUD”.
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cotizaciones sociales en base a la poblacion protegida (art. 82 LGS),
entendiendo por tal a la diferencia entre la poblaciéon total y las personas
integradas en las mutualidades publicas de asistencia sanitaria. Durante este
pequefio periodo asumieron competencias en materia sanitaria el Pais Vasco y

la Comunidad Valenciana.
C) Periodo 1988 — 2001

No es hasta 1991 cuando finaliza el traspaso de competencias en sanidad

al resto de CCAA™2,

El modelo de financiacién existente se reformé como consecuencia de
la aprobacién de la Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 198973, A partir de ese momento, la financiacion del
gasto sanitario se soportaba mayoritariamente por el Estado a través de una
transferencia finalista para gastos corrientes y para gastos de capital que
realizaba el INSALUD. Segun datos aportados por QUINTANA FERRER7
esta tendencia se agudizé mas a partir del ejercicio presupuestario 1995. Desde
ese afio, el porcentaje de los ingresos del INSALUD, provenientes de estas
transferencias finalistas del Estado, se fue incrementando progresivamente,
hasta alcanzar en 1998 una cifra superior al 95% con el objetivo de reducir la

financiacién via cotizaciones de la Seguridad Social provocando que sélo el

2 En el afio 1990, asumieron dichas competencias Galicia y Navarra. Posteriormente, lo
hizo, en el afio 1994, las Islas Canarias. No fue hasta el afio 2001 cuando acogieron esta
competencia el resto de CCAA (Asturias, Cantabria, La Rioja, la Regién de Murcia,
Aragén, Castilla La-Mancha, Extremadura, las Islas Baleares, la Comunidad de Madrid y
Castilla y Ledn).

3 Asimismo, es importante que se indique que, a su vez, mediante Real Decreto
1088/1989, de 8 de septiembre, se extendi6 la cobertura de la asistencia sanitatia de la

Seguridad Social a las personas sin recursos econémicos suficientes.

4 Ibid. p. 92y ss.
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2,69% del coste de la sanidad recayera sobre dicha fuente tradicional, hasta la

fecha, de financiacién.

En esta etapa, después que paulatinamente todas las CCAA acogieran la
competencia ejecutiva sobre la sanidad, como sefiala CANTARERO
PRIETO7 “el presupuesto del Insalud se desglosaba en dos grandes blogues: el de los
servicios no transferidos (Gestion Directa) y el resto (Gestion Transferida), que se distribuia
entre las comunidades autonomas combinando los criterios de coste efectivo del servicio
transferido y de poblacion protegida”, que provocaba un escenario incierto
presupuestario para las CCAA ya que éstas, tan solo, recibian los recursos una

vez firmados los Acuerdos de Liquidacion con el Estado.

Sin embargo, esta situacion se mantuvo hasta 1992, cuando fruto de un
acuerdo en el seno del CPFF, durante el primer trimestre del afio el Estado
debia realizar una liquidacién a cuenta que representaba un 75% de la
liquidacién final resultante. De este modo, la cuantificacién para financiar los
servicios autonémicos de sanidad se realizaba a partir de los datos contenidos
en los respectivos proyectos de presupuestos de cada una de las CCAA, que se
agregaban al presupuesto global del INSALUD 7°. A pesar de esto, los
resultados no fueron los esperados ya que con este modelo las CCAA no
podian conocer los recursos que se les asignarfa hasta el cierre contable de los

gastos de este Instituto.

Todas estas razones conllevaron la adopciéon de otro acuerdo por parte

del CPFF,; el 21 de septiembre de 1994, a raiz de la creaciéon de una comision

5 CANTARERO PRIETO, D. (2006): “La evolucién de la financiacién sanitaria en
Espafia” en CABASES HITA, |.M. (dit.): La financiaciin del gasto sanitario desde la experiencia
comparada. Bilbao: Fundaciéon BBVA, p. 136.

76 Del presupuesto del INSALUD se descontaba el gasto realizado por el Estado en
aquellas CCAA en las que los Servicios sanitarios no estaban traspasados.
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creada en el Congreso de los Diputados para el analisis de los problemas
estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas
que debian acometerse. Dicho Acuerdo aprobé un marco especifico y estable
de la financiacién de la sanidad para un periodo cuatrienal (1994-1997). Segin
CANTARERO PRIETO7 “dicho acuerdo (...) definia como criterio de reparto la
poblacion protegida y pretendia alcanzar la suficiencia dindmica y estabilidad financiera para
lo que se partid del gasto efectivo del SINS de 1993, entendido como el sumatorio de los
Acuerdos de Liguidacion firmados entre la Administracion del Estado y las comunidades
antinomas con competencias asumidas en materia de asistencia sanitaria y el gasto efectivo
del Insalud-Gestion Directa de 1993, con lo que se saned la denda existente a 31 de
diciembre de 1993 en los ejercicios de 1995 y 1996 definiendo un escenario financiero estable
(...)". Por su parte, sefiala QUINTANA FERRER"® que este Acuerdo, una vez
reconocida la deuda pendiente por parte de las CCAA producida en 1992 y
1993 a causa del sistema de financiaciéon que se aplicaba, tomé la decision de
hacer frente a los problemas financieros provocados por el desplazamiento de
personas enfermas entre CCAA y se dio un significado univoco a la variable de
la poblacién protegida, la cual se asemej6 con la diferencia entre la poblacion
de derecho y la poblacion protegida por otros regimenes publicos diferentes de
la Seguridad Social, provocando el establecimiento de nuevos porcentajes de

participacion para cada Comunidad Autéonoma en los presupuestos del

INSALUD.

Posteriormente, una vez finalizado el marco cuatrienal (1994-1997), el 27
de noviembre de 1997, en el seno del CPFF se acordd un nuevo modelo de
financiacién para los servicios de sanidad (1998-2001), debido a que seguia sin

hallarse una solucién al problema de la insuficiencia presupuestaria autonémica

77 1bid. p.138 y ss.

78 QUINTANA FERRER, E. (1998): Op. cit. p. 93.
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en la prestacion de servicios sanitarios, que seguia las lineas basicas del anterior
modelo, basando las transferencias finalistas del Estado a las CCAA segun la
poblaciéon protegida como criterio de reparto y escenario de evolucidon del
gasto ligado al crecimiento del PIB7. Ademas se crearon diversos fondos para
corregir algunos errores fruto de la aplicaciéon de los criterios mencionados,
entre ellos, se cre6 el Fondo General destinado a asegurar la suficiencia de la
cobertura de prestaciones asistencias generales y un Fondo finalista para
atenciones especificas, compuesto, a su vez, de un Fondo de Modulacion
Financiera y un Fondo de Asistencia Hospitalaria®. Finalmente, junto a la
creacion de dichos fondos, se previeron una serie de medidas tendentes a
racionalizar el gasto basadas en el desarrollo de una politica activa de
medicamentos genéricos y en una restriccion en la financiaciéon publica para

medicamentos de escaso valor terapéutico.
D) Periodo 2002 — 2009.

Una vez que todas las CCAA asumieron competencias en materia
sanitaria, el CPFF, en su reunién de 27 de julio de 2001, asent6 las bases para
aprobar un nuevo sistema de financiacion autonémico. Fruto de estos

acuerdos se aprobo la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan

7 Bl modelo que se aprobd en 1997 se sustentaba en los siguientes principios: suficiencia
estatica y dinamica, homogeneidad distributiva, satisfaccién de la demanda de servicios,
eficiencia en la aplicacién de recursos, equidad en el reparto de los costes y equilibrio
financiera. Sin embargo, seflalan RUIZ-HUERTA CARBONELL, J. y GRANADO
MARTINEZ, O. (2003): Ia sanidad en el nnevo modelo de financiacion antondmica. Madrid:
Fundacion Alternativas, p. 13, que: “los elementos centrales del modelo anterior subsisten en el
nuevo: las necesidades se miden en funcion de la poblaciin protegida y la evolucion del PIB nominal signe
siendo el criterio de suficiencia dindmica asumido. No obstante, se introducen algunos elementos nuevos
para atender necesidades no contempladas hasta entonces”.

80 Hstos Fondos estaban destinados a asegurar la financiacién minima de las CCAA que
perdieron poblacién y que, en consecuencia, se vefan perjudicadas en el reparto del
Fondo general y financiar los gastos extraordinarios de docencia y atencién hospitalaria a

los residentes de otros territorios.
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las medidas fiscales y administrativas del nuevo Sistema de Financiacion de las
Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia, lo que provoco, a su vez, la modificacion de la LOFCA. Entre
otras cuestiones, se realizd una reforma total del modelo de financiacién de los
servicios autonémicos sanitarios transferidos vigente hasta la fecha. A partir de
este momento, el nuevo modelo, fundamentado en los principios de
generalidad, estabilidad, suficiencia, autonomia, solidaridad y coordinacion,
consiste en integrar la financiacién de las competencias comunes traspasadas a
las Comunidades Auténomas -la de los servicios de asistencia sanitaria de la y
la de los servicios sociales de la Seguridad Social- en el sistema de financiacién
general®! con el objeto de que en este ambito se introdujesen los principios de

autonomia y corresponsabilidad fiscal entre el Estado y las CCAA.

Finalmente, es importante afiadir que la mencionada Ley 21/2001 crea el
Fondo de Suficiencia para garantizar que todas las CCAA puedan prestar sus
servicios en condiciones equivalentes, con independencia de las distantes
capacidades de obtencion de recursos, en base al principio de solidaridad que
se desprende de la CE#®. Dicho Fondo articula un instrumento de financiacién
de las CCAA en los ingresos del Estado con el objetivo de cubrir las
diferencias entre las necesidades de gasto de cada Comunidad Auténoma y su
capacidad fiscal. En el momento en que se aprob¢ este Fondo de suficiencia, el
valor inicial al que tenfa derecho cada Comunidad Auténoma se fijaba en la

Comisién Mixta de transferencias. En los afios sucesivos, el Fondo de

81 Para ello, la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, introduce una nueva letra en el apartado
1 del articulo 79 LGS y se modifica el contenido del art. 82 LGS.

82 Sobre este Fondo de Suficiencia y la garantfa de un nivel minimo de prestacién de
servicios fundamentales como instrumentos vertebradores del principio de solidaridad,
vid. LUCAS DURAN, M. (2006): “Financiacién de los servicios sociales en Espafia:
cuestiones juridicas actuales” en VILLAR EZCURRA ¢z altri. (coord.) Estudios Juridicos en
memoria de don César Albiriana Garcia-Quintana. Vol. 3, pp. 2945 y ss.
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suficiencia de cada Comunidad Auténoma se determinarfa atendiendo a su
valor inicial y a la evolucion de la recaudacion estatal, excluida la susceptible de
cesion, por aquellos impuestos que se determinen por ley. El valor inicial del
Fondo de suficiencia de cada Comunidad Auténoma tunicamente podia ser
objeto de revisiéon cuando se produjera el traspaso de nuevos setrvicios o se
ampliasen o revisasen valoraciones de traspasos anteriores, o bien, cuando

cobrara efectividad la cesion de nuevos tributoss3.
E) Periodo 2010 — Hasta la fecha.

Aunque los resultados de la anterior reforma del sistema de financiacion
de las CCAA, fueron considerados positivos por parte del Gobierno central, el
CPFF, en su reunion de 15 de julio de 2009, aprobé el Acuerdo 6/2009, que
complementaba la reforma de la LOFCA y conllevé la promulgacion de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, como consecuencia, segin la Exposicién de
Motivos de esta ultima Ley, al significativo y asimétrico aumento de la
poblacién experimentado en los afios de aplicacién del anterior modelo y la

aprobacién de las reformas de los EEAA de un gran nimero de CCAA.

Ademas, de los fondos ya existentes, se crea, por un lado, el Fondo de
Suficiencia Global, que permite asegurar la financiacion de la totalidad de las
competencias ejercidas por las CCAA, al tiempo que, segin la Exposicion de

Motivos de la Ley 22/2009, se respetan los resultados del modelo actual a

8 La regulaciéon actual del Fondo de Suficiencia Global establece que éste cubrira la
diferencia entre las necesidades de gasto de cada Comunidad Auténoma y la suma de su
capacidad tributaria y la transferencia del Fondo de Garantia de Servicios Publicos
Fundamentales. El valor inicial de dicho Fondo de cada Comunidad Auténoma se
determinara en Comision Mixta y serd objeto de regularizacion y evolucionara de acuerdo
a lo previsto en la Ley. Unicamente podra ser objeto de revisién cuando se produzca el
traspaso de nuevos servicios o se amplien o revisen valoraciones de traspasos anteriores;
cuando cobre efectividad la cesiéon de nuevos tributos; o cuando se den otras
circunstancias, establecidas en la Ley (art. 13 LOFCA).
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través de la clausula del statu guo, de manera que ninguna Comunidad

Auténoma pierda recursos con el cambio de modelo.

Por su parte, y con el objetivo de reforzar la equidad entre ciudadanos, el
art. 6 de la Ley 22/2009 crea el Fondo de Garantia de Servicios Publicos
Fundamentales, que introduce un apartado segundo al art. 15 LOFCA. La
transferencia de recursos al mencionado Fondo tiene por objeto asegurar que
cada Comunidad Auténoma recibe los mismos recursos por habitante para
financiar los servicios publicos fundamentales esenciales del Estado de
bienestar84. Es un mecanismo de garantia en el cual participan todas las CCAA
con un porcentaje de sus recursos tributarios y el Estado a través de la
aportacion de recursos adicionales. La participacion de las CCAA a este
Fondo, se realizard, de acuerdo con: la poblacién efectiva; la superficie; la
dispersion geografica; la insularidad; y la poblacién protegida equivalente
distribuida en siete grupos de edad, con arreglo a la metodologfa descrita en el
Informe del Grupo de Trabajo de Analisis del Gasto Sanitario. Por tanto, ya
no solo se tienen en consideraciéon variables no poblacionales para calcular la
participacion de las CCAA en los Fondos sino que se incluyen factores

poblacionales, como el porcentaje de envejecimiento de la poblacién. Este

84 Seguin la STC 26/1981, de 17 de julio, los setvicios esenciales son aquellas actividades
industriales o mercantiles de las que derivan prestaciones vitales o necesarias para la vida
de la comunidad. De esta manera, en la definicion de los servicios esenciales se conecta el
caracter necesario de las prestaciones con las atenciones vitales. De acuerdo con una
segunda concepcion, un servicio no es esencial tanto por la naturaleza de la actividad que
se despliega como por el resultado que con dicha actividad se pretende. Mas
concretamente, por la naturaleza de los intereses a cuya satisfaccién la prestacion se
endereza. Para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los bienes e intereses
satisfechos. Como bienes e intereses esenciales el TC considera los derechos
fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionales protegidos (FJ. 10).
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Fondo se financia a través de los recursos tributarios cedidos a las CCAA (un

75%) y con los recursos adicionales aportados por el Estado (un 25%)8.

En resumen, la intencién de esta ultima reforma del sistema de
financiacion de las CCAA es reforzar los principios de autonomia y
corresponsabilidad a través del aumento de los porcentajes de cesion de los
tributos parcialmente cedidos a las CCAA® y mediante el incremento de las

competencias normativas sobre dichos tributos.
3.1.3.2. Las fuentes de financiacion del sistema sanitario

En este apartado se realizara un breve analisis de todas las fuentes de
tinanciacién previstas en el art. 79.1 de la LGS con el objetivo de poder costear
el Sistema Nacional de Salud: cotizaciones sociales, transferencias del Estado,
tasas por la prestacion de determinados servicios, aportaciones de las CCAA y

de las Corporaciones Locales y tributos estatales cedidos.

Es necesario sefialar, antes de entrar a explicar estas fuentes de
financiacién, que los ingresos actuales mas importantes para sufragar los costes
derivados de los servicios autonémicos sanitarios son, en primer lugar, los
tributos cedidos por parte del Estado a las CCAA; en segundo lugar, las
transferencias que realiza el Estado a través de la articulacién de los Fondos

que ya se mencionaron; y en tercer lugar, las aportaciones que realizan las

85 Para una mayor informacion sobre este Fondo y los criterios existentes para determinar
la participacion de las CCAA vid. DIAZ DE SARRALDE, S. (2011): “La Garantia de
Servicios Publicos Fundamentales en el nuevo Sistema de Financiaciéon de las
Comunidades Auténomas” en Presupuesto y Gasto Priblico, N° 62, pp. 85-99. Asi, segun el
autor, este Fondo se distribuye entre las CCAA en funcién de sus necesidades sociales,
determinadas por distintas variables (poblacién, 30%; superficie, 1.8%; dispersion, 0.6%;
insularidad, 0.6%; poblacién protegida equivalente distribuida en siete grupos de edad,
38%,; poblacién mayor de 65 afios, 8,5%; y poblacién entre 0 y 16 afios, 20.5%).

86 177d. Infra. Apartado 3.1.3.2. E) de este mismo Capitulo.
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CCAA vy las Corporaciones Locales. No obstante, aunque el art. 79.1 LGS,
prevé como fuente de financiacion a las cotizaciones sociales, el porcentaje de
ingresos de este recurso es actualmente casi inexistente, a diferencia, por
ejemplo, del modelo sanitario aleman®’. Asimismo, es necesario indicar que las
tasas por la prestacion de determinados servicios se circunscriben al ambito de
las prestaciones ortoprotésicas y, en algunas CCAA, al ambito farmacéutico, y
en concreto, aunque esta por ver, si en un futuro se introduce el copago
sanitario para determinadas prestaciones médicas como puede ser, por

ejemplo, por visitar las urgencias médicas.
A) Las cotizaciones sociales

Las cotizaciones sociales, segin URQUIZU CAVALLES®, constituyen
las aportaciones de recursos por parte de los sujetos obligados para la
cobertura de los gastos de la Seguridad Social. Estas cotizaciones forman parte
del patrimonio de la Seguridad Social y constituyen uno de los recursos

fundamentales para su financiacion.

Otros autores, las definen como “prestaciones pecuniarias debidas, en virtud de
una obligacion legal de cardcter tributario, a un ente de Prevision Social, para subvenir a sus
necesidades economicas, por ciertas personas directa o indirectamente interesadas en sus

servicios”’.

87 177d. infra. Apartado 5.1. del Capitulo II.

88 Para mas detalle, »id URQUIZU CAVALLE, A. (1997): Las cotizaciones a la Segnridad
Social. Madrid: Ed. Marcial Pons, pp. 52y ss.

8 FERNANDEZ PAVES, M.J. (1996): Las cotizaciones a la Seguridad Social. Andlisis juridico
tributario. Madrid: Ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, p. 50 citando a
BORRAJO DACRUZ, E. (1960): “El contenido de la relacién juridica de seguro social”
en Revista de Derecho Mercantil, ntms. 76 y 77, p. 95. vid. también MATEO RODRIGUEZ,
L. (1994): La tributacion parafiscal. Leon: Colegio Universitario, p. 247 y 248.

75



E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

El art. 6.2 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento General sobre cotizaciéon y liquidacion de otros

derechos de la Seguridad Social, establece que:

“La cuota de la Seguridad Social expresa el importe de la obligacion de cotizar
a la Seguridad Social durante un tiempo reglamentariamente delimitado, designado

periodo de liguidacion, respecto de los sujetos obligados a cotizar.

Dicha cantidad resulta de la operacion liguidatoria de aplicar un porcentaye,
lamado tipo de cotizacion, a una cantidad fijada en las normas aplicables a la
cotizacion en los diferentes Regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social,
denominada base de cotizacion, y de deducir, en su caso, el importe de las
bonificaciones y/ o reducciones que resulten aplicables, sin perjuicio de que su cuantia
pueda ser fijada directamente por las normas reguladoras de la cotizacion en los

distintos Regimenes del Sistema.”

En resumen, las cotizaciones sociales son aportaciones econémicas que
tanto trabajadores como empresarios realizan con la finalidad de sostener
financieramente las prestaciones asistenciales y sociales derivadas del sistema
de la Seguridad Social. Aunque posteriormente se volvera a reiterar, el art. 38
del RD-Ley 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante, LGSS), establece que la
accion protectora del régimen de la Seguridad Social comprendera la asistencia
sanitaria en casos de maternidad, enfermedad comun o profesional y de
accidentes, sean o no de trabajo; la recuperaciéon profesional; prestaciones
econdmicas en situaciones, entre otras, de incapacidad temporal, maternidad,
paternidad, jubilacion o desempleo; prestaciones familiares de la Seguridad
Social; y las prestaciones de servicios sociales dirigidas a la reeducacion y

rehabilitacién de invalidos y de asistencia a la tercera edad.
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En cuento a la naturaleza juridica de estas cotizaciones, URQUIZU
CAVALLE® afirma que las cotizaciones sociales tienen naturaleza tributaria ya
que reunen todas las caracteristicas de los tributos. Son obligaciones
normativas cuya finalidad es financiar los gastos publicos de la Seguridad
Social y gravar manifestaciones de capacidad econémica. En concreto, la
mayoria de la doctrina considera que las cotizaciones sociales revisten la
naturaleza de impuesto”!. El profesor VICENTE-ARCHE DOMINGO? ya
afirmé en 1961 que la cuota del seguro social es un impuesto especial, puesto
que dicha cuota esta pensada para gravar a los trabajadores por cuenta ajena y
empresarios y tiene un destino determinado en el sentido que su recaudacion
queda afectada a la financiacién de seguros sociales, aunque no del orden

juridico-positivo®3.
B) Las transferencias del Estado a las Comunidades Auténomas

Los créditos presupuestarios dirigidos a la asistencia sanitaria también se

nutriran de las transferencias que realice el Estado a las CCAA. Esta

% URQUIZU CAVALLE, A. (1997): Op. Cit. pp. 210 y ss.
9 Tbid, pp. 257-261.

92 VICENTE-ARCHE DOMINGO, F. (1961): “En torno a la naturaleza juridico-
tributaria de las cuotas de Seguridad Social” en Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Piiblica, N° 44, pp. 1235-1254.

93 Ibid., p.1254. Asi el autor dispone que: “no puedo compartir la conclusion de BORRAJO en e/
sentido de que la cnota de seguro social es en nuestro Derecho positivo un tributo. Yo reservo este término
exclusivamente a los ingresos a titnlo coactivo que constituyen las Haciendas del Estado y demas entes
piiblicos con poder financiero derivado. No creo, pues, que las cuotas de seguro social sean tributos “sui
generis”, porque formalmente el Derecho positivo espaniol las considera exacciones parafiscales con un
régimen peculiar y especifico, distinto al de la Ley 26 de diciembre de 1958. Materialmente, en cambio, si
responden a las notas que caracterizan al impuesto, y concretamente a los impuestos especiales y con
destino determinado. En este sentido si serian, pues tributos, pero no en el orden juridico-positivo, como

sostiene BORRAJO.”
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transferencia abarca la participacion en la contribuciéon del Estado al
sostenimiento de la Seguridad Social; la compensacion por la extension de la
asistencia sanitaria a aquellas personas que no dispongan de recursos
econémicos; y la compensacion por la integracion, si se da el caso, de los

hospitales de las Corporaciones Locales en el Sistema Nacional de Salud.

Como ya se ha puesto de relieve, algunas de estas transferencias que
realiza el Estado a las CCAA se instrumentalizan mediante una serie de
Fondos que regula la LOFCA y la ya mencionada Ley 22/2009, de 18 de
diciembre. Dichos Fondos son el Fondo de Suficiencia Global (art. 13
LOFCA); el Fondo de Garantias de Servicios Publicos Fundamentales (art. 15
LOFCA); y el Fondo de Competitividad (art. 16 LOFCA).

C) Las tasas por la prestacion de determinados servicios

Otra de las fuentes de financiaciéon previstas para sufragar los costes del
Sistema Nacional de Salud son los ingresos derivados del pago de tasas por la
prestacion de determinados servicios. Sin embargo, aun preverse este recurso
financiero, en Espafia tradicionalmente no se han exigido tasas por la

prestacion de ningun servicio sanitario.

Ha sido en el dltimo afio, debido a la crisis econdémica, cuando se han
introducido algunas tasas para costear ciertos servicios. Asi, como se analizara
mas adelante **, por un lado, mediante Real Decreto 1506/2012, de 2 de
noviembre, se han establecido tasas para sufragar una parte del coste de las
prestaciones ortoprotésicas con el objetivo, segin el articulado del RD, de
proporcionar una prestacion mas racional, equitativa y eficiente a los usuarios
del Sistema Nacional de Salud. Y por el otro, mediante Resoluciéon de 10 de

septiembre de 2013, de la Direccion General de Cartera Basica de Servicios del

94 174d. infra. Apartado 4.3 del Capitulo Segundo.
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Sistema Nacional de Salud y Farmacia, por la que se procede a modificar las
condiciones de financiacion de medicamentos incluidos en la prestacion
farmacéutica del Sistema Nacional de Salud mediante la asignaciéon de
aportacion del usuario, se ha introducido, a partir del mes de octubre de 2013,
el pago de una tasa para aquellos medicamentos de dispensacion ambulatoria
en el hospital que sin tener la calificacién de uso hospitalario sélo se dispensan
a pacientes no hospitalizados en los servicios de farmacia de los hospitales.
Asimismo, a nivel autonémico, y de manera concreta en Catalufia y en la
Comunidad de Madrid se ha introducido la tasa sobre la prescripcion y
dispensacién de medicamentos y productos sanitarios, conocida popularmente

COMO fasa de un euro por receta®.

D) Las aportaciones de las Comunidades Auténomas y de las

Corporaciones Locales

En cuarto lugar, ademas de las transferencias que realice el Estado a las
CCAA, estas ultimas, asi como las Corporaciones Locales, realizaran

aportaciones dinerarias para sufragar los costes de la asistencia sanitaria.

Es necesario sefialar que la legislacion sanitaria atribuye, también, algunas
competencias sanitarias a las Corporaciones Locales. El art. 25 LBRL establece
que el municipio ejercera, en todo caso, entre otras, competencias en materia
de proteccion de la salubridad publica y participaran en la gestiéon de la
atencion primaria de la salud, en los términos indicados por la legislacion del

Estado y de las CCAA.

El art. 42 LGS establece que, de acuerdo con la normativa autonémica

sobre esta materia, las Corporaciones Locales, entre otras funciones,

% Para una informacion especifica y mas profunda sobre la configuracién juridica de esta
tasa vid. infra. Apartado 4.2.3 del Capitulo Segundo.
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participaran en los 6rganos de direccion de las areas de salud o ejerceran el
control sanitario del medio ambiente, de edificios y lugares de vivienda y
convivencia humana. Por ejemplo, el art. 71 de la Ley 2/2002, de 17 de abril,
de Salud de la Rioja, establece que las Corporaciones Locales ejerceran toda
una serie de actuaciones sanitarias como la conservaciéon y mantenimiento de
los consultorios locales o el control sanitario de edificios y lugares de vivienda
y convivencia humana. El art. 137 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de
Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid también prevé numerosas
responsabilidades que deberan asumir las Corporaciones Locales, como prestar
los servicios minimos obligatorios, establecidos en la legislacion que regula el
régimen municipal en lo referente a los servicios de salud y los regulados en

dicha Ley.

Para ejercer estas funciones, la mayor parte de la legislacién sectorial
autonémica permite que los Ayuntamientos se mancomunen y establezcan
consorcios o puedan solicitar el apoyo del personal sanitario de los servicios de
salud de las CCAA. Igualmente, las Entidades Locales deberan consignar en
sus presupuestos las partidas suficientes a cargo de sus ingresos publicos para
sufragar los costes derivados de los servicios sanitarios o actuaciones de

diversa indole que, obligatoriamente, deben prestar®.
E) Los tributos cedidos

Por ultimo, y como principal fuente de recursos, el Sistema Nacional de
Salud se financiara mediante el rendimiento de los tributos que el Estado cede

alas CCAA, segun lo establecido en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre.

% 174d. infra. Apartado 3.4.3. de este mismo Capitulo.
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Segun dicha ley, la cesion de tributos a las CCAAY7 se concreta del
siguiente modo. Esta cedida la recaudacion, en su totalidad, de los siguientes

tributos:

* Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados
* Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

* Tributos sobre el Juego

97 Sobre el concepto de impuesto cedido, vid. RUIZ ALMENDRAL, V. (2004): Inmpuestos
cedidos y corresponsabilidad fiscal. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, pp. 216-229. Senala esta
autora que el minimo comin denominador a todos los impuestos cedidos es la atribucién
de su producto a la Comunidad Auténoma en funcién de los puntos de conexién con el
territorio pertinente, y ademas aflade que éste es el concepto constitucional de impuesto
cedido aunque, dependiendo de las potestades que se le atribuyen a la Comunidad
Auténoma en cuestion, se pueden identificar distintas clases de impuestos cedidos: los
impuestos con solo el producto cedido como el IVA o los impuestos especiales de
fabricacién; los impuestos parcialmente cedidos con competencias normativas sobre la
parte cedida y sin competencias de gestion, por ejemplo, el IRPF; y los impuestos cedidas
con determinadas potestades normativas, y con delegacion de la gestion como es el caso
del IP, el ITPAJD o el ISD. Por su parte, afirma QUINTANA FERRER, E. (2001): Los
recursos participativos en el marco de la articulacion entre las Haciendas autondmica y estatal. Valencia:
Ed. Tirant lo Blanch, p. 156, que no existe un concepto univoco de tributo cedido, puesto
que el concepto de tributo cedido no puede ser definido sin atender al régimen juridico
en que se desarrolla la cesién. Asimismo, este autor indica que: “(...) la interpretaciin
gramatical del art. 157.1 a) de la CE revela de forma explicita la confignracion de los impuestos cedidos
como una especie de participacion de las CCAA en los ingresos del Estado”, cuestion no exenta de
polémica por parte de una parte de la doctrina (pp.164 y ss). Para mas informacion id.
también RAMOS PRIETO, J. (2001): La cesion de impuestos del Estado a las Comunidades
Autinomas. Concepto, régimen juridico y articulacion constitucional. Granada: Ed. Comares, p. 173,
el autor define acertadamente la cesién impositiva como “una modalidad particular de
participacion de las CCAA en recursos estatales, a través de la cual el Estado les transmite por tiempo
indefinido la titnlaridad de la totalidad o de parte de la recaudacion lignida derivada de algunos
impuestos; atribucion de rendimientos impositivos que va acomparnada, por lo general, de la delegacion del
gjercicio de la mayor parte de las competencias de gestion, liquidacion, inspeccion y revision; y la que puede
sumarse, para aquellas CCAA que asi lo hayan aceptado en su respectiva ley especifica de cesion, la
asuncion de una serie de competencias normativas tasadas y limitadas por la legislacion estatal reguladora
de la cesion, que también deja a salvo la titularidad estatal de las mismas”.
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* Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte
* Impuesto sobre la Electricidad

Asimismo, esta cedido el 50% de la cuota liquida total que los residentes
en el territorio de la Comunidad Auténoma hayan consignado en la
declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante,
IRPF); y el 50% del rendimiento del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en

adelante, IVA) producido en el territorio de la Comunidad Auténoma.

Y por ultimo, en los Impuestos Especiales de Fabricacion sobre la
Cerveza, el Vino y Bebidas Fermentadas, Productos Intermedios, Alcohol y
Bebidas Derivadas, Hidrocarburos y Labores del Tabaco esta cesion asciende

al 58% de la recaudacion liquida.

Cabe indicar que aunque la LGS prevé los impuestos cedidos como
recurso financiero del Sistema Nacional de Salud no establece en ningin
momento su afectaciéon a esta materia, provocando que las CCAA puedan
decidir libremente en qué gastar el rendimiento cedido de los tributos

seflalados.

Sobre esta cuestion, es importante realizar un breve analisis del ya
derogado Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (en adelante, IVMDH) puesto que su recaudacién estaba

afectada a financiar los gastos sanitarios”s. Ademas, tal y como adn se recoge

% Para mas informacién sobre la creacién y posterior evolucién del IVMDH vid. LOPEZ.
ESPADAFOR, C. (2003): “El impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos como nuevo impuesto cedido” en LASARTE ALVAREZ, F.J., ADAME
MARTINEZ, F. y RAMOS PRIETO, J. (coords.): [/ debate sobre el sistema de financiacion
antondmica. Granada: Ed. Comares, pp. 567-580; ROMERO JORDAN, D., ALVAREZ
GARCIA, S. y JORGE GARCIA-INES, M. (2007): “El Impuesto sobre las ventas
minoristas de determinados hidrocarburos como instrumento de financiacién de las
Comunidades Auténomas” en Revista de estudios regionales (Ejemplar dedicado a: Modelos de
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en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, su recaudacioén estaba cedida a las
CCAA.

Este Impuesto, también conocido como el “wntimo sanitario”, fue
introducido en el sistema fiscal espafiol por el art. 9 de la Ley 24/2001, de 27
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que
definfa su naturaleza juridica como la de un tributo indirecto que recae sobre el
consumo de determinados hidrocarburos, gravando en fase unica, las ventas

minoristas de los productos comprendidos en su ambito objetivo.

La importancia de este Impuesto para este estudio radica en que el art.
9.1.3 de la mencionada Ley establecia que la recaudacién derivada del IVMDH,
ademas de estar cedida a las CCAAY, quedaria afectada en su totalidad a la
financiaciéon de gastos de naturaleza sanitaria, si bien la parte de los recursos
derivados de los tipos de gravamen autonémicos podran dedicarse también a

financiar actuaciones medioambientales.

El tipo de gravamen aplicable a cada producto gravado se formaba
mediante la suma de los tipos estatal y autonémico. En concreto, el tipo estatal
equivalia, tanto para gaséleo como para la gasolina, a 24 euros por cada 1.000
litros y el tipo autonémico estaba determinado por las distintas CCAA. Por
tanto, el tipo de gravamen consta de un tramo estatal de 2,4 céntimos de euro
por litro y otro autonémico que puede ascender a un maximo de 4,8 céntimos

de euro por litro. Asi, este impuesto puede llegar a sumar 7,2 céntimos de euro

financiacién autonémica y financiaciéon de los servicios basicos: Educacién, Sanidad y
Servicios Sociales), N° 78, pp. 353-364; y ALVAREZ GARCIA, S. y JORGE GARCIA-
INES, M. (2008): “Una valoracién del Impuesto sobre ventas minoristas de determinados
hidrocarburos” en Crinica Tributaria, N° 126, pp. 29-53.

9 La creaciéon del IVMDH como impuesto estatal cedido a las Comunidades Auténomas,

constituy6 el tnico caso de tributo cedido desde el momento de su implantacién (2001).
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al litro de gasolina o gasoleo, ademas de los tipos de gravamen del IVA y del

Impuesto Especial sobre Hidrocarburos.

Estos tipos incrementados por algunas CCAA revertian en financiar la
sanidad. En concreto, introdujeron dicho ‘“wntimo sanitario” Andalucia 19,
Baleares!, Cantabrial®, Castilla-L.a Mancha!??, Castilla y Le6n!%4, Cataluna !0,

Extremadura 1% | la Regiéon de Murcia 197, Navarra 1% y la Comunidad

100 Art. 2.5 y Disposicién Final Segunda del Decreto-Ley 1/2012, de 19 de junio, de
Medidas Fiscales, Administrativas, Laborales y en materia de Hacienda Publica para el

reequilibrio econémico-financiero de la Junta de Andalucia.

101 Art. 3 y Disposicion Transitoria Unica del Decteto Ley 4/2012, de 30 de matzo, de
Medidas Tributarias para la Reduccion del Déficit de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears.

102 Arts. 19 y 20 y Disposicion Final Tercera de la Ley de Cantabria 2/2012, de 30 de mayo,
de Medidas Administrativas, Econémicas y Financieras para la ejecucién del Plan de
Sostenibilidad de los Servicios Publicos de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

103 Arts. 16 y 16 bis y Disposicién Final Unica de la Ley 2/2012, de 19 de abril, por la que
se modifica la Ley 9/2008, de 4 de diciembre, de Medidas en Materia de Tributos Cedidos

y se establecen otras medidas fiscales.

104 Art. 6 y Disposicion Final Vigésima Séptima de la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de
Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.

105 Art. 66 de la Ley 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y
administrativas y de creacién del impuesto sobre las estancias en establecimientos

turisticos.

106 Art. 16 de la Ley 2/2012, de 28 de junio, de medidas urgentes en materia tributaria,
financiera y de juego de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

107 Articulo Unico y Disposicion Final de la Ley 8/2012, de 26 de octubre, de Regulacién
del Tramo Autonémico del Impuesto de Ventas Minoristas de determinados

Hidrocarburos.

108 Art. 1 de la Ley Foral 10/2012, de 15 de junio, por la que se introducen diversas

medidas tributarias dirigidas a incrementar los ingresos publicos.
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Valenciana'®. En la gran mayorfa de CCAA se estableci6 el tipo autonémico

maximo de gravamen de 4,8 céntimos de euro por litro de gasolina o gasoil.

Este tributo fue cedido a las CCAA, a través del art. 36 de la Ley
21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y
administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomiall®,
hasta el afio 2009, y a partir de ese afo la cesion del IVMDH se regul6 por el
art. 44 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre!!".

Actualmente el IVMDH estda derogado desde el 1 de enero de 2013,
como dispone la Disposicion Derogatoria Tercera de la Ley 2/2012, de 29 de

junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012112,

El Estado espafiol ha derogado este impuesto, por un lado, por las

presiones de la Comisiéon Europea que envié a Espafia un Dictamen motivado

109 Art. 19 y Disposicion Final Duodécima del Decreto-ley 1/2012, de 5 de enero, del
Consell, de medidas urgentes para la reduccion del déficit en la Comunitat Valenciana.

110 La mencionada disposicién establece que se cede a la Comunidad Auténoma el
rendimiento del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos
producido en su territorio.

11 HEste articulo dispone que: “Se cede a la Comunidad Autinoma el rendimiento del tipo
antondmico del Impuesto sobre Hidrocarburos producido en su territorio. Se considerard producido en el
territorio de una Comunidad Autdnoma el rendimiento cedido del tipo antondmico del Impuesto sobre
Hidrocarburos cuando el consumo final de los productos gravados se produzca en su territorio, segin lo
dispuesto en el articnlo 50 ter de la 1ey 38/ 1992, de 28 de dicienibre, de Impuestos Especiales”.

112 Para una mayor informacién vid. CALVO VERGEZ, J. (2012): “Pasado, presente y
futuro del impuesto sobre ventas minoristas de determinados hidrocarburos tras su
supresion por la Ley 2/2012 e integracion en el impuesto especial sobre hidrocarburos” en
Quincena Fiscal, N° 22, pp. 41-68.
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con fecha de 6 de mayo de 2008 cuya conclusion era la incompatibilidad del
IVMDH con el Derecho Comunitario y, por el otro, a causa de la previsible
sentencia condenatoria por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europa
(en adelante, TJUE) después que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa
planteara una cuestion prejudicial ante el TJUE, y este ultimo la admitiera, por
un conflicto entre la normativa reguladora del IVMDH y la Directiva
2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen
general de los impuestos especiales, y por la que se deroga la Directiva
92/12/CE. El art. 1.2 de la Directiva 2008/118/CE establece que los
productos, sujetos a impuestos especiales armonizados a nivel de la UE, como
son los hidrocarburos, el alcohol y el tabaco, sélo podrin gravarse
adicionalmente por otros impuestos indirectos siempre que tengan finalidad

especifica y respeten dichas normas armonizadoras.

Los argumentos por los que la Comision Europea entiende que el
IVMDH no es compatible con el Derecho Comunitario por la vulneracion por
parte de la normativa espafiola del art. 1.2 de la Directiva 2008/118 CE, son
variados, asi afirma que este tributo no persigue una finalidad diferente de la
presupuestaria; la recaudacion del mismo se destina a financiar conceptos
especificos, como la sanidad; y la finalidad por la que se establece este
impuesto se puede alcanzar con los impuestos especiales armonizados. Como
indica BORRERO MORO 3 el art. 1.2 de la Directiva supedita al
establecimiento por un Hstado miembro de un impuesto indirecto que grave
directa o indirectamente el consumo de hidrocarburos, distinto del impuesto

especial armonizado, a su configuraciéon con una finalidad especifica. La

13 774, BORRERO MORO, CJ. (2010): “La necesaria reconversiéon del Impuesto sobre
Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos en el sistema de Financiacion

autonémico” en Crdnica Tributaria, N° 137, pp. 86 v ss.
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Comision afirma, en relacién con el alegado incumplimiento por parte del
IVMDH de la finalidad especifica, que el TJUE ha entendido ya que “finalidad
especifica” en este contexto, es una finalidad que no sea presupuestaria,
mientras que considera que el objetivo principal del IVMDH es fortalecer la
autonomia de las regiones proporcionandoles los medios para generar ingresos
fiscales. Por lo que de acuerdo con los criterios del TJUE, esto no puede
considerarse una finalidad especifica a efectos de lo dispuesto en la Directiva.
Asimismo, afiade el autor citado que el IVDMH no cumple las exigencias
comunitarias para el establecimiento de impuestos indirectos, distintos de los
impuestos especiales, sobre los hidrocarburos, ya que, en primer lugar, se
establece su devengo en la fase minorista de la comercializacion de los
hidrocarburos, mientras que la normativa armonizada sobre los impuestos
especiales determina su devengo en la fase mayorista, y esta circunstancia es

entendida por el TJUE como vulneradora de la normativa comunitaria.

Sin embargo, la reaccion del Estado espanol, después de derogar el
IVMDH por contradecir el Derecho comunitario, ha sido incrementar los
tipos del Impuesto Especial sobre Hidrocarburos, integrando asi ambos
impuestos, segun lo establecido en la Ley 2/2012, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012. Con esta técnica el
Estado espafiol intenta saltarse la rigidez de la normativa comunitaria de
armonizacion en la imposicion indirecta. Asi, segun los arts. 50 y siguientes de
la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, el tramo estatal
del IVMDH queda sustituido por el tipo estatal especial del Impuesto sobre
Hidrocarburos, y el tramo autonémico del primero queda sustituido por el tipo
autonémico de este ultimo Impuesto. Mientras las CCAA no aprueben
expresamente nuevos tipos autonémicos para este Impuesto Especial, seguiran
vigentes los tipos de gravamen autonémicos que se aprobaron para el

IVMDH.
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En consecuencia, hasta la fecha, ni el Estado ni las CCAA sufriran una
pérdida de ingresos por la derogacion del IVMDH debido al incremento de los
tipos de gravamen del Impuesto sobre Hidrocarburos, y podran seguir
destinando la recaudacion, si asi lo desean, dado que estos ingresos ya no se

encuentran afectados, a sufragar los costes de la sanidad publica.
3.2. El Sistema Publico de Seguridad Social

La Seguridad Social es un instrumento esencial para combatir la pobreza,
la exclusiéon y asegurar un nivel de vida digno a las personas en situaciones de
necesidad que promueve la cohesién social entre los ciudadanos. Sefiala
JIMENEZ FERNANDEZ 14 que ‘s una parte mny importante del Estado de
Bienestar, no solamente por la amplitud de su accion protectora que comprende la cobertura
de la mayoria de las contingencias sociales que nos pueden afectar (...), también por la
exctension de su campo de aplicacion, puesto que su dmbito protector, cubre pricticamente al

conjunto de los cindadanos’.

En este ambito, el art. 41 CE establece que “los poderes piiblicos mantendrin
un régimen priblico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia
) prestaciones Sociales suficientes ante Situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo (...)” 115, Como consecuencia de este mandato constitucional, el
Estado espafiol garantiza y administra el Sistema publico de Seguridad Social
con el objetivo principal de proteger socialmente a los ciudadanos
fundamentalmente frente a los riesgos laborales (desempleo, accidente de

trabajo o enfermedad, etc.), y a la vejez (jubilacién o dependencia), aunque

114 IMENEZ FERNANDEZ, A. (2004): “Evolucién de la Seguridad Social. Un desarrollo
constitucional” en NAVARRO LOPEZ, V. (Coord): E/ Estado de Bienestar en Espasia.
Madrid: Ed. Tecnos, p. 83.

115 Sobre el alcance que tiene la previsién constitucional establecida en el art. 41 CE (junto

al art. 43 CE) y como se ha institucionalizado »d. APARICIO TOVAR, J. (1989): La
Seguridad Social y la proteccion de la salud. Madrid: Ed. Civitas., pp.39 y ss.
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también existen otras prestaciones menores derivadas de este Sistema que
tienen caracter no contributivo. Estas ultimas prestaciones son de tipo
econémico y se reconocen a aquellos ciudadanos que, encontrandose en
situacion de necesidad, carecen de recursos suficientes para su subsistencia,
aun cuando no hayan cotizado nunca o el tiempo suficiente para alcanzar las

prestaciones del nivel contributivo.

Sin embargo, no hay que confundir estas prestaciones no contributivas
con la “asistencia social” que prestan en ocasiones las Administraciones
Publicas. Segin la STC 76/1986, de 9 de junio: “esta asistencia social aparece como un
mecanismo protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacion a
los que no alcanza aquel sistema y que opera mediante técnicas distintas de las propias de la
Seguridad Social. En el momento actual, con independencia de que la evolucion del sistema de
Seguridad Social pueda ir en la misma direccion, es caracteristica de la asistencia social su
sostenimiento al margen de toda obligacion contributiva o previa colaboracidn econdmica de los
destinatarios o beneficiarios (F] 6)”. Asimismo, la STC 239/2002, de 11 de
diciembre, ha sefialado que: ‘pese a la dificultad y complejidad que lleva consigo todo
intento de deslinde de las fronteras entre la Seguridad Social y la asistencia social en el actnal
contexcto normativo, habia cuenta de la reciproca y progresiva evolucion tanto de la Seguridad
Social (con una paulatina tendencia a la universalizacion y a la ampliacion de su campo de
proteccion), como de la propia asistencia social (que mds alld de la clisica beneficencia, como se
infiere de la STC 76/1986, de 5 de junio [i.e. 9 de junio|, tiende a paliar necesidades no
cubiertas, o cubiertas de modo insuficiente, por el cuadro prestacional estable de la Seguridad
Social), existen diferencias relevantes entre estas ayudas y las pensiones no contributivas de

invalideg y jubilacion incluidas en el sistema de la Seguridad Social.

El art. 149.1.17 CE sefiala la competencia exclusiva del Estado para
establecer la legislacién basica y el régimen econémico de la Seguridad Social,
sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autébnomas.

Concretamente, el art. 129.1 CE indica que la aprobaciéon de la legislacion que
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corresponde al Estado en esta materia debe establecer las formas de

participacion de los interesados en la Seguridad Social.

Los criterios basicos en virtud de los cuales se estructura el Sistema de
Seguridad Social son el reparto, la unidad, la universalidad, la igualdad y la
solidaridad. Dicha solidaridad tiene dos vertientes, entre generaciones (el
Sistema espafiol de la Seguridad Social es de reparto, en virtud del cual las
generaciones jovenes pagan cotizaciones para que con ellas se financien las
prestaciones de las personas mayores o las necesitadas de proteccion) y entre
territorios (el sistema espafiol es de caja tunica, es decir, las cotizaciones
recaudadas en todo el territorio espafiol sirven para financiar las prestaciones
de todos los espafioles, con independencia del porcentaje de ingresos

recaudados en cualquier Comunidad Auténomall).

3.2.1. Delimitacion de las prestaciones derivadas del Régimen de la

Seguridad Social

El sistema publico de prestaciones derivadas del Régimen de la Seguridad
Social, independiente del sistema publico sanitario, se compone de
prestaciones contributivas y prestaciones no contributivas de ambito universal.
Ambos tipos de prestaciones se plantean en situaciones concretas como la

insuficiencia de salud para trabajar, la vejez o la invalidez.

En concreto, tienen naturaleza contributiva las prestaciones econémicas
de la Seguridad Social, con excepcién de las que se sefialan en el art. 86.2.b) de
la LGSS, y la totalidad de las prestaciones derivadas de las contingencias de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

116 Para una mayor informacién sobre el principio de unidad de caja »d SUAREZ
CORUJO, B. (20006): La proteccion social en el Estado de las antonomias. Un examen de los articulos
149.1.17¢ y 148.1.20° antes los procesos de reforma estatuaria. Madrid: Iustel. Portal Derecho,
pp.47-67.

90



Albert Navarro Garcia

La accion protectora de la Seguridad Social, segun el art. 38 de la LGSS,

se define mediante las siguientes prestaciones:

1. Asistencia sanitaria: tiene por objeto la prestacion de servicios médicos

y farmacéuticos tendentes a conservar o restablecer la salud de los
beneficiarios, asi como su aptitud para el trabajo, si se trata de personas
en activo. Son beneficiarios los trabajadores afiliados y en alta a la
Seguridad Social, los pensionistas y perceptores de subsidios, y también
los familiares y quienes convivan con los beneficiarios, estén a su cargo y
no perciban ingresos superiores al indicador publico de renta de efectos

multiples.

2. Prestacion econdmica por incapacidad temporal: esta prestacion ésta
relacionada con la anterior y consiste en que el trabajador, debido a una
enfermedad o accidente que le imposibilitan trabajar, recibe una suma de

dinero para cubrir esta falta de ingresos (arts. 128 a 133 LGSS).

3. Prestacién econdmica por riesgos en el embarazo: trata de cubrir la

pérdida de ingresos que se produce cuando la trabajadora embarazada es

declarada en suspensiéon de contrato de trabajo por riesgo durante el

embarazo (arts. 134 y 135 LGSS).

4. Prestaciéon econdémica por riesgos durante la lactancia: de la misma

forma que la anterior, esta prestacion pretende cubrir la falta de ingresos
cuando una trabajadora es declarada en situaciéon de suspension del

contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural de un menor

de 9 meses (arts. 135 bisy 135 7er LGSS).

5. Maternidad v paternidad: las prestaciones econémicas por

maternidad o paternidad tratan de cubrir la pérdida de rentas del trabajo

o de ingresos que sufren los trabajadores cuando se suspende su contrato
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para disfrutar de los periodos de descanso por maternidad, adopcién y

acogimiento, legalmente establecidos (arts. 133 bis a 133 decies LGSS).

6. Prestacién econémica por cuidado de menores afectados por cancer u

otra enfermedad grave: el subsidio tiene por objeto compensar la pérdida

de ingresos que sufren los interesados al tener que reducir su jornada por
estos motivos (art. 135 giiater 1.GSS). La prestacion consiste en un
subsidio equivalente al 100% de la base reguladora establecida en cada
momento para la prestacion de Incapacidad Temporal derivada de

contingencias profesionales.

7. Incapacidad permanente: prestacion econémica que, en su modalidad

contributiva, trata de cubrir la pérdida de rentas salariales que sufre una
persona, cuando estando afectada por un proceso patolégico o
traumatico derivado de una enfermedad o accidente, ve reducida o
anulada su capacidad laboral de forma definitiva (arts. 137 a 143 LGSS).
La incapacidad permanente, cualquiera que sea su causa, puede ser de
cuatro grados: incapacidad permanente parcial para ejercer la profesion
habitual; incapacidad permanente total para ejercer la profesion habitual;

incapacidad permanente absoluta para todo trabajo; y la gran invalidez.

8. Lesiones permanentes no invalidantes (arts. 150 a 152 LGSS): son de

este tipo toda lesion, mutilacién o deformidad, causada por accidente de
trabajo o enfermedad profesional, de caracter definitivo, que no
constituya incapacidad permanente, que altere o disminuya la integridad
fisica del trabajador, y que esté catalogada en el baremo establecido al
efecto. La prestacion consiste en una indemnizacién que se concede por
una sola vez, su cuantia esta fijada por dicho baremo y es compatible con
el trabajo en la misma empresa e incompatible con las prestaciones de

incapacidad permanente, por las mismas lesiones.
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9. Jubilacién: en su modalidad contributiva cubre la pérdida de ingresos
que sufre una persona cuando, alcanzada la edad establecida, cesa en el

trabajo, poniendo fin a su vida laboral (arts. 160 a 166 LGSS).

10. Muerte v supervivencia: estas prestaciones estan destinadas a

compensar la situaciéon de necesidad econémica que produce, para
determinadas personas, el fallecimiento de otras. En ellas se incluyen las
siguientes ayudas: auxilio por defuncién (art. 173 LGSS); pension de
viudedad (art. 174 LGSS); prestacion temporal de viudedad (art. 174 bis
LGSS); pensiéon de orfandad (art. 175 LGSS); pension en favor de
familiares (art. 176 LGSS); y la indemnizacién especial a tanto alzado, en
los supuestos de accidente de trabajo y enfermedad profesional (art. 177

LGSS).

11. Prestaciones por desempleo: tiene por objeto cubrir la falta de

ingresos derivada del desempleo en que se encuentren quienes, pudiendo
y queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean reducida su jornada

ordinaria de trabajo (Titulo III LGSS).

Por su parte, tienen naturaleza no contributiva las prestaciones y
servicios de asistencia sanitaria incluidas en la accién protectora de la Seguridad
Social y las correspondientes a los servicios sociales; las pensiones no
contributivas por invalidez y jubilacién; los complementos a minimos de las

pensiones de la Seguridad Social y las prestaciones familiares!!”.

17 Los articulos 181 y siguientes de la LGSS sefialan y regulan estas prestaciones
familiares de la Seguridad Social, en su modalidad no contributiva. En concreto, estas
prestaciones consistiran en una asignacién econémica por cada hijo, menor de 18 afios o,
cuando siendo mayor de dicha edad, esté afectado por una minusvalia, en un grado igual
o superior al 65%, a cargo del beneficiario, cualquiera que sea la naturaleza legal de la

filiacion de aquéllos, asi como por los menores acogidos, en acogimiento familiar,
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3.2.2. Financiacion del Sistema Publico de la Seguridad Social

Actualmente, segun lo dispuesto en el art. 86 LGS los recursos para
financiar las prestaciones contributivas previstas en el sistema de Seguridad
Social, ordenados segun su importancia dentro del volumen de ingresos del

sistema, se constituye por:

e las cuotas de las personas obligadas, también conocidas como
cotizaciones a la Seguridad Social. Asimismo, forman parte del sistema
de financiacién de la Seguridad Social las cantidades recaudadas en

concepto de recargos, sanciones u otras de naturaleza analoga.

e Aportaciones progresivas del Estado, que se consignaran con caracter
permanente en sus Presupuestos Generales, y las que se acuerden para
atenciones especiales o resulten precisas por exigencia de la coyuntura.
Es necesario indicar que una de las caracteristicas mas relevantes de
estas aportaciones del Estado es su caracter finalista, de manera que no
se dedican al pago conjunto de las obligaciones de la Seguridad Social,
sino s6lo a la financiacién de alguna de ellas, fundamentalmente, a la

asistencia sanitaria, a los complementos minimos de las pensiones y al

presupuesto del IMSERSO.

permanente o preadoptivo; en una prestaciéon econémica de pago unico a tanto alzado
por nacimiento o adopcién de hijo, en supuestos de familias numerosas, monoparentales
y en los casos de madres discapacitadas; y en una prestacién econémica de pago unico
por parto o adopcién mualtiples.
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e Los frutos, rentas o intereses y cualquier otro producto de los recursos
patrimoniales de la Seguridad Social, que pueden considerarse como

ingresos marginales, asi como, cualesquiera otros ingresos!!8,

Asimismo, es necesario sefialar que la acciéon protectora de la Seguridad
Social, en su modalidad no contributiva y universal, se financiarda mediante

aportaciones del Estado al Presupuesto de la Seguridad Social.

Es importante recordar que estas cotizaciones tienen naturaleza
tributaria ', y ademas dichas aportaciones estan afectadas, es decir, no se
dedican al pago del conjunto de los gastos del Estado sino a la financiacion
especifica de la Seguridad Social a diferencia del resto de la mayoria de ingresos
de las Administraciones Publicas que tienen la calidad de no afectados a

ninguna actuaciéon concreta.

La configuracién actual del Sistema Publico de la Seguridad Social
provoca un altfsimo coste para las arcas del Estado. Por ello, se esta disefiando
una profunda reforma del mismo. Se plantean medidas, como ampliar la edad

de jubilacién o aumentar los afios de cotizaciéon para cobrar el 100% de la

118 Se excluyen expresamente como ingresos del Sistema Publico de la Seguridad Social,
segun la DA Vigésimo Segunda, entre otros, los ingresos a los que se refieren los articulos
16.3 y 83 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, procedentes de la
asistencia sanitaria prestada por el Instituto Nacional de la Salud, en gestién directa a los
usuarios sin derecho a la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, asi como en los
supuestos de seguros obligatorios privados y en todos aquellos supuestos, asegurados o
no, en que aparezca un tercero obligado al pago; ingresos procedentes del suministro o
prestacion de servicios de naturaleza no estrictamente asistencial; y en general, todos los
demas ingresos correspondientes a atenciones o setvicios sanitarios que no constituyan
prestaciones de la Seguridad Social.

19 177d. supra. Apartado 3.1.3.2 A) de este mismo Capitulo. Para una informacion amplia,
vid., de nuevo, entre otros: URQUIZU CAVALLE, A. (1997): Op. cit.; VICENTE-
ARCHE DOMINGO, F. (1961): Op. ¢it.; o FERNANDEZ PAVES, M.J. (1996): Op. cit.
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pension, y asi lograr, al mismo tiempo disminuir el gasto en este ambito, como
asi ha recomendado la UE a algunos de sus paises miembros. Por ejemplo, la
Recomendacion del Consejo de Europa de 30 de mayo de 2012 sobre el
programa nacional de reforma de 2012 de Espafia y por la que se emite un
dictamen del Consejo sobre el programa de estabilidad de Espafia para 2012-
2015, cree necesario, entre otras medidas, que Espafa acelere el aumento de la
edad legal de jubilacién y desarrolle el llamado factor de sostenibilidad para
calcular las pensiones que introdujo ya en su ordenamiento juridico por medio
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuaciéon y
modernizaciéon del sistema de la Seguridad Social. Su articulo 8 anadié una
nueva disposicion adicional, la quincuagésima novena, a la LGSS. Con
posterioridad, la Disposiciéon Adicional novena del Real Decreto-ley 5/2013,
de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de
los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, dispuso
que el Gobierno, en el plazo de un mes, deberia crear un comité de expertos
independientes a fin de que elaborasen un informe sobre el factor de
sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, para su remisién a la Comision
del Pacto de Toledo, en linea con lo previsto en la disposicion adicional

quincuagésima novena de la LGSS.

Este grupo de expertos, mediante un informe de 7 de junio de 2013,
defini6 al factor de sostenibilidad a partir de dos componentes. Por un lado,
por un factor de equidad intergeneracional, en virtud del cual el futuro calculo
de las pensiones debera tener en cuenta, también, el envejecimiento de la

poblaciéon que actuara sélo sobre el calculo de la pensién inicial y, ademas, la

120 Dicho Informe del Comité de Expertos sobre el factor de sostenibilidad del sistema
publico de pensiones de 7 de junio de 2013 se puede consultar en el siguiente enlace:
http://ep00.epimg.net/descargables/2013/06/07/ea2d2551e1b64d15195995¢fcf328bdd.
pdf (consultado por dltima vez el 28 de agosto de 2013).
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modera por el aumento de la esperanza de vida respecto a un afio base, a
diferencia del sistema de calculo actual en donde no se consideraban estos
aspectos. Y por el otro, mediante un factor de revalorizaciéon anual vinculado
al ciclo econémico, el cual puede tomar valores negativos, y de ahi su
importancia, es decir, reducir la cuantia de las pensiones que se vienen
percibiendo, o bien incrementarlas en periodos de recuperacién econémica en
cuantfas superiores al IPC, lo que segin mi opinioén, provocard que no se
pueda garantizar un importe fijo de las pensiones, y no sélo eso, sino que con
la introducciéon de este Factor el importe de las pensiones puede verse
disminuido. En este momento, el Gobierno ya ha presentado y remitido la
memoria del anteproyecto que introduce el Factor de Sostenibilidad al Consejo
Econémico y Social. Ademas, el Consejo de Ministros aprobo el pasado 27 de

septiembre de 2013 el proyecto de ley que reforma las pensiones.

Finalmente, en Espana el pago de las pensiones contributivas y de las no
contributivas se realiza a través de la Seguridad Social, que es un ente ptblico
con personalidad juridica propia y con un presupuesto también propio. La
gestion del Sistema de Seguridad Social espafiol se atribuye, entre otros, a los
siguientes entes publicos adscritos al Ministerio de Empleo y Seguridad Social
a través de la Secretarfa de Estado de la Seguridad Social: el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, el Instituto Social de la Marina, la Tesoreria General de

la Seguridad Social y la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social.
3.3. La Educaciéon Publica

En todos los paises desarrollados de nuestro entorno se reconoce la
educacién como un derecho fundamental de los ciudadanos. En este contexto,
el art. 27 CE establece que todos los ciudadanos tienen el derecho a la
educacion con la finalidad principal de desarrollar plenamente la personalidad

humana en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los
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derechos y libertades fundamentales. Es por todos aceptado que de una buena

educacion recibida dependen tanto el bienestar individual como el colectivo.

Asimismo, el articulo primero de la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del derecho a la educaciéon (en adelante, LODE) establece que
todos los espafioles, también los extranjeros residentes en Hspafia, tienen
derecho a una educacién basica que les permita el desarrollo de su propia
personalidad y la realizacién de una actividad util a la sociedad. Ademas, afiade
el derecho a acceder a niveles superiores de educacién, en funcién de sus
aptitudes y vocacion, sin que en ningun caso el ejercicio de este derecho esté
sujeto a discriminaciones debidas a la capacidad econémica, nivel social o lugar

de residencia del alumno.

Con la finalidad de dar cumplimiento a este derecho, desde la aprobacién
de la Carta Magna, tanto el Estado como las CCAA han ido aumentando
considerablemente el gasto que se destina a educacién, con la excepciéon de lo
que esta ocurriendo en los ultimos afios, que como consecuencia de la
coyuntura econémica, el gasto dedicado a los servicios educativos se ha

disminuido.

La Ley Otrganica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (en adelante,
LOE) establece que la educacién basica es obligatoria (en consonancia con el
art. 27.4 CE) hasta los 16 afios, y se distribuye en dos etapas (art. 3.3 LOE): la
educacion primaria y la educacion secundaria obligatoria. No obstante, es
necesario indiciar que el Congreso de los Diputados aprobé el pasado 28 de
noviembre de 2013 la Ley Organica de Mejora de la Calidad Educativa (en
adelante, LOMCE) 121,

121 Alguno de los cambios mas importantes que introducira la LOMCE en el sistema

educativo espafiol segin el Proyecto de Ley del Gobierno, entre otros muchos, son la
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Dada esta nota de coercitividad, la propia CE senala que la educacion
basica publica, integrada por la educacién primaria y la educacién secundaria,
es gratuita para todas las personas, a diferencia de la educacién no obligatoria
en donde no se prevé esta gratuidad. No obstante, la educaciéon no obligatoria
no universitaria (por ejemplo, la educaciéon infantil, el bachillerato y la
formacion profesional) suele ser gratuita a diferencia de la educaciéon publica
universitaria que no lo es en ningun caso. Refuerza estas consideraciones el art.
1.1 de la LODE al establecer que la educacion sera obligatoria y gratuita en el
nivel de educacion general basica y, en su caso, en la formacion profesional de

primer grado, asi como en los demas niveles que la ley establezca.

introduccién de las pruebas externas de evaluacion o revalidas; la obligatoriedad que los
alumnos en tercero de ESO elijan ya si quieren cursar la formacion profesional o acceder
a Bachillerato; ademas, el Gobierno central se reserva el establecimiento del curriculum de
las asignaturas troncales (la ensefianza de las lenguas cooficiales pierde la consideracion de
asignatura troncal) y de las asignaturas de especializacién de caracter opcional, segun
palabras del gobierno con el objetivo de garantizar la igualdad entre CCAA; se vuelve a
dar plena validez académica a la asignatura de religion; se admite que los colegios
concertados separen por sexos, de acuerdo con la LOMCE, la organizacion de la
ensefanza diferenciada por sexos “no constituye discriminacion (...) siempre que la ensenanza que
impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el articnlo 2 de la Convencion relativa a la lucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensenanza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO
el 14 de diciembre de 1960”; y se dota de mas contenido la autonomia de los centros
educativos, en este sentido, el articulado del Proyecto de Ley establece que ‘“as
Administraciones educativas potenciaran y promoverdn la antonomia de los centros de forma que sus
recursos economicos, materiales y humanos puedan adecnarse a los planes de trabajo y organizacion que
elaboren, una vez que sean convenientemente evaluados y valorades. Los centros sostenidos con fondos
priblicos deberdn rendir cuentas a las Administraciones educativas de las actuaciones realizadas y de los
recursos utilizados en desarrollo de su antonomia’.
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3.3.1. Cuestiones competenciales
A) Distribucién competencial en la ensefianza obligatoria

En Espafia, como afirma PEREZ ESPARRELLS 22 “bara la funciin
educativa todos los niveles de gobierno mantienen competencias especificas y, en el caso de la
enselanga no universitaria, aunque exista autonomia en la gestion y en los recursos
utilizados por parte de las Comunidades Autinomas, las caracteristicas basicas de las
competencias en esta materia son de aplicacion generalizada en todo el Estado”. El art.
149.1.30 CE reconoce la competencia exclusiva del Estado para regular, por un
lado, las condiciones referentes a la obtencion, expedicién y homologacion de
titulos académicos y profesionales, y por el otro, las normas basicas para
desarrollar el ya mencionado art. 27 CE para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de los poderes publicos en esta materia. Dejando a salvo esta
competencia exclusiva, desde el afio 1981 la Administraciéon del Estado ha ido
transfiriendo funciones y, paralelamente, recursos a las CCAA en materia de
educaciéon no universitaria 123 . Este modelo descentralizado del sistema
educativo espafiol distribuye las competencias en materia de educacién no

universitaria entre el Estado, las CCAA y las Corporaciones Locales.

En sintesis, el Estado tiene reservada en exclusiva la competencia para
garantizar la igualdad y la unidad del sistema educativo a través de la regulacion

de los elementos basico del sistema. En concreto, la Disposicion Adicional

122 7jd. PEREZ ESPARELLS, M.C. (2007): “La financiacién de la ensefianza no
universitaria en Espafia: un andlisis por Comunidades Auténomas” en Revista de estudios
regionales (Ejemplar dedicado a: Modelos de financiacion antondmica y financiacion de los servicios

basicos: Educacion, Sanidad y Servicios Sociales), p. 470.

123 Catalufia y Pafs Vasco fueron las primeras CCAA en asumir estas funciones el 1 de
enero de 1981 y el proceso finaliz6 el 1 de enero del 2000 con la transferencia de estos

servicios a Asturias, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Extremadura y Murcia.
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Primera de la LODE, que desarrolla esta competencia, establece que
corresponde al Hstado la ordenacién general del sistema educativo 124; la
programacion general de la ensefianza en los términos establecidos en el art. 27
LODE; la fijaciéon de las enseflanzas minimas y la regulaciéon de las demas
condiciones para la obtencién, expedicion y homologacion de titulos
académicos y profesionales, validos en todo el territorio espafiol; y la alta
inspecciéon y demas facultades que, conforme al articulo 149.1.30 de la
Constitucién, le corresponden para garantizar el cumplimiento de las

obligaciones de los Poderes publicos.

Por su parte, las CCAA ejercen competencias normativas de desarrollo
de las normas estatales y la regulaciéon de los elementos no basicos del sistema

educativo!?. Y por ultimo, las Corporaciones Locales cooperan junto a la

124 En este sentido la STC 5/1981, de 13 de febrero, sefiala que: “en materia de derechos
Sfundamentales la Constitucion no se ha limitado a reservar su desarrollo normativo a Leyes orgdnicas,
sino que ha dispuesto, ademds, que todos los espaiioles tienen los mismos derechos y obligaciones en
cualguier parte del tervitorio del Estado (art. 139 de la C.IE.), y para asegurar que asi sea, ha reservado
como competencia exclusiva del Estado «la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales» art. 149.1.1.° de la C.E.), asi como, mis en concreto y en relacion con el art. 27 de la
Constitucion, la regulacion de las materias a que se refiere el art. 149.1.30.° de nuestra norma suprema.
Ello significa que los citados preceptos de la Constitucion (arts. 139, 149.1.1. °y 149.1.30. * de la
C.E.) excluyen que sobre las materias en ellos definidas puedan legislar los drganos legislativos de las
Comunidades Auténomas (F]. 22)”. Con argumentos similares, la STC 87/1983, de 27 de
octubre, indica que: “(...) de la competencia estatal relativa a las enseiianzas minimas, que es con
toda evidencia conseguir una formacion comisin en un determinado nivel de todos los escolares de EGB, sea
cual sea la Comunidad Autinoma a que pertenezean (...) (F]. 4)”. Por tanto, el Estado debe
garantizar la igualdad en el ejercicio del derecho fundamental a la educacion a través de la
ordenacién general del sistema educativo.

125 Las competencias de las CCAA en materia de educacién se han establecido en sus
respectivos Estatutos de Autonomia (por ejemplo, art. 31 del EA de Galicia; el art. 29 del
EA de Madrid; art. 52 del EA de Andalucfa o el art. 131 del EA de Catalufia) e incluso
alguna de ellas han aprobado recientemente sus propias leyes de educacion, como la Ley
6/2008, de 26 de diciembre, de Educacién de Cantabria; la Ley 12/2009, de 10 de julio,
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Administracion estatal y autonémica en la creacién, construccion y

mantenimiento de centros publicos docentes.

Este reparto de competencias entre los diferentes niveles de
Administracién hace necesario que se coordinen entre ellos para garantizar la
prestacion efectiva del servicio. A tal efecto, se creé la Conferencia Sectorial de

Educacién, formada por el Ministro de Educaciéon y los Consejeros de

Educacién de las CCAA.

B) Distribucion competencial en materia de educacion

universitaria

El reparto de competencias en materia universitaria goza de singularidad
propia, y ha sido objeto de diversos pronunciamientos por parte del TC.
Ademas, de la distribucién habitual de competencias existente entre el Estado y
las CCAA, hay que anadir las competencias que tienen las propias

Universidades para regular alguno de sus ambitos!®.

El TC mediante su sentencia 26/1987, de 27 de febrero, sefiala que: “(...)
los preceptos  constitucionales determinantes de la competencia del Estado en materia
universitaria, porque el enfoque en materia de competencia estatal ha de ser, con cardcter
general, el inverso: no hay mas limites a tal competencia que las que la Constitucion y, en su
desarrollo, los Estatutos de Autonomia atribuyen a las Comunidades Autdnomas, a las gue
hay que anadir, por lo que a las Universidades se refiere, las competencias inberentes a su

antonomia reconocida en el art. 27.10 CE”.

de Educacion de Catalufia; o la Ley 7/2010, de 20 de julio, de Educacién de Castilla-Ta
Mancha.

126 Vid. ALONSO-OLEA GARCIA, B. y MEDINA GONZALEZ, S. (2011): Derecho de
los servicios piiblicos sociales. Navarra: Civitas Thomson Reuters, pp. 84 y 85.
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Para el buen desarrollo de la distribucién competencial en materia de
enseflanza universitaria entre el Estado, las CCAA vy las propias Universidades
se cred mediante el art. 27 bis de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades (en adelante, LOU) la Conferencia General de Politica
Universitaria dotada de las funciones de concertacién, coordinacion vy
cooperacion de la politica general universitaria y el Consejo de Universidades
que es el 6rgano de coordinacion académica, asi como de cooperacion, consulta

y propuesta en materia universitaria (art. 28 LOU) 127,
3.3.2. Financiacion de la educacion
A) La financiacion de la educacién obligatoria

Nuestro texto constitucional establece que la educacion obligatoria sera
gratuita en los centros publicos a los que pueden acceder todas las personas
(art. 27 CE). Por ello, la matricula en los niveles de educaciéon primaria y
secundaria de estos centros es gratuita. No obstante, las familias deben
sufragar los costes provocados por la utilizaciéon de los servicios
complementarios de comedor y transporte y, a través de cuotas voluntarias de
las asociaciones de padres de alumnos, estas familias pueden contribuir, por

ejemplo, a la financiacién de actividades extraescolares.

127 Las funciones que le corresponden con plena autonomia funcional son las de servir de
cauce para la colaboracion, la cooperacién y la coordinacion en el dmbito académica;
informar de las disposiciones legales y reglamentarias que afectan al sistema universitario
en su conjunto; prestar el asesoramiento que en materia universitaria sea requerido por el
Ministerio de Educacién y Ciencia, la Conferencia General de Politica Universitaria o, en
su caso, de las Comunidades Auténomas; formular propuestas al Gobierno, en materias
relativas al sistema universitario y a la Conferencia General de Politica Universitaria; la
verificacién de la adecuacion de los planes de estudios a las directrices y condiciones
establecidas por el Gobierno para los titulos oficiales; y desarrollar cuantas otras tareas le
encomienden las leyes y sus disposiciones de desarrollo. Su composicion y organizacion
estan reguladas en los arts. 29 y 30 LOU, respectivamente.
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Para hacer efectiva la gratuidad de la educacion primaria y secundaria, el
articulo 155 LOE dispone que los poderes publicos con el objeto de dar
cumplimiento a lo establecido en la CE y en la LOE dotaran al conjunto del
sistema educativo de los recursos econémicos necesarios a fin de garantizar la
consecucion de los objetivos previstos en la legislacion educativa y para realizar

una equiparacion progresiva a la media de los paises de la UE.

En Espafia la educacién infantil se extiende desde el nacimiento hasta los
5 afos de edad, integrada por dos ciclos, de 0 a 3 afios y de 3 a 5 afios. Esta
etapa educativa no es aun obligatoria aunque dada la tradicién existente es muy
extrafio que no se colegien a los nifnos ya desde los 3 afios. Aunque esta etapa
es voluntaria se establece que la segunda de estas (de 3 a 5 afios) sea gratuita.
Los centros publicos que ofrecen este segundo ciclo de educacion infantil
suelen depender de los ayuntamientos y de las CCAA y normalmente se
financian a través de fondos publicos, a diferencia de la primera etapa (de 0 a 3
afios) que aunque existen centros publicos, en su mayorfa municipales, los

padres de estos alumnos pagan una parte del coste de este servicio voluntario.

Por lo que respecta a los centros publicos que prestan la ensefianza
primaria y secundaria, obligatorias de cursar, cada uno de ellos recibe una
cantidad determinada por parte de la Consejerfa de Educacién de la
Comunidad Auténoma dependiendo, entre otros criterios, del nimero de
alumnos. Estos centros disponen de autonomia en la gestion de sus recursos
aunque deben elaborar anualmente un presupuesto en el que deben incluir
tanto los ingresos como la prevision de gastos que se realizaran para el curso

escolar!2s,

128 Aunque cada Comunidad Auténoma marca los criterios a seguir para la aprobacion de
los presupuestos de los centros escolares normalmente es el Consejo Escolar del centro
en cuestioén el 6rgano encargado de estudiar y aprobar el proyecto de presupuesto que
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Junto a estos centros publicos coexisten los privados y los privados
concertados. En estos dltimos centros se satisfacen cuotas para sufragar los
costes derivados de los servicios educativos que prestan'? por parte de los
usuarios de estos centros, en la mayoria de casos, mensualmente. El art. 116
LLOE establece que los centros privados que ofrezcan ensefianzas declaradas
obligatorias en su articulado y satisfagan necesidades de escolarizacion, podran

acogerse al régimen de conciertos en los términos legalmente establecidos.

Dentro de este marco, el art. 117 LOE prevé que las Administraciones
Publicas correspondientes deber disponer en sus presupuestos la cuantia global
de los fondos publicos destinados al sostenimiento de los centros privados
concertados. Asi, el importe del médulo econémico por unidad escolar se

fijara anualmente en los Presupuestos Generales del Estado!® y, en su caso, en

debe elaborar el Secretario del centro, asesorado por la Comision econdémica del mismo,
antes de empezar el curso escolar. Este presupuesto serd inicialmente elaborado sobre la
base de los recursos econémicos consolidados recibidos por el mismo en los cursos
académicos anteriores. Una vez comunicadas por la Consejeria de Educacion
correspondiente las cantidades asignadas a cada centro para gastos de funcionamiento, se
procedera al ajuste del presupuesto a tales disponibilidades econémicas. Como norma
general, se debe cerrar el ejercicio con remanente y sin deudas, es decir, no se debe gastar
mas de lo ingresado.

129 Para una informacion mas detallada, »d CALERO MARTINEZ, J. y BONAL I
SARRO, X. (1999): Politica educativa y gasto piblico en edncaciin. Aspectos tedricos y nna aplicacion
al caso espariol. Barcelona: Ed. Pomares-Corredor, pp. 129 y ss. y CALERO MARTINEZ,
J. y BONAL I SARRO, X. (2004): “La financiacién de la Educacién en Espafia” en
NAVARRO LOPEZ, V. (Coord.): E/ Estado de Bienestar en Esparia. Madrid: Ed. Tecnos,
pp- 183-207.

130 Fruto de la posibilidad que otorga el Proyecto de LOMCE para que los padres de los
alumnos puedan decidir que la ensefianza les sea prestada en castellano en aquellas CCAA
en las que existe alguna lengua cooficial, afiade un apartado tercero a la disposicion
adicional octava de la LOFCA, con la siguiente redaccion: ‘para levar a cabo la repercusion a
las Comunidades Antdnomas correspondientes de los gastos de escolarizacion de alumnos en centros
privados en los que exista oferta de enseiianza en la que el castellano sea ntilizado como lengua vebicular,
como indica la disposicion adicional trigésima octava de la 1ey Orgdnica 2/2006, de 3 de mayo, de
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los de las CCAA. Este médulo, cuya cuantia asegurara que la ensefanza se
imparta en condiciones de gratuidad, se estructura en atencion a las siguientes
partidas: los salarios del personal docente, incluidas las cotizaciones por cuota
patronal a la Seguridad Social que correspondan a los titulares de los centros;
las cantidades asignadas a otros gastos, que comprenderan las de personal de
administraciéon y servicios, las ordinarias de mantenimiento, conservacion y
funcionamiento, asi como las cantidades que correspondan a la reposiciéon de
inversiones reales; y las cantidades pertinentes para atender el pago de los
conceptos de antigiiedad del personal docente de los centros privados

concertados, entre otras!3!,

Ademas, en el Estado espanol, el Bachillerato y la Formacién
Profesional, que contintan la formacion de los jévenes después de la etapa de
educacién secundaria obligatoria, también, hasta la fecha, ha sido
tradicionalmente gratuita en los centros publicos aunque ni la LOE ni la
legislacion sectorial autonémica correspondiente garantizan esta gratuidad. Por
ello, debido a la crisis econémica actual, algunas CCAA han introducido
mecanismos de copago en los ciclos formativos de grado superior. Por
ejemplo, la Generalitat de Catalunya, mediante Orden ENS/181/2012, de 22
de junio, ha creado diversos precios publicos para la matricula de los ciclos
formativos de grado superior impartidos por los centros publicos. Asi, un

estudiante que se matricule en primer curso en algin ciclo formativo superior

Educacion, el Estado podrd deducir o retener de los importes satisfechos por todos los recursos de los
regimenes de financiacion de las Comunidades Autinomas el importe de los gastos de escolarizacion en
centros privados asumidos por el Ministerio de Educacidn, Cultura y Deporte por cuenta de las

Comunidades Autonomas”.

131 Seguin, la dltima Encuesta de Financiacién y Gastos de la Ensefianza Privada (curso
2009/2010) del Instituto Nacional de Estadistica, el 58,8 % de los ingresos cortientes de
los que se nutren los colegios privados concertados proceden de la Administracién
Publica.
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de formacién profesional pagara un precio publico de 360 €. En la Comunidad
de Madrid, mediante Acuerdo de Consejo de Gobierno de 12 de julio de 2012,
por el que se modifica el Catalogo de Precios Publicos de la Comunidad de
Madrid, también se establece un precio publico de 180 € para cada uno de los
cursos en los que se realice la matricula de formacion profesional de grado

superior.

En todo caso, tanto el Estado como las CCAA, deben consignar en sus
presupuestos las partidas necesarias para sufragar los costes de los servicios
educativos. Aunque no se prevé especificamente en la LOE ni en la normativa
sectorial, las CCAA, de igual manera que ocurre con la financiaciéon de la
sanidad, reciben del Estado una serie de transferencias no finalistas y el
rendimiento, parcial o total, de algunos tributos cedidos de titularidad estatal.
Con estos recursos, y los suyos propios, deben afrontar también los gastos
provocados por la prestacion de servicios educativos, como asi se refleja en los

Presupuestos Generales del Estado y en los de las CCAA.
B) La financiacion de la educacioén publica universitaria

En lo referente al sistema de financiacién de las universidades publicas
espafiolas, el art. 79 de la LOU se establece que éstas tendran autonomia
econémica y financiera rigiéndose por lo previsto en este misma Ley y en la
legislacion financiera y presupuestaria aplicable al sector publico, ademas de
garantizarse que las universidades dispongan de los recursos necesarios para un

funcionamiento basico de la calidad.

En este sentido, las Universidades podran elaborar programaciones
plurianuales que puedan conducir a la aprobacién, por las CCAA, de
convenios y contratos-programa que incluiran sus objetivos, financiaciéon y la
evaluacion del cumplimiento de los mismos. El presupuesto sera publico,

unico y equilibrado, y comprendera la totalidad de sus ingresos y gastos. Para
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garantizar un mejor cumplimiento de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera y del art. 6 del Real
Decreto-Ley 14/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes de racionalizacion
del gasto publico en el ambito educativo, las universidades deberan aprobar un
limite maximo de gasto de caracter anual que no podra rebasarse y sus
presupuestos asi como sus liquidaciones haran una referencia expresa al

cumplimiento del equilibrio y sostenibilidad financiera.

La autonomia universitaria conlleva que cada universidad puede disponer
libremente de los recursos que se le hayan asignado a la hora de elaborar y
gestionar su presupuesto con el objetivo de garantizar la docencia y la
investigacion. Este presupuesto debe ser aprobado por el Consejo Social de la
Universidad que, en general, se encarga de supervisar todas las actividades

economicas.

Para ello, y segun el art. 81.3 LOU, el presupuesto de las Universidades

debera contener en su estado de ingresos las siguientes partidas:

e las transferencias para gastos corrientes y de capital fijadas,
anualmente, por las Comunidades Auténomas.

e Los ingresos por los precios publicos que deberan pagar los estudiantes
universitarios por los servicios académicos y demas derechos que
legalmente se establezcan. En el caso de estudios conducentes a la
obtencién de titulos de caracter oficial y validez en todo el territorio
nacional, los precios publicos y derechos los fijara la Comunidad
Auténoma, dentro de los limites que establezca la Conferencia General

de Politica Universitarial32,

132 Bl parrafo primero de la letra b) del nimero 3 del articulo 81 redactado por el nimero
2 del apartado cinco del articulo 6 del ya mencionado Real Decreto-Ley 14/2012, de 20
de abril, ha aumentado considerablemente los importes de estos precios publicos que
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Los precios de ensefianzas propias, cursos de especializacién y los
referentes a las demas actividades autorizadas a las Universidades se
atendran a lo que establezca el Consejo Social, debiendo ser, en todo
caso, aprobados junto con los presupuestos anuales en los que se
deban aplicar.

Los ingresos procedentes de transferencias de entidades publicas y
privadas, asi como de herencias, legados o donaciones.

Los rendimientos procedentes de su patrimonio y de aquellas otras
actividades econémicas que desarrollen segun lo previsto en esta Ley y
en sus propios Estatutos.

Todos los ingresos procedentes de los contratos previstos en el articulo

83 LOU.
Los remanentes de tesoreria y cualquier otro ingreso.

El producto de las operaciones de crédito que concierten, debiendo ser

deben pagar los estudiantes. Los importes de dichos precios publicos subvencionados se

determinaran segun los siguientes criterios:

Ensefianzas de Grado y de Master que habiliten para el ejercicio de actividades
profesionales reguladas en Espafia: los precios publicos cubriran entre el 15 por
100 y el 25 por 100 de los costes en primera matricula; entre el 30 por 100 y el 40
por 100 de los costes en segunda matricula; entre el 65 por 100 y el 75 por 100 de
los costes en la tercera matricula; y entre el 90 por 100 y el 100 por 100 de los
costes a partir de la cuarta matricula.

Enseflanzas de Master no que habiliten para el ejercicio de las profesiones
mencionadas su#pra: los precios publicos cubriran entre el 40 por 100 y el 50 por
100 de los costes en primera matricula; y entre el 65 por 100 y el 75 por 100 de
los costes a partir de la segunda matricula.

Los precios publicos podran cubrir hasta el 100 por 100 de los costes de las
enseflanzas universitarias de Grado y Master cuando se trate de estudiantes
extranjeros mayores de dieciocho afios que no tengan la condicion de residentes,
excluidos los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y aquéllos a
quienes sea de aplicacion el régimen comunitario, sin perjuicio del principio de

reciprocidad.
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compensado para la consecucion del necesario  equilibrio
presupuestario de la Comunidad Auténoma, la cual, en todo caso,

debera autorizar cualquier operacién de endeudamiento.

Por ultimo, cabe sefialar que existen diferentes modelos de financiacion
de las universidades publicas, y en concreto, diversos parametros para calcular
la subvenciéon publica de las CCAA. Asi, por ejemplo, en Catalufia, a
semejanza de la mayorfa de los de modelos de financiaciéon de las demas
universidades espafioles y europeas, su modelo de distribucién esta construido
sobre la base de la competencia entre universidades publicas en relacion a la
consecuciéon de unos determinados objetivos de docencia, investigacion y
transferencia que fija el Gobierno catalan, en concreto existen dos férmulas
combinadas de financiacion: la ordinaria y la basada en objetivos (cabe senalar,
también, que una parte de los recursos de las universidades publicas se nutren
de aportaciones privadas, por ejemplo, a partir de la financiacion de proyectos

de investigacion).

Para calcular esta subvencién publica, el Gobierno catalan ha establecido
cuatro grandes bloques destinado a financiar los gastos de funcionamiento de
las universidades publicas catalanes y se reparte de acuerdo con un modelo de
distribucién basado en indicadores y férmulas objetivas, aprobados mediante
la Mocién 27/VI, de 8 de junio, del 2000, del Parlamento de Catalufia. Estos

cuatro bloques son: la subvencién fija, que pretende contribuir a cubrir los

gastos minimos de estructura que no estan relacionados con el volumen de

actividad académica de las universidades ni con sus dimensiones, por ejemplo,

para financiar el Rectorado o los Consejos Sociales; la subvencion basica, que
se dedica a financiar la actividad académica ordinaria de las universidades y sus
gastos de funcionamiento y se distribuye en base a los créditos matriculados
equivalentes, la superficie construida, los indicadores de doctorado, en funciéon

de las tesis leidas y los alumnos matriculados en programas de doctorado, y los
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sexenios de investigaciéon del profesorado. Es la parte mas importante de la
subvencion y representa un 60% del total de la financiacion; la subvencion
derivada, que aporta recursos para la financiacion de gastos derivados
fundamentalmente de la contratacién de personal docente e investigador; y la

subvencién estratégica, que aporta una financiaciéon adicional a las

universidades ligada a planteamientos estratégicos de la politica universitaria,
por ejemplo, cuando se realizaron pruebas piloto del Espacio Europeo de

Educacion Superior.

A esta financiacion ordinaria hay que afiadirle la parte de financiacion
publica de las universidades vinculada a la consecucién de unos objetivos
concretos basados en la mejora de la docencia, de la gestiéon y de la
investigacion, el desarrollo y la innovacién. El calculo de esta parte de
financiacién se realiza asignando a cada uno de estos objetivos unos
parametros que miden el grado de cumplimiento de los mismos y su evolucion
en el perfodo de tiempo de vigencia del acuerdo de financiacién plurianual

adoptado por la Comunidad Auténoma.
3.4. Los Servicios Sociales
3.4.1. Delimitacion

La CE y los respectivos EEAA han identificado dos ambitos de
protecciéon social que abarca numerosas intervenciones por parte de las
Administraciones Publicas. Uno de los criterios delimitadores para distinguir
estas actividades de caracter social es aquel que diferencia las prestaciones
economicas, contributivas y no contributivas, que forman parte de la Seguridad
Social, de las prestaciones técnicas que serian las derivadas de la asistencia

social o de la prestacion efectiva de servicios sociales. El profesor VAQUER
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CABALLERIA 133 entiende por asistencia social aquel “Gomjunto de prestaciones
priblicas gratuitas, o no contributivas, ofrecidas a la persona bien sea para atender su especial
intensidad de necesidades comunes, no cubierta por los servicios priblicos tradicionales (como
la educacion, la sanidad, la seguridad social o la cultura), bien sea en razin de una situacion
de necesidad particular o diferencial”. Dentro de este concepto, se incluye la
prestacion publica de servicios sociales!*. Hste autor!® sefiala, ademas, que
“evidentemente todos los servicios priblicos son servicios a la persona, pues silo la persona es
sujeto de derecho y destinatario siltimo de la actividad del Estado. Pero no es menos cierto que
algnnos de dichos servicios tienen un cardcter logistico, por lo que sirven a la persona de forma
mediata, y lo hacen territorialmente porque el territorio es el medio de la persona (transportes
Y gestion de sus infraestructuras, tales como carreferas, puertos y aeropuertos,
telecomunicaciones, gestion wurbanistica, transporte, distribucion y suministro energéticos; o
abastecimiento, evacunacion y depuracion de aguas, por ejemplo); mientras que otros la sirven
inmediatamente (educacion, sanidad, cultura, deportes, accion social y seguridad social,
empleo y defensa de los consumidores y usuarios, por ejemplo). Pues bien, los servicios sociales
en su mds amplio sentido son precisamente los servicios que la sociedad (personificada en el
Estado) presta a la persona en tanto que miembro de la mismay los servicios, en definitiva,

que aqui llamamos atinentes a la persona”.

13 VAQUER CABALLERIA, M. (2002): La accion social. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch,
p. 169.

134 Afirma DE PALMA DEL TESO, A. (2009): “Los servicios sociales en Catalufia como
marco de atencién a las situaciones de Dependencia” en AGUADO 1 CUDOLA, V.
(coord.) (2009): Servicios sociales, dependencia y derechos de cindadania. Barcelona: Ed. Atelier, p.
155, que: “desde la doctrina se ha distinguido la asistencia social y los servicios sociales. La asistencia
social tendria un objeto mdis amplio que los servicios sociales. Asi, la asistencia social comprenderd aquel
conjunto de prestaciones no contributivas, ya sean técnicas o econdmicas, dirigidas a atender las especiales
necesidades de algunas personas. En cambio, los servicios sociales en sentido estricto o servicios priblicos

sociales solo comprenderdn las prestaciones técnicas o materiales”.

135 Thid, pp. 113 y 114.

112



Albert Navarro Garcia

Por su parte, el Consejo de Europa identifica al Sistema Publico de
Servicios Sociales con todos los organismos que tienen como misioén aportar
una ayuda y una asistencia personal directa a individuos, grupos y comunidades

para favorecer su integracion en la sociedad.

La evoluciéon de los derechos sociales ha provocado que los Estados han
pasado de dispensar prestaciones graciables, decidiendo libremente si
prestaban un determinado servicio a partir de la llamada actividad de
beneficencial? o de un modelo de asistencia liberal, a crear y a desarrollar un
sistema publico de servicios sociales que se rige por normas publicas con el
objetivo de garantizar el acceso a los servicios y prestaciones, y por tanto,

sujeto al control de los tribunales.

136 Sobre la evolucion y el desatrollo de la llamada actividad de beneficencia »id. AGUADO
I CUDOLA, V. (2002): “La beneficencia: de la actividad de policia al servicio publico. Fl
caso de la mancomunidad de Catalufia” en TORNOS MAS, J. (Cootd.): Los servicios sociales
de atencion a la tercera edad. El caso de Cataluiia. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, pp. 55-131.
Este autor afirma que: “durante el inicio y formacion del Estado constitucional espaiiol se produce un
lento emerger del papel de la Administracion piiblica respecto a la accion social que se puede entrever a
través de la legislacion sobre beneficencia del siglo XIX (...), el estudio de este marco legislativo (...)
permite conocer cudl era el papel que, en este ambito, corvespondia a la Administracion y a los particnlares
(...) la Administracion se sitiio en un segundo plano, limitindose a controlar la actividad que los
particulares levaban a cabo a través de los establecimientos de beneficencia. Ello quizds explica la larga
evolucion que tuvo la Ley de beneficencia de 1849 y su Reglamento de ejecucion de 1852, por cuenta esta
legislacion perdurard, al menos, formalmente, basta el aiio 1994 (p. 56-57)”. Por su parte, DE
PALMA DEL TESO, A. (2009): Op. cit., p. 160 sefiala que la falta de eficacia del modelo
de beneficencia publica, que surge en el siglo XIX, lleva, en la primera parte del siglo XX, a
la construccion de un sistema de prevision social. Sobre la evolucion de la beneficencia
liberal a los servicios sociales modernos #id. AGUILAR HENDRICKSON, M. (2013): Op.
at., pp. 280-285. Segun este autor, en sus origenes, la beneficencia publica tenfa una clara
orientacién residual o asistencial, es decir, se limitaba a la proteccién de la poblacién
definida como pobre. Afiade que el régimen de la beneficencia se desarrollé de forma
contradictoria e incompleta dado que no fue capaz de afrontar los principales retos
derivados de las transformaciones sociales del siglo XIX y XX, pero sobrevivié en el
campo de la atencién a menores, mayores, discapacitados y a una parte de los pobres hasta
la segunda mitad del siglo XX. No fue hasta los afios sesenta del siglo XX cuando se inici6,
aunque de manera breve, un proyecto de reorganizar la beneficencia bajo el nombre de

asistencia social.
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En Espana, tradicionalmente, existen cuatro sistemas para afrontar y
tutelar las necesidades sociales: los sistemas privados aislados, los sistemas de
organizaciones voluntarias de accion social, el sistema comercial y el sistema

publico!¥".

En primer lugar, los sistemas privados aislados, conocidos también como
sistemas de ayuda espontanea o informal o ayuda elemental, consisten en
cuidados sociales que realizan la familia, amigos o colectivos étnicos para
cubrir las insuficiencias de sus familiares, por ejemplo. LLa motivacion principal
de este tipo de ayuda es el vinculo afectivo y personal. Este sistema es el mas
antiguo y evidentemente sigue vigente aunque este modelo es muy cambiante
segun la variedad de modelos familiares existentes en cada momento histérico

y cultural38,

En segundo lugar, en el sistema de organizaciones privadas de accion
social quien satisface las necesidades sociales de la poblacién son
organizaciones voluntarias sin animo de lucro. Estas colaboran con el Estado
en alguna de sus funciones sociales, como en situaciones en las que se requiera
ayuda humanitaria. Por este motivo reciben ayudas estatales o reciben
tratamientos fiscales beneficiosos. Estas organizaciones privadas que llevan a

cabo tareas de voluntariado social son las llamadas Organizaciones No

137 Sobre la creacién y el desarrollo los servicios publicos sociales »id. MUNOZ
MACHADO, S. (2006): Op. dt. pp. 735-790 y ALEMAN BRACHO, M.C. (1993):
“Perspectivas de los servicios sociales en Espafia” en Revista Alternativas: cuadernos de

Trabajo Social, N° 2, pp. 195-2006.

138 Sobre los cambios familiares en Espafia, 2id AGUADO 1 CUDOLA, V. (2009): Op.
dt. pp. 38 y 39; GONZALEZ SEARA, L. (2002): “Nuevas formas y politicas familiares
en los sistemas del bienestar” en MACHADO MUNOZ, S., GARCIA DELGADO, J.L.
y GONZALEZ SEARA, L. (dirs.): Las estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos
horizontes. Madrid: Civitas Ediciones, pp. 626-632.
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Gubernamentales o no lucrativas, las entidades de la iniciativa social, las
Organizaciones socio-voluntarias, y dltimamente, las organizaciones del Tercer

Sector 1. En Espana las tres principales organizaciones que desarrollan

139 La Comisién Europea mediante su Comunicacién sobre el fomento del papel de las
asociaciones y fundaciones en Espafia, publicada en 1997, sefiala que existe un cierto
consenso un cierto consenso en que las asociaciones del Tercer Sector comparten en
diferentes grados, las caracteristicas siguientes: a) Se distinguen de las agrupaciones
informales o especificas, meramente sociales o familiares, por un cierto grado, por
pequefio que sea, de entidad formal o institucional. b) No reparten beneficios, es decir,
sus fines son otros que buscar el lucro para sus directivos o sus miembros. ¢) Son
independientes, en particular del gobierno y demas autoridades publicas, es decir, tienen
libertad para autogobernarse de acuerdo con sus propias normas y procedimientos sin
sufrir interferencias. d) Tienen que estar gestionadas en lo que a veces se denomina una
forma desinteresada. Al utilizar este término se quiere indicar no sélo que las asociaciones
no deben tener fines de lucro, sino ademas que aquellos que las gestionan no deben
hacerlo esperando obtener beneficios personales; €) Han de tener una actividad, en cierto
modo, publica y su finalidad debe ser, al menos en parte, contribuir al bienestar general.
Sigue este mismo criterio MUNOZ MACHADO, S. (2002): “La contribucién de las
organizaciones sociales a la transformacién del Estado de bienestar” en MACHADO
MUNOZ, S., GARCIA DELGADO, J.L. y GONZALEZ SEARA, L. (dirs): Las
estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos horigontes. Madrid: Civitas Ediciones, pp.
715-717 cuando indica los criterios comunmente aceptados sobre las caracteristicas del
tercer sector, que fueron planteados por L.M. Salomon y H.K. Anheier. Estos son: tiene
que tratarse de organizaciones que estén formalmente constituidas, teniendo en
consecuencia una estructura institucion reconocible; tienen que ser privadas, de modo
que deben estar separadas institucionalmente del Estado; no han de repartir beneficios, es
decir, no pueden generar beneficios para sus gestores o para el conjunto de titulares de las
mismas; deben controlar auténomamente sus propias actividades. Por su parte, DE
LORENZO GARCIA, R. (2009): “Cambio social y Tercer Sector” en CAYO PEREZ
BUENO, L. (coord.): Discapacidad, Tercer Sector ¢ Inclusion Social: Estudios en Homenaje a
Panlino Azsia Berra. Madrid: Ed. Cinca, pp. 445-481, actualmente aun existe la critica sobre
la imprecisién reinante para delimitar la dimensién conceptual del Tercer Sector. No por
ello, se atreve a sefialar que: “es wsual empleo del término Tercer Sector para designar un dmbito
ardno y diverso de entidades que tienen una finalidad social, sin dnimo de lucro ¢ independientes del
Estado, en las sociedades con economia de mercado y con un régimen politico liberal-democritico (p.
446)”. Este autor, ademas de analizar la aparicién y la evolucién del Tercer Sector recoge
otros conceptos del mismo. En este sentido, citando a LOZA AGUIRRE, indica que: “as/
podriamos definir al Tercer Sector como el formado por aquellas entidades de cardcter voluntario, que

surgidas de la libre iniciativa cindadana y regidas de forma antonoma, buscan a través de la intervencion
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funciones de este tipo son la Cruz Roja, Caritas y ONCE, junto a las obras
sociales que realizan algunas Cajas de Ahorro!¥. Por ultimo, fruto de la crisis
econémica y del retroceso del Estado de bienestar en protecciéon social,
generacion de empleo y acceso a servicios de calidad, cabe sefialar la
importancia actual del Tercer Sector. MARBAN GALLEGO y RODRIGUEZ
CABRERO! indican que el Tercer Sector esta abocado a dar respuesta a la
quiebra en la insatisfaccion de necesidades inmediatas, aunque esta respuesta
sera siempre limitada debido al tamafio del sector e insuficiente por la
debilidad financiera del mismo y que precisa de la complementariedad del
Estado que es la instituciéon de proteccion social. Asi, “e/ papel de/ TS (Tercer
Sector) en favorecer la inclusion laboral y social, es necesario, pero nunca podra dar

respuesta completa ni a los riesgos actuales ni a los retos de la reforma social futura”

En tercer lugar, coexiste con los dos modelos anteriores el sistema
comercial, en donde organizaciones y empresas privadas con fin lucrativo, es
decir, estableciendo precios privados, presta también una asistencia social.

Ejemplos tipicos de entidades privadas lo constituyen aquellas empresas que se

en la politica social conseguir un incremento en los niveles de calidad de vida a través de un progreso social

solidario (p. 450)”.

140 Sobre la contribucién de estas organizaciones sociales en el desarrollo del Estado de
bienestar, vid. MUNOZ MACHADO, S. (2002): Op. cit., pp. 709-789. Asimismo, de los
estudios realizados por la Fundacion Luis Vives en los afios 2010 y 2012 se desprende
que en Espana existen en torno a 29.000 entidades del Tercer Sector en funcionamiento
empleando a mas de 600.000 personas y 1.000.000 de voluntarios. Estas entidades
realizaron en 2010 mas de 50 millones de atenciones directas, las cuales han aumentado
considerablemente debido al impacto de la crisis econémica. A esto hay que afiadir que
muchas de estas entidades han tenido o estan teniendo problemas de financiaciéon y de

liquidez

14 MARBAN GALLEGO, V. y RODRIGUEZ CABRERO, G. (2013): “Sistemas mixtos
de proteccién social. El tercer sector en la produccion de bienestar” en Presupuesto y gasto
piiblico, N° 71, pp. 68-69.
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encargan de gestionar residencias de ancianos privadas o guarderias. En
Espafa, esta provision privada de servicios sociales coexiste con el
abastecimiento publico. Actualmente se estd extendiendo el uso de
mecanismos de privatizacién de servicios publicos con el argumento de que asi
la eficiencia de dichos servicios y la posibilidad de elecciéon por parte de los
usuarios de los mismos, sin olvidar el gran ahorro que puede suponer para las

arcas publicas.

Y en cuarto lugar, debemos hacer mencién al sistema publico de

prestacion de servicios sociales, en el cual se va a centrar parte de este trabajo.

Desde esta perspectiva, los servicios sociales han pasado de ser
prestaciones unicamente benéficas o asistenciales de caracter discrecional, a
establecerse como prestaciones de derecho con la intencién que todos los
ciudadanos en condiciones de igualdad puedan llegar a acceder a ellas de
manera universal. Desde la promulgacién de la CE el sector publico ha sido el
sector dominante en la provision de servicios sociales, aunque en la actualidad
experimenta un proceso de reorientacion, ya que se intenta reducir su peso a

favor del sector mercantil y del sector social42.

Sefiala GARCIA MARTINEZ Y que “e/ establecimiento en nuestro pais de nn
Sistema de servicios sociales, ha supuesto un paso mmy importante en la consolidacion
institucional de las conquistas y derechos sociales y el desarrollo de una orientacion
emancipadora de los servicios sociales, en ruptura con las pautas del paternalismo asistencial

(-..) en tal sistema tiene mids oportunidades el desarrollo de politicas sociales avanzadas y

142 Para mas informacion, vid. GOMEZ SERRA, M. (2004): Evaluacién de los servicios sociales.
Barcelona: Ed. Gedisa, pp. 44 v ss.

14 GARCIA MARTINEZ, A. (1993): “Servicios sociales y participaciéon ciudadana” en
Pedagogia social: revista interuniversitaria”. N° 8, p. 33-40.
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solidarias basadas en los principios de responsabilidad priblica y de prestacion universal de
los servicios, como ocurre en el caso espaniol”. No puede ser de otra manera, por tanto,
que los poderes publicos deben mantener el liderazgo en esta funcién social y
no se debe dejar en manos de la iniciativa privada, entre otros motivos, porque
los precios para acceder a estos servicios suelen ser altos ya que estas empresas,

obviamente, persiguen obtener beneficios econémicos.

No existe ninguna definicién que se haya aceptado de forma unanime
sobre qué son los servicios sociales, sino que cada ley los define de manera
diferente aunque la vocacién es semejante. El profesor AGUILAR
HENDRICKSON ' afirma que: “los servicios sociales son un campo de la politica
social cuya definicion y delimitacion presenta numerosos problemas y ambigiiedades. Para
empezar, la expresion servicios sociales se ntiliza tanto para designar un campo limitado de
la politica social como para hacer referencia al conjunto de servicios (educativos, sanitarios, de
cuidado y otros) del ambito de la proteccion social). Pero incluso cuando hace referencia al
campo restringido que aqui nos ocupa (también en este trabajo), son muy importantes las
imprecisiones en la definicion de su objeto, las diferencias en cuanto a dinde empiezan y
donde terminan dichos servicios, e incluso la diversidad de denominaciones. A titulo de mero
¢jemplo, denominaciones como servicios sociales, bienestar social, asuntos sociales, accion
Social, asistencia social, servicios a las familias o social care, entre otras, se utilizan con

sentidos no coincidentes del todo y no siempre traducibles con facilidad”.

Una aproximacion precisa, de lo que son los servicios sociales, a efectos
de este estudio, la encontramos en el preambulo de la Ley 12/2007, de 11 de
octubre, de Servicios Sociales de Catalufia (en adelante, LSSC), que los define
como el conjunto de intervenciones que tienen como objeto garantizar las

necesidades basicas de los ciudadanos, poniendo atencién en el mantenimiento

144 AGUILAR HENDRICKSON, M. (2013): Op. ¢t., p. 278.
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de su autonomia personal y promoviendo el desarrollo de las capacidades

personales, en un marco de respeto por la dignidad de las personas.

Segin SANCHEZ MALDONADO 4, los servicios sociales se conciben
como el conjunto de servicios y prestaciones que tienen como finalidad la
promocion del desarrollo pleno y libre de la persona dentro de la sociedad
dirigidos a la obtencién de un mayor bienestar social y mejor calidad de vida,
asi como para prevenir y eliminar las causas que conducen a la marginacion

social.

Los sectores especificos objeto de atencidon social son la familia, la
infancia, la adolescencia, la juventud, las personas mayores, la mujer, los
discapacitados, la prevencion, atencién y reinsercion social de los reclusos y ex
reclusos, los toxicoémanos, las minorfas étnicas, las personas que no tienen
hogar, los inmigrantes refugiados y apatridas, las personas en situaciéon de
exclusion social, las personas en situacion de emergencia social, la tutela de

adultos y cualesquiera en situacion de necesidad o marginacion46.

Como se analizara después, todas las CCAA han desarrollado mediante
leyes autonémicas las competencias que les atribuye la CE en materia de

“asistencia social”’. Atendiendo a estas leyes autondmicas, los principales

145 SANCHEZ MALDONADO, J., GOMEZ SALA, J.S.,, MOLINA GARRIDO, C.
(2007): “La financiacién de los servicios sociales: nuevos desafios” en LAGO PENAS,; S.
(dit.): La financiacion del Estado de las Autonomias: perspectivas de futuro. Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales.

146 Para una mayor informacién sobre los objetivos de los servicios sociales, as{ como los
sectores especificos protegidos por los mismos, vzd. UTRILLA DE LA HOZ, A. (2007):
“La financiacién de los Servicios Sociales en las Comunidades Auténomas” en Revista de
estudios regionales (Ejemplar dedicado a: Modelos de financiacion antondmica y financiacion de los servicios
basicos: Educacion, Sanidad y Servicios Sociales), N° 78, pp. 135-142.
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principios rectores e inspiradores del sistema publico de los servicios sociales

son los siguientes:

1. Universalidad: este principio obliga a los poderes publicos a garantizar
en condiciones de igualdad y a todos los ciudadanos el acceso a los
servicios sociales. Sin embargo, la universalidad no significa la gratuidad
de los servicios, ya que se podran tener en cuenta requisitos de capacidad
econémica para determinar, por ejemplo, aportaciones econémicas que

deba satisfacer el beneficiario para asegurar la sostenibilidad del sistema.

2. Igualdad: El acceso universal a los servicios sociales debe tener las
mismas condiciones para todos los ciudadanos sin que nadie pueda ser
discriminado por razones de raza, sexo, discapacidad, orientaciéon sexual,
estado civil, edad, ideologia, creencia, territorio o cualquier otra
condicién o circunstancia personal en el acceso a los servicios sociales.
De acuerdo con lo dicho, se actuara de forma prioritaria para prevenir las
causas que conducen a la marginacion o limiten el desarrollo de una vida
autonoma. Por tanto, es posible la aplicacion de medidas de accion
positiva para favorecer la igualdad de oportunidades y de trato, es decir,
el principio de igualdad sera compatible con una discriminacién positiva,
que coadyuve en la superacion de las desventajas de una situacién inicial
de desigualdad y facilite la integracion social, como sefala, por ejemplo,

el art. 3.c) de la Ley 11/2003, de Setvicios Sociales de Madrid.

3. Solidaridad y justicia social: es necesario que los poderes publicos

realicen una justa distribuciéon de recursos y fomenten las relaciones
entre las personas y los grupos sociales para superar los obstaculos que

provoquen situaciones de marginacion.

4. Responsabilidad publica: a través de este mandato, los poderes

publicos deben garantizar la disponibilidad de recursos a disposicién de
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los servicios sociales para asegurar el derecho de los ciudadanos a poder
acceder a esos servicios. Los poderes publicos deberan proporcionar los
recursos técnicos, financieros y humanos necesarios para el
funcionamiento de estos servicios. Asimismo, deben asegurar la
economia, la eficiencia, la eficacia, la calidad y la continuidad de los
servicios sociales, superando las diferencias de caracter personal, social y
territorial. Del mismo modo, deben existir mecanismos de evaluacion
continuada de los procesos y de los resultados para conseguir la gestion
eficaz y eficiente del sistema que garanticen la existencia de unos
estandares minimos de calidad para los principales tipos de prestaciones

y servicios.

5. Participacién e intervencidon de los ciudadanos: los usuarios de los

servicios sociales tienen derecho a participar e intervenir en la
programacion, evaluacion y control de estos. Las formas de participacion
se estableceran normativamente y se inspiraran en los principios

democraticos.

6. Globalidad: los servicios sociales no sélo deben dar respuesta a
aspectos parciales sino que ésta debe ser integral en todas las
particularidades de la persona, respetando siempre la dignidad de la

persona y sus derechos y recibiendo una atencién personalizada.

7. Coordinaciéon: para que los servicios sociales sean prestados de forma
eficiente es necesaria que exista una colaboracion entre todas las
Administraciones Publicas y todos los sistemas de bienestar social con el
fin de atender de forma ordenada y global las necesidades sociales,
obtener el maximo rendimiento de los recursos disponibles, garantizar la
calidad de los servicios y evitar los desequilibrios interterritoriales.

Ademas, de la colaboracion entre las Administraciones Publicas, éstas
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supervisaran y se coordinaran con las entidades privadas prestadoras de

servicios sociales.

A mi juicio, una vez analizada la configuracién juridica expuesta por la
legislacion autonémica de servicios sociales, estos principios tienden a ser de
caracter programatico, ain las buenas intenciones del legislador, por lo que, en

algunas ocasiones, son tan s6lo simples declaraciones de intenciones.

Por ultimo, es necesario indicar que las leyes autonémicas de servicios
sociales han fijado dos niveles distintos de cobertura social: los servicios

sociales basicos y los servicios sociales especializados.
A) Servicios sociales de atencion primaria

Los servicios sociales basicos o primarios son el primer nivel de atencién
del sistema publico de servicios sociales. Se busca asi garantizar la mayor
proximidad posible a los usuarios y a sus ambitos familiar y social con la
finalidad de mejorar el bienestar social y favorecer asi la integracién de las

personas.

De modo acorde con la intencién de lograr mas proximidad, las CCAA
han delegado en la mayoria de las ocasiones la prestaciéon de servicios sociales

basicos a las Entidades Locales!4".

Los servicios sociales cubren un espectro muy amplio de necesidades vy,
ademas, variadas (discapacidades, personas sin hogar, drogodependencias,
minorfas étnicas, ex-reclusos, entre otras) segun diferentes grupos de poblacién

(infancia, jovenes, mayores y mujeres). Esto provoca, junto con la competencia

147 174d. infra. Apartado 3.4.3. de este mismo Capitulo.
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exclusiva autonémica en materia de asistencia sociall*®, que sea complicado
delimitar una clasificacion concreta de servicios sociales. En este sentido,
segun las Carteras autonémicas de Servicios Sociales de atenciéon primaria, con
la creacién de servicios sociales se intenta proteger a las personas mayores, a
través del establecimiento de setvicios como los de atencién domiciliaria, de
ayuda a domicilio o de residencia para estancias limitadas; a las personas en
situacién de exclusién social a través del establecimiento de servicios de
residencia temporal o de comedores sociales; y a los nifios y adolescentes

mediante la creacién de servicios de intervencion socioeducativa no residencial.

De la LSSC y de la normativa autonémica sectorial de servicios sociales
se pueden extraer las siguientes funciones legalmente atribuidas a los servicios

sociales basicos. Estas funciones fundamentalmente son:

® Detectar las situaciones de necesidad personal, familiar y comunitaria en

su ambito territorial.

®  Ofrecer informacién, orientacién y asesoramiento a las personas con
relacion a los derechos y recursos sociales y a las actuaciones sociales a

que pueden tener acceso.

= Valorar y realizar los diagnoésticos sociales, socioeducativo y sociolaboral

de las situaciones de necesidad social a peticion del usuario o usuaria.

® Proponer y establecer el programa individual de atenciéon a la
dependencia y de promocién de la autonomia personal, como se vera

infra., y revisarlo cuando corresponda.

=  Impulsar royectos comunitarios rogramas transversales
b

especialmente los que buscan la integracion y la participacion sociales de

148 177d. infra. Apartado 3.4.2. de este mismo Capitulo.
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las personas, las familias, las unidades de convivencia y los grupos en

situacion de riesgo.

Prestar servicios de ayuda a domicilio, teleasistencia y apoyo a la unidad
familiar o de convivencia, sin perjuicio de las funciones de los servicios

sanitarios a domicilio.

Prestar servicios de intervencién socioeducativa no residencial para

nifios y adolescentes.

Orientar el acceso a los servicios sociales especializados, especialmente

los de atencion diurna, tecnoldgica y residencial.

Desarrollar programas y actividades para prevenir la exclusion y facilitar

la reinsercion social.
Promover medidas de insercién social, laboral y educativa.
Gestionar prestaciones de urgencia social.

Gestionar la tramitaciéon de las prestaciones econdémicas de ambito

municipal y comarcal y las demas que le sean atribuidas.

Coordinarse con los servicios sociales especializados, con los equipos
profesionales de los demas sistemas de bienestar social, con las entidades
del mundo asociativo y con las que actian en el ambito de los servicios

sociales.

Informar a peticiéon de jueces y fiscales sobre la situacién personal y

familiar de personas afectadas por causas judiciales.
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B) Servicios sociales de atencion especializada

Los servicios sociales especializados se han establecido para dar
respuesta a situaciones y necesidades en virtud de la complejidad y el grado de
especializacion técnica que requieren. No existe un concepto univoco sobre
qué son los “servicios sociales de atencién especializada” dado que una gran
parte de la normativa sectorial no los define, o lo hacen de una forma ambigua,
sino que tan sélo se ocupan de ofrecer un listado de las necesidades o grupos a

los que se protege con dicha tipologfa de servicios!'#.

Su ambito de actuacion suele ser mas amplio que el del municipio, casi
siempre es autonémico o comarcal, excepto en los grandes municipios puesto
que ¢éstos prestan también este tipo de servicios. Normalmente, la
responsabilidad de este nivel de atencién corresponde tanto a las CCAA como
a los municipios. Las funciones de este tipo de servicios son dar apoyo técnico
y colaborar con los servicios sociales basicos, diagnosticar las situaciones de
necesidad social y realizar valoraciones especializadas, ofrecer un tratamiento
especializado a las personas en situaciéon de dependencia que no puedan ser

atendidas por los servicios sociales basicos, entre muchas otras.

Los servicios sociales especializados que ofrecen las CCAA son muy
numerosos y de muy diversa indole. Por ejemplo, con estos servicios se busca
la protecciéon de colectivos poblaciones mas vulnerables como las personas
mayores (por ejemplo, se prestan los servicios de centro de dia para gente

mayor de caracter temporal o permanente); los discapacitados, mediante la

149 Una definiciéon acertada sobre los servicios de atencion especializada se encuentra en
SETIEN SANTAMARIA, M.L. y JESUS ARRIOLA, M. (1997): “Politica social y
Servicios sociales” en ALEMAN BRACHO, M.C. y GARCES FERRER, J.: Politica social.
Madrid: Ed. McGraw-Hill, p. 341. Estas autoras los definen como aquellos ‘Servicios
dirigidos a personas y colectivos con problemadticas definidas, que por precisar de un tratamiento
tenicamente complejo o de una prestacion especifica, no pueden resolverse desde los servicios sociales de

atencion primaria”.
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creacion de los servicios de centro residencial para personas con discapacidad
intelectual con la necesidad de soporte extenso y los servicios de centros de dia
ocupacionales para personas con discapacidad fisica, entre otros; los nifios y
adolescentes a través de los servicios de tutela y los centros de acogida; las
mujeres victima de violencia machista creando los servicios de atenciéon y
acogida a las mismas; o se protege a los drogodependientes mediante el

establecimiento de servicios de rehabilitacion.

Segun la Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Setvicios Sociales de la
Comunidad de Madrid (en adelante, LSSM) que nos sirve de referencia pero
también considerando la restante normativa autonémica sobre esta materia
corresponde desarrollar en el nivel de Atencién Social especializada las

siguientes funciones:

= Deteccién de necesidades y analisis y evaluacion de la demanda de

servicios.

* Diagnéstico y valoraciéon técnica de situaciones, necesidades o

problemas singulares.
* Asesoramiento, apoyo y tratamiento especializados.

" Desarrollo de actividades socio-educativas, recuperadoras o

rehabilitadoras.

" Gestion de las prestaciones econémicas, excluida la de emergencia

social.

" Gestion de las prestaciones materiales de atencion residencial, atencion
diurna, manutencioén, atencién domiciliaria, en su caso, y cuantas otras

de caracter similar pudieran establecerse.
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* Mantenimiento de cauces de comunicacién y coordinaciéon con el nivel
de Atencién Social Primaria y con los otros Servicios del Bienestar
Social, en especial los de salud, educacion, cultura y empleo, a fin de
lograr una continuidad en las atenciones, favorecer la intervencion
integral y mantener la vinculacién de las personas con el ambito

comunitario.

* Coordinacién con los servicios sociales basicos, con los equipos
profesionales de los demas sistemas de bienestar social, con las entidades
asociativas y con las que actian en el ambito de los servicios sociales

especializados.

= Llevar a cabo planes y programas especificos por sectores de poblacion

o atendiendo a colectivos con problematicas concretas.
3.4.2. Cuestiones competenciales en materia de servicios sociales

El articulo 148.1.20 CE establece que las Comunidades Auténomas
podran asumir la competencia exclusiva en materia de asistencia social,
servicios sociales, voluntariado, menores y promocién de las familias. En este
sentido, todas las CCAA han asumido, en mayor o menor medida, en sus

respectivos Estatutos de Autonomia esta competencia.

Asi, por ejemplo, el articulo 166 del vigente Estatuto de Autonomia de
Cataluna (en adelante, EAC) atribuye a la Generalitat la competencia exclusiva
en materia de servicios sociales, voluntariado, menores y promociéon de las
familias, incluyendo en todo caso, la regulacion y la ordenacion de la actividad
de servicios sociales, las prestaciones técnicas y las prestaciones econémicas
con finalidad asistencial o complementarias de otros sistemas de prevision
publica; la regulacién y la ordenacion de las entidades, los servicios y los

establecimientos publicos y privados que prestan servicios sociales en
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Catalufia; la regulacion y la aprobacion de los planes y los programas
especificos dirigidos a personas y colectivos en situaciéon de pobreza o de
necesidad social; y la intervencion y el control de los sistemas de proteccion

social complementaria privados!*.

De acuerdo con la asunciéon de esta competencia, la Generalitat de
Catalufia promulgé la ya mencionada LSSC para regular y ordenar el sistema

de servicios sociales.

Catalufia, como hemos dicho anteriormente, no es la unica Comunidad
Auténoma que ha desarrollado la competencia exclusiva del art. 148.1.20 CE,
ya que ésta ha sido asumida por todas las CCAA, como asi se recoge en sus

respectivos Estatutos de Autonomia.

El art. 61 del Estatuto de Autonomia de Andalucia, a semejanza del
EAC, establece que le corresponde la competencia exclusiva en materia de

servicios sociales, voluntariado, menores y familias.

El art. 10.12 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco; el art. 27.23 del
Estatuto de Autonomia de Galicia; el art. 44.17 del Estatuto de Autonomia del
Principado de Asturias; el art. 21.1.18 del Estatuto de Autonomia de Ceuta y el
art. 21.1.18 del Estatuto de Autonomia de Melilla, asumen su competencia

exclusiva en materia de “asistencia social”.

Utiliza féormulas similares, el art. 10.24 del Estatuto de Autonomia del
Principado de Asturias y el art. 7.1.20* del Estatuto de Autonomia de

Extremadura, -que establecen, la competencia exclusiva de la Comunidad

150 En el art. 9.25 del anterior Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979 ya se establecia
la competencia exclusiva de la CA en materia de asistencia social: La Generalitat de Catalniia

tiene competencia exclusiva sobre las materias siguientes: (...) asistencia social.
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Auténoma en materia de “asistencia y bienestar social”’-; el art. 8.30 del
Estatuto de Autonomia de La Rioja y el art. 30.13 del Estatuto de Autonomia
de Canarias, -que fijan su competencia exclusiva en “asistencia y servicios

sociales”-.

Por su parte, el art. 49.24 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana asume su competencia exclusiva en materia de “servicios sociales”,
mientras que el art. 24.22 del Estatuto de Autonomia de Cantabria, lo hace
respecto a la asistencia, bienestar social y desarrollo comunitario incluida la
politica juvenil, para las personas mayores y de promocién de la igualdad de la

mujer.

Otros Estatutos de Autonomia, ademas de asumir la competencia
exclusiva en materia de servicios sociales, especifican las materias y grupos en
las que sera competente la Comunidad Auténoma. Se trata de los Estatutos de
la Region de Murcial>!, Aragon!®?, Castilla — La Mancha!>3, Castilla y Leon!>4,

Islas Baleares®> y el de la Comunidad de Madrid!>°.

151 E] art. 10.18 del Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia sefiala que es de su
competencia exclusiva: “La Asistencia y el bienestar social. Desarrollo comunitario. Politica infantil
Y de la tercera edad. Instituciones de proteccion y tutela de menores, respetando, en todo caso, la legislacion
civily, penal y penitenciaria. Promocion e integracion de los discapacitados, emigrantes y demds grupos
Sociales necesitados de especial proteccion, incluida la creacion de centros de proteccion, reinsercion y

rehabilitacion”.

152 H] art. 71.34 del Estatuto de Autonomia de Aragén asume su competencia exclusiva
en: “Accion social, que comprende la ordenacion, organizacion y desarrollo de un sistema pitblico de
servicios Sociales que atienda a la proteccion de las distintas modalidades de familia, la infancia, las
personas mayores, las personas con discapacidad y otros colectivos necesitados de proteccion especial”.

155 E] art. 31.20 del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha establece su
competencia propia en: “Agistencia social y servicios sociales. Promocion y aynda a los menores,
Jovenes, tercera edad, emigrantes, minusvdlidos y demds grupos sociales necesitados de especial atencion,

incluida la creacion de centros de proteccion, reinsercion o rebabilitacion”.

129



E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

Es destacable que la Comunidad de Madrid es la unica Comunidad
Auténoma que no especifica en su Estatuto de Autonomia que es de su
competencia exclusiva el desarrollo de los servicios sociales o de la asistencia

social.

En ejercicio de estas competencias exclusivas o propias las CCAA han
promulgado leyes sobre la materia y han establecido sus sistemas propios de

prestaciones de servicios sociales.

En resumen, del anilisis de los diferentes EEAA y de la respectiva
normativa autonémica sobre servicios sociales, se desprende que hay CCAA
que prestan mas servicios que otras, de igual manera sucede, con la intensidad
prevista de proteccion y el desarrollo de algunos servicios. Esto provoca una
cierta desigualdad en la materia dependiendo de la Comunidad Auténoma de
residencia puesto que es fruto de la voluntad politica qué servicios sociales se

prestaran y con qué intensidad.

154 F] art. 70.10 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén asume la competencia
exclusiva en: “Asistencia social, servicios sociales y desarrollo comunitario. Promocion y atencion de las
Sfamilias, la infancia, la_juventud y los mayores. Prevencion, atencion e insercion social de los colectivos

afectados por la discapacidad, la dependencia o la exclusion social. Proteccion y tutela de menores”.

155 Hl art. 70.4 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares recoge como competencia
propia los: “Servicios sociales y asistencia social. Desarrollo comunitario e integracion. Politica de
proteccidn y atencidn a personas dependientes. Complementos de la seguridad social no contributiva.
Voluntariado social. Politicas de atencion a las personas y a los colectivos en situacion de pobreza o
necesidad social”.

15 Bl art 26.1.23 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid sefiala su
competencia exclusiva en: “Promocion y aynda a la tercera edad, emigrantes, minusvdlidos y demds
grupos sociales necesitados de especial atencion, incluida la creacion de centros de proteccion, reinsercion y
rebabilitacion”.
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3.4.3. La prestacion obligatoria de servicios sociales por parte de

las Entidades Locales.

El art. 140 CE garantiza la autonomia de las Entidades ILocales
(municipios y provincias) aunque en ningun momento establece qué
competencias seran ejercidas por los Municipios, a diferencia de los listados
competenciales contemplados en los arts. 148 y 149 CE que fija las materias
que podran asumir las CCAA y las competencias exclusivas del Estado,

respectivamente.

La STC 84/1982, de 23 de diciembre, afirma que algunas CCAA han
asumido la competencia exclusiva en materia de régimen local, y, en
consecuencia, es a la Comunidad Autébnoma en cuestion a la que corresponde
la regulaciéon mediante Ley del régimen juridico de las Corporaciones Locales
de su territorio. Esta Ley debe ajustarse, sin embargo, a las bases establecidas
por el Estado, de manera que el régimen juridico de las Corporaciones Locales,
aun en aquellas Comunidades Auténomas que asumen las maximas
competencias al respecto, es siempre resultado de la actividad concurrentes del

Estado (en el sentido mas estrecho del término) y de las CCAA.

El TC utiliza la férmula “caracter bifronte” para referirse al régimen
juridico de las entidades locales. Y es la CE la que regula el marco

competencial en materia de régimen local desde esta perspectiva bifronte!?’.

157 Para un mayor abundamiento sobre la “perspectiva bifronte” del régimen juridico de
las entidades locales, vid., entre otros, SALAZAR BENITEZ, O. (2009): “Constitucion,
Estatutos de Autonomia y Gobierno Local: Claves para una lectura constitucionalmente
6ptima de la Autonomia Local” en Revista de estudios de la administracion local y antondmica, N°
309, pp. 105-109, indica que: “la STC 84/ 1982 acuiié la formula «cardcter bifronte» para referirse
al régimen juridico de las entidades locales. Con ella se aludia a la responsabilidad compartida por el
Estado de dotar de contenido a la antonomia local respetando en todo caso el marco constitucional. Sin
embargo, en la prdctica los resultados han sido mids bien lesivos para la antonomia local. Por una parte,
porque esa responsabilidad compartida ha seguido amparado la indefinicion competencial, y a su vez la
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Por un lado, el articulo 149.1.18 CE atribuye al Estado la competencia
exclusiva sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones, y por el
otro, el articulo 148.1.2 CE afirma que las CCAA podran asumir competencias
en las alteraciones de los términos municipales comprendidos en su territorio,
asi como, en general, las funciones que correspondan a la administracién del
Estado sobre las corporaciones locales y cuya transferencia autorice la

legislacion sobre régimen local.

Con base en el titulo competencial del art. 149.1.18 CE el Estado aprobé
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en
adelante, LBRL), que recoge, entre otras muchas cuestiones, las materias que
deben o pueden ser ejercidas por las entidades locales. No obstante, de
acuerdo con el reparto constitucional, las CCAA tienen la potestad para
desarrollar esta normativa estatal que sefiala las bases, y de manera concreta,
decidir qué competencias deben desarrollar dichas entidades locales sobre las
materias que las CCAA tienen asignadas constitucionalmente. Por ello, las
diferentes CCAA han aprobado su propia normativa en materia de régimen

local.

En este sentido, el art. 25.2 LBRL ofrece un catilogo de materias
respecto de las cuales el municipio ejercera, en todo caso, competencias en los

términos de la legislacion del Estado y de las CCAA. Ademas, el art. 26 LBRL,

insuficiencia financiera, de los entes locales. Por otra, porque al amparo del 149.1.18, el Estado ha
mantenido una interpretacion extensiva de las «bases del régimen juridicon de las Administraciones
locales, limitando tanto la capacidad normativa antondmica como el margen de actnacion de los propios
entes locales (p.109)”; FONT I LLOVET, T. (1998): “La autonomia local en Espana a los
veinte afios de la Constitucion: perspectivas de cambio” en Anuario de Gobierno local, pp.
15-54; y CAAMANO DOMINGUEZ, F. (2004): “Autonomia local y Constitucién. Dos
propuestas para otro viaje por el callejon del gato” en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, N° 70, pp. 167 y ss.
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mas concreto, sefiala que los municipios por si solos o asociados deberan
prestar obligatoriamente toda una serie de servicios segin su poblacion!8, y
entre ellos, cabe destacar que los municipios con una poblacién superior a
20.000 habitantes deben prestar obligatoriamente servicios sociales (art. 26.1.c)
LBRL) asistidas, en su caso por las Diputaciones Provinciales, que son las
encargadas de coordinar los servicios municipales entre si para garantizar una

prestacion integral y adecuada (art. 36.1.a) LBRL)'.

Es necesario apuntar que las entidades locales ejerceran, por un lado, las
mencionadas competencias propias, que deben ser siempre determinadas por
Ley, y por otro lado, competencias transferidas o delegadas, segun lo

establecido en el art. 27 LBRL que dispone:

“La Adpinistracion del Estado, de las Comunidades Auténomas y otras
entidades locales podran delegar en los Municipios el ejercicio de competencias en

materias que afecten a sus intereses propios (...)".

158 Asi, el art. 26 LBRL establece que: “Los Municipios por si 0 asociados deberdn prestar, en todo
caso, los servicios siguientes: a. En todos los Municipios: alumbrado piblico, cementerio, recogida de
residnos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los niicleos
de poblacion, pavimentacion de las vias piiblicas y control de alimentos y bebidas; b. En los Municipios
con poblaciin superior a 5.000 habitantes-equivalentes, ademas: parque priblico, biblioteca piiblica,
mercado y tratamiento de residnos; ¢. En los municipios con poblacion superior a 20.000 habitantes-
equivalentes, ademds: proteccion civil, prestacion de servicios sociales, prevencion y extincion de incendjos e
instalaciones deportivas de wuso piblico; d. En los Municipios con poblacion superior a 50.000
habitantes-equivalentes, ademds: transporte colectivo urbano de viajeros y proteccion del medio ambiente”.

15 En este mismo sentido, el art. 36.2.b) LBRL la Diputacién asegura el acceso de la
poblacién de la provincia al conjunto de los servicios minimos de competencia municipal
y la mayor eficacia y economia en la prestacién de servicios mediante cualesquiera

férmulas de asistencia y cooperacion municipal.
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Segun una parte de la doctrina, ademas de dichas competencias delegadas
existen las competencias propias sometidas a instrucciones, con base en lo
establecido en los apartados 2 y 3 del art. 10 LBRL, y las competencias
asignadas o encomendadas, segun la legislacion territorial de las CCAA™Y. En
todo caso, el acuerdo de delegaciéon debe determinar el alcance, contenido,
condiciones y su duracién, asi como los mecanismos de control que se reserve
la Administracién delegante y los medios personales, materiales y econémicos

que se transfieran’ol.

No obstante, la LBRL no regula de manera concreta qué competencias
seran propias o atribuidas por delegaciéon u otras técnicas a los municipios,
sino que tanto el art. 2 como el art. 25 de la LBRL se remiten a la
correspondiente legislacion sectorial, estatal o autonomica, para determinar

estas competencias municipales.

160 177d., por ejemplo, SOSA WAGNER. F. (2005): Manual de Derecho Local. 9° ed. Madrid:
Ed. Aranzadi, pp. 44 y ss.

161 En este sentido, los apartados 2 y 3 del art. 27 LBRL sefialan que la Administracion
delegante podra, para dirigir y controlar el ejercicio de los servicios delegados, emanar
instrucciones técnicas de caracter general y recabar, en cualquier momento, informacién
sobre la gestién municipal, as{ como enviar comisionados y formular los requerimientos
pertinentes para la subsanacion de las deficiencias observadas. En caso de
incumplimiento de las directrices, denegaciéon de las informaciones solicitadas o
inobservancia de los requerimientos formulados, la Administracion delegante podra
revocar la delegacion o ejecutar por si misma la competencia delegada en sustitucion del
Municipio. La efectividad de la delegacion requerira su aceptaciéon por el Municipio
interesado y, en su caso, la previa consulta e informe de la Comunidad Auténoma, salvo
que por Ley se imponga obligatoriamente, en cuyo caso habrd de ir acompafiada
necesariamente de la dotacién o el incremento de medios econémicos para
desempeniarlos.
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En atencion al objeto presente de este estudio es relevante sefialar que
los municipios tienen competencias en la prestacion de servicios sociales!02,
Como ya se ha puesto en evidencia, la competencia en servicios sociales es una
competencia exclusiva de las CCAA. En este sentido, la legislacion autonémica
sectorial en la materia sera la encargada de determinar la amplitud y la
intensidad de la prestacién municipal de servicios sociales en el territorio de la

entidad local.

La situacion en que se encuentran muchos municipios es especialmente
por la asuncién de las denominadas competencias impropias, que estando
atribuidas especificamente a la administracion estatal o autonémica, en algunos
casos son asumidas o complementadas por las Entidades Locales por ser la
administracion mas proxima al ciudadano. En ocasiones, este fenémeno
produce duplicidades que conllevan un alto gasto para las Administraciones
Publicas. En este sentido, del examen conjunto de la legislacion estatal y de las
leyes autonémicas de servicios sociales se puede llegar a afirmar que entre las
materias impropias asumidas por los Ayuntamientos espafioles, en el ambito de
los servicios sociales, prestan el servicio de ayuda a domicilio para personas
dependientes y de teleasistencia, gestionan los centros municipales de atencion
a la dependencia, los centros municipales de dia y centros de mayores y las
residencias municipales para personas mayores aunque la competencia propia
municipal en materia de prestaciéon de servicios sociales tan solo reside en la

prestacion de los ya descritos servicios sociales basicos 1. Fruto de esta

162 Para un mayor abundamiento sobre esta cuestion, vid. LUCAS DURAN, M. (2008):
Op. cit. pp. 2925-2932.

163 Para una mayor informacién sobre las competencias impropias como competencias de
sustitucion, zid GALAN GALAN, A. (2012): “Crisis econémica y competencias
impropias de los gobiernos locales” en COSCULLUELA MONTANER, L., MEDINA
ALCOZ, L., HERNANDO RYDINGS, M. y CARBONELL PORRAS, E. (coords.):
Crisis econdmica y reforma del régimen local. Navarra: Ed. Aranzadi, pp. 329-346. Este autor
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problematica, y de otras, el Gobierno pretende modificar la LBRL para

adaptarla a las nuevas necesidades enfatizadas por la crisis econémica!®*.

indica que sobre las “competencias impropias” plantean, al menos tres problemas: el
primero de ellos hace referencia a la delimitacién conceptual de las mismas ya que se
utilizan indistintamente para denominatlas férmulas como “competencias de sustitucion”,
“competencias duplicadas”, “competencias inducidas” o “gasto necesario”, entre otras; la
cobertura juridica de las competencias impropias en el sentido de determinar, en el caso
que exista, el titulo juridico que habilita al ente para realizar la actuacién concreta; y el
ultimo de los problemas apuntados gira en torno a lo relativo a la cobertura financiera de
la actividad local realizada al amparo de una pretendida competencia impropia, en
palabras textuales del autor: ‘e #rata de averiguar la manera como se obtiene, si es que tal cosa
sucede, el dinero que permita cubrir los costes de dicha actividad. Como facilmente se comprenderd, en el
caso de que en el ordenamiento juridico no haya atribuido expresamente al ente local la competencia para
realizar esa actuacion, tampoco babra previsto su forma de financiacion”. El Gltimo de los problemas
planteados es el que ha generado mayor discusion, preocupacion y debate en el ambito
local ya que lo que denuncian las entidades locales, reiteradamente, es la falta de recursos
suficientes para cubrir la prestacién de esos servicios impropios. [z, también PRIETO
ROMERO, C. (2011): “Las competencias municipales. Las competencias impropias y los
servicios duplicados en la ciudad de Madrid” en Anuario de Derecho Municipal, N° 5, pp. 97-
126.

164 Para ello, el Consejo de Ministros ya ha aprobado el Anteproyecto de Ley de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local. Uno de los principales objetivos
que se persigue con este reforma es clarificar las competencias municipales para evitar las
mencionadas duplicidades con las competencias de otras Administraciones para hacer
efectivo el principio “una Administracién una competencia”, tal y como sefiala este
Anteproyecto. Segun la Exposicién de Motivos de dicho texto, es necesario, por un lado,
racionalizar la estructura organizativa de la Administracién local de acuerdo con los
principios de eficiencia, estabilidad y sostenibilidad financiera, garantizar un control
financiero y presupuestario mas riguroso y favorecer la iniciativa econémica privada
evitando intervenciones administrativas desproporcionadas; y por el otro, respecto al
objetivo de clarificar las competencias locales, avanzar en el principio “una Administracion
una competencia’, con el objetivo de evitar los problemas de solapamientos
competenciales entre Administraciones hasta ahora existentes. En el plano normativo, el
redactado del anteproyecto que modificaria el articulo 26.1 LBRL acota las competencias
municipales, sobre todo las de los municipios con una poblacién superior a 20.000
habitantes, ya que elimina, por ejemplo, la prestaciéon de servicios sociales como
competencia obligatoria local. Asimismo, se pretende modificar el art. 7 LBRL indicando,
entre otras cuestiones, que las competencias de las entidades locales son propias o
atribuidas por delegacion, y que solo podran ejercer competencias impropias cuando no se
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Como se sefialaba al principio 19 las leyes autonomicas de servicios
sociales han fijado dos niveles distintos de cobertura social: los servicios

sociales basicos y los servicios sociales especializados.

La LSSM ha establecido que las competencias en materia de servicios
sociales, asi como las de gestion del sistema publico de servicios sociales,
corresponderan a la Comunidad de Madrid y a los municipios (art. 42 LSSM).
Entre otras funciones, los municipios madrilefios se encargaran del estudio y
deteccion de necesidades sociales en su ambito territorial, del establecimiento
de centros y servicios que constituyen el equipamiento propio de la atencion
social primaria o el desarrollo de las funciones correspondientes a este nivel
basico de atencion. Esta regulacion es similar a la establecida en Aragon!60,
Castilla-L.a Mancha 1¢7 Catalufia 18, Cantabria ', en Valencia!”’ y en La

Riojal™.

ponga en riesgo financiero la realizacion de las competencias propias, no haya duplicidades
con las competencias autonémicas, y se garantice la sostenibilidad financiera de las nuevas
competencias o actividades econémicas, respetando en todo caso el principio de eficiencia
y el resto de los requerimientos de la legislacion de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera. A estos efectos, segin el articulado del Anteproyecto, sera
necesatio el informe previo de la Comunidad Auténoma en el que se sefiale la inexistencia
de duplicidades y del interventor de la entidad local sobre la sostenibilidad financiera de las
nuevas competencias. Para mas informacion sobre la regulaciéon de las competencias
municipales previstas en este Anteproyecto, vid. VELASCO CABALLERO, F. (2012):
“Nuevo régimen de competencias municipales en el Anteproyecto de Racionalizacién y
sostenibilidad de la Administraciéon Local” en Anuario de Derecho Municipal, N° 6, pp. 23-60.

165 175d. supra. Apartado 3.4.1. de este Capitulo.
166 Art. 48 de la Ley 5/2009, de 30 de junio, de Setvicios Sociales de Aragdn.

167 Art. 59 de la Ley 14/2010, de 16 de diciembre, de Setvicios Sociales de Castilla-T.a
Mancha.

168 Art. 30 de la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales de Catalufia.
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Por su parte, algunas otras CCAA, como Andalucial”, otorgan un mayor
numero de competencias en materia social a los entes locales, por ejemplo, en
servicios especializados cuando los municipios tengan mas de 20.000

habitantes.

Por consiguiente, aunque la competencia esencial en materia social la
ostentan las CCAA, éstas delegan en los municipios, en todos los casos, como

minimo, la asistencia primaria o basica.

En algunas leyes autondmicas de servicios sociales, por ejemplo, en
Catalufia y Andalucia, se contempla expresamente que el mecanismo que
utiliza la Comunidad Auténoma en cuestion para trasladar competencias
sociales a las entidades locales es el mecanismo de la delegacion, a través de la
aprobacion de la ley de autorizacion de delegacion por la Comunidad
Auténoma. Entre otras, en la Comunidad de Madrid una vez aprobada la
preceptiva ley de autorizaciéon se procede a la aprobaciéon por parte del
Gobierno de la Comunidad de los correspondientes decretos de delegacion

con un contenido minimo fijado por la legislacioén local'7>.

169 Art. 70.d) de la Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Detechos y Servicios Sociales de
Cantabria.

170 Art. 6.1.b) de la Ley 5/1997, de 25 junio, por la que se regula el Sistema de Servicios
Sociales en el Ambito de la Comunidad Valenciana.

171 Art. 30 de la Ley 7/2009, de 22 de diciembre, de Servicios Sociales de La Rioja.

172 Art. 19 de la Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios Sociales de Andalucia (en adelante,
LSSAN).

173 Para mas informacion, rid. GALAN GALAN, A. (2009): “La descentralizacién de
competencias autonémicas y el Pacto Local” en GALAN GALAN, A. y PRIETO
ROMERO, C. (dirs.): La descentralizacion de competencias autondmicas en la cindad de Madrid.
Nuevas oportunidades para la gestion desconcentrada. Madrid: Huygens Editorial, pp. 42 y
siguientes.
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Por tanto, después del analisis de las diferentes leyes autonémicas de
servicios sociales podemos concluir que, en general, las CCAA utilizan el
mecanismo de la delegaciéon de competencias para obligar a las entidades
locales a ejercer toda una serie de potestades en materia social y no otros
mecanismos previstos como, por ejemplo, las transferencias de competencias o

la encomienda de gestion.

Ademas, las CCAA, de manera habitual, aprueban anualmente su propia
Cartera de Servicios Sociales para determinar el conjunto de prestaciones de
servicios, econémicas y tecnologicas de la red publica de servicios sociales para

garantizar y asegurar el acceso a las prestaciones que los ciudadanos necesiten.

En el caso, por ejemplo, de Catalufial™, la Cartera de Servicios Sociales
define cada tipo de prestacion, asi como la poblacion a quien va dirigida, el
establecimiento o equipo profesional que la tiene que gestionar, los estandares

de calidad y los criterios de acceso.
3.4.4. La financiacion de los servicios sociales

En el ambito de la financiaciéon del sistema publico de servicios sociales,
desde su surgimiento hasta la fecha, nunca se ha previsto ningin mecanismo
especifico de financiacion del mismo, sino que los costes de dicho sistema se
han sufragado por parte del sector publico con el conjunto de ingresos
publicos. En consecuencia, cada afio, cuando se elaboran los presupuestos de
los diferentes niveles de gobierno implicados en la prestacién de servicios
sociales, sobre todo, en el ambito autonémico, el importe destinado a sufragar
el gasto social se encuentra sometido a la discrecionalidad de los poderes

publicos.

174 Para mas informacién, vid. Decreto 142/2010, de 11 de octubre, de la Generalitat de

Catalunya, a través del cual se aprueba la Cartera de Servicios Sociales 2010-2011.
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Ello es debido a que la financiacién de estos servicios se basa en un
sistema no contributivo, en el que el conjunto de los ingresos publicos se
distribuye entre las politicas publicas vigentes plasmadas en los presupuestos.
Por tanto, a semejanza de lo que ocurre con el sistema de financiaciéon de la
sanidad y la educacion, en el caso de la prestacion de servicios sociales la
normativa no ha previsto ingresos que, especificamente, estén afectados a

sufragar el coste de dichos servicios sociales.

En ocasiones se opta por individualizar el coste del servicio, es decir, que
los propios usuarios de los servicios publicos sean quienes se hagan cargo de la
prestacion, totalmente o en parte, a través del pago de tasas. En algunos
servicios sociales, como los de atencién a la dependencia, por ejemplo, se ha
optado por una féormula de financiacién mixta, es decir, haciendo recaer una
parte del coste del servicio sobre los usuarios del mismo y la otra parte con
cargo al conjunto de la ciudadania mediante el pago de impuestos, de la misma

manera que ocufre en otros sectores, como la educacion publica universitaria.

En consecuencia, los servicios sociales se financian de forma conjunta
con cargo a recursos generales publicos y con cargo a las aportaciones
econdmicas de los usuarios beneficiarios de tales servicios, que normalmente

se establecen con la forma de tasa o precios publicos.

Tras constatar que la prestaciéon de servicios sociales es de competencia
exclusiva autonémica es preceptivo realizar un analisis de las distintas leyes de
servicios sociales autonémicas para determinar cuales son los mecanismos de

financiacion de dichos servicios.

A modo de ejemplo, en Catalufia, como en el resto de CCAA, las fuentes

de financiacién son multiples. El art. 59 de la LSSC indica que:
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“E/ sistema priblico de servicios sociales se financia con las aportaciones de los
presupuestos de la Generalitat, las aportaciones finalistas en servicios sociales de los
presupuestos del Estado, las aportaciones de los presupuestos de los ayuntamientos y
de otros entes locales, las herencias intestadas si corresponden a la Generalitat, las
obras sociales de las cajas de ahorro, las aportaciones de otras entidades privadas y las

de los usuarios.”

Ademas, anade que la financiacién de los servicios sociales basicos es
compartida por los ayuntamientos y por la Generalitat de Catalufia, sin que la

aportacion de esta ultima pueda ser inferior al 66% (art. 62 LSSC).

Por su parte, en la Comunidad de Madrid, se establecen como recursos
generales del sistema publico de servicios sociales: los créditos para gastos que,
anualmente se consignen para programas de esta tipologia en las Leyes de
Presupuestos Generales de la Comunidad de Madrid y en los de las
Corporaciones Locales, respectivamente; las subvenciones, donaciones,
herencias, legados y cualquier otra aportacion voluntaria de personas fisicas y
juridicas que se destinen a sufragar servicios sociales; los recursos de caracter
extraordinario que se destinen por las Administraciones autonémica y locales
para servicios y actividades sociales; las de los usuarios de centros y servicios
que, en su caso pudieran establecerse; y cualquier otro recurso que pudiera
corresponder al sistema publico de servicios sociales (art. 51 LSSM). De
manera similar, estas fuentes de financiacion se recogen en Castilla y Leon!,

Galicial7¢ o las Islas Baleares!7”.

175 Art. 107 de la Ley 16/2010, de 20 de diciembre, de Servicios Sociales de Castilla y
Leén.

176 Art. 52 y ss. de la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de Servicios Sociales de Galicia.

177 Art. 66 de la Ley 4/2009, de 11 de junio, de Setvicios Sociales de las Islas Baleates.
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Otras CCAA, con una legislaciéon sectorial sobre servicios sociales mas
antigua, como Andalucia !’ o Extremadura !7?, también establecen como
fuentes de financiacion del sistema, los créditos que se consignen anualmente
en los presupuestos de la Comunidad Auténoma y la participacién de los

usuarios en los gastos de los servicios.

Asi pues, en la practica, como acabamos de ver, la legislacion autonémica
sectorial sobre la materia recoge todas las fuentes de financiacion posibles para
sufragar los costes de los diferentes sistemas de servicios sociales autonémicos.
Los dos principales recursos previstos para costear dichos sistemas son los
créditos consignados en los respectivos presupuestos de la Comunidad
Auténoma y las aportaciones que realizan los usuarios o beneficiarios de los
servicios y de las prestaciones, como también sucede en la financiacién de la
sanidad publica y de la educacién, con la salvedad que en estos dos pilares del
Estado de bienestar no se especifican las aportaciones de los usuarios, a

excepcién de la financiacion de la educacion universitaria.

Por dltimo, conviene destacar la circunstancia de que las CCAA pese a
atribuir a los municipios la prestaciéon de determinados servicios sociales, no
han establecido mecanismos para garantizar la transferencia de recursos

econémicos suficientes para llevar a cabo estas funciones.

178 Arts. 27 a 30 LSSAN.

179 Arts. 28 a 32 de la Ley 5/1987, de 23 de abril, de Servicios Sociales de Extremadura.
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3.5. La nueva modalidad de proteccion social: el Sistema de

Autonomia y Atencién a la dependencia

En el afio 2006, en virtud de la aprobacion de la Ley 39/20006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las personas
en situacion de dependencia, se reconoce un nuevo derecho de ciudadania en
Espafia, con el que se busca garantizar una serie de prestaciones y ofrecer asi un
marco estable de recursos y servicios para la atenciéon a la dependencia. La
aprobaciéon de la LAPAD constituye un avance en el Estado de bienestar

espafiol respecto a la situacion precedente.

La finalidad de esta Ley, segun su Exposicion de Motivos, es: “atender las
necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial vulnerabilidad,
requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria, alcanzar una

mayor antonomia personal y poder ejercer plenamente sus derechos de cindadania’.

Para ello, se ha creado el Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia (en adelante, SAAD), que se configura como una nueva
modalidad de proteccién social que amplia y complementa la accion protectora
del Estado y del Sistema de Seguridad Social. Es lo que se ha denominado
como el cuarto pilar del Estado de bienestar, tras el Sistema Nacional de Salud,

el Sistema Educativo y el Sistema de Pensiones '8,

180 A nota de curiosidad el concepto de cuarto pilar del Estado de bienestar fue
introducido por Vicen¢ Navarro, Catedratico de Ciencias Politicas y Sociales, en una
reunién con el St. Josep Borrell, candidato a la Presidencia del gobierno espafiol en el afio
2000. Se le demandé al Sr. Viceng Navarro que dirigiera la dimensién social del programa
electoral de su campafia. El Sr. Borrell le pidié su opinién sobre los mayores déficits
existentes en el Estado de bienestar espafiol respondiendo el St. Navarro que uno
principal era el escaso desarrollo de los servicios de ayuda a las familias (escuelas de
infancia para nifios de 0 a 3 aflos y servicios domiciliarios para personas discapacitadas y
dependientes). Segun palabras del Sr. Navarro en la mesa donde estaban sentados habia
una silla rota, con solo tres patas, indicando al Sr. Borrell que el Estado de bienestar
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Antes de la aprobacion de esta ley, en la mayor parte de los Estados que
forman parte de la Uniéon Europea ya existian servicios de atenciéon a los
personas en situaciéon de dependencia. En la mayoria de Estados miembros,
segun un informe de la OCDE de 2005, se garantiza el acceso universal a los

servicios de atencion a la dependencia.

En Europa existen diferentes modelos de este tipo de atenciéon. Uno de
los modelos de atenciéon a las personas mayores mas desarrollado es el
escandinavo 8! | cuyos rasgos mds caracteristicos son la gratuidad y la
universalidad. Los mismos servicios, por ejemplo, de cuidados, se ofrecen a los
ciudadanos mas pobres como a los de clase media, que no se cobran a sus
usuarios aunque tengan recursos econémicos suficientes. Otra de las
particularidades mas relevantes de este modelo es que ofrecen los servicios con
personal publico y en centros publicos, a diferencia de otros paifses en donde,
sobre todo en servicios referidos a la atenciéon a las personas mayores, la
colaboracién con empresas privada es habitual. También existe una
compensacién econémica para aquellas personas que se encargan del cuidado
de sus familiares de edad avanzada, para intentar conciliar la vida personal y
laboral y estimular a que las familias cuiden de las personas en situacion

dependencia, como sucede en Espana.

espafiol era como la silla, es decir tenia tres patas: la sanidad, la educacion y las pensiones
pero faltando la cuarta pata, el derecho de acceso a los servicios de ayuda a las familias.
De ahi que utilizando el simil de la silla a la cual le faltaba la cuarta pata, utiliz6 la
expresion de que nos faltaba “el cuarto pilar del bienestar” que garantizara tal derecho.
Asi fue pues como surgié el término que ha hecho amplia fortuna. Aunque se utiliza
considerablemente el término, se ha reducido su significado, incluyendo sélo los servicios
de dependencia, habiéndose eliminado de tal derecho el acceso a las escuelas de infancia.
Para mas informacién vid. http://www.vnavarro.org/?p=3510 (consultado por dltima
vez el dia 29 de enero de 2013).

181 Hste modelo es el que siguen los paises nérdicos y Holanda.
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En el modelo escandinavo, el sistema de prestacion de servicios de
atencion a la dependencia se asimila a otras politicas como la educativa y la
sanitaria. Es importante el rol que tienen en la provision de estos servicios las
autoridades municipales, las cuales reciben grandes transferencias del Estado
para poder prestar de manera eficiente y eficaz estos servicios. En Espafia,
como veremos mas tarde, los entes locales son, en numerosos casos, los
prestadores ultimos de estos servicios, y al fin y al cabo, los grandes relegados
ya que no reciben transferencias de dinero suficientes ni por parte del Estado

ni por parte de las Comunidades Auténomas.

En el modelo aleman 8 existe también un sistema de atencion a las
personas en situacion de dependencia con acceso universal desde el afio 1995,
fecha en la cual entré6 en vigor la Ley del Seguro de Dependencia
(“Pflegeversicherung”). Este Seguro es publico y obligatorio y se satisface a través
de las cotizaciones sociales. Segin la OCDE, el sistema aleman es semejante a
los modelos de Austria y Luxemburgo. En este grupo de paises, la financiacion
se realiza a través de cotizaciones que los ciudadanos realizan a la Seguridad

Social, a diferencia del modelo escandinavo.

El actual sistema francés, aunque esta pendiente de reforma y ya se han
creado diferentes grupos de trabajo para la atencién a la dependencia, se
establecié mediante la “Loi #° 2001-647 du 20 juillet 2001 relative a la prise en
charge de la perte d'antonomie des personnes agees et a [l'asignacion personnalisée

d'autonomie”. En este sistema, el usuario puede elegir entre prestaciones

182 Hn este pais, ademas de la provisiéon publica de servicios de atenciéon por patte del
Bund y de los Ldnder, respectivamente, tradicionalmente la Iglesia Catolica —en menor
medida, también otras organizaciones no lucrativas-, también prestan servicios de este
tipo de manera gratuita. Cabe sefialar, que algunos sectores de la poblacién pagan un
impuesto eclesiastico anualmente por el sélo hecho de estar bautizada. Este impuesto se

conoce como Kirchensteuer.
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econémicas y servicios de asistencia. Ademas, para acceder a dicho sistema es
necesario que los beneficiarios sean mayores de 60 afnos. El grado de
dependencia se determina segun la escala AGGIR (Gerontological Antonomy Iso-
Resonrces Group) la cual recoge 17 variables, 10 de ellas son determinantes para
establecer si procede o no dar las ayudas y las otras 7 son ilustrativas del grado
de dependencia doméstica y social'®3. El instrumento principal de asistencia de
la dependencia en Francia es la Ayuda personalizada de autonomia, que
ademas de tener en cuenta la edad del dependiente tiene en cuenta los ingresos
del mismo al fijarla. La financiacién de esta Ayuda es costeada basicamente por
los Departamentos y por la Caja nacional de solidaridad para la autonomia,
creada por Ley de 30 de junio 2004. La principal funcién de esta Caja es
gestionar y distribuir los créditos afectados a costear las ayudas de las personas
mayores y discapacitadas sin autonomia. LLa cuantia de la ayuda personalizada
de autonomia esta calculada en funcién del nivel de dependencia medido a
través de la AGGIR y del nivel de recursos. Existe para cada grupo una cuantia
maxima. Por ejemplo, cuando la persona tiene unos recursos inferiores a
689,50 euros recibe la cuantfa maxima previsto. Sin embargo, cuando sus
recursos son superiores, debe pagar un “ticket modérateur” que se incrementa
progresivamente de acuerdo con la renta y el patrimonio del dependiente,

pudiendo llegar a un 90%.

Por su parte, y a diferencia del modelo escandinavo, en el Reino Unido la
politica en los servicios sociales de atenciéon a la dependencia es menos

intervencionista, ya que no se ha establecido un sistema de acceso universal,

183 Para una informacién completa sobre esta escala, vid. ALBARRAN LOZANO, I,
ALONSO GONZALEZ, P., y BOLANCE LOSILLAS, C. (2009): “Comparacién de los
baremos espafiol, francés y aleman para medir la dependencia de las personas con
discapacidad y sus prestaciones” en Revista Espaiiola de Salud Pitblica, N° 3, pp. 379-392.
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sino que es mas selectivo. CASADO MARIN 184 siguiendo a WANLESS,
afirma que: “e/ Reino Unido regula el acceso a los servicios priblicos de atencion a la
dependencia utilizando una prueba de medios que tiene en cuenta el patrimonio del sujeto”.
Asi, segin el nivel de renta y patrimonio de la persona en situacion de
dependencia, se le reconocera o no el acceso a una plaza residencial financiada
publicamente o a servicios comunitarios, como la teleasistencia. Asimismo, se
prevé que aquellas personas que se dediquen mas de 35 horas semanales a
cuidar a una persona mayor de 65 afios que no recibe ningun tipo de ingreso,
podra ser perceptora de la llamada A#tendance allowance, establecida con el fin de
costear los gastos que se producen en una persona discapacitada mayor de 65

afios que requiere la ayuda de una tercera persona.

El modelo espafiol, con la aprobacion de la LAPAD, se acerca a los
sistemas vigentes en paises como Francia y Alemania, ya que la intervencion de
las Administraciones Publicas en materia de servicios sociales aspira a ser alta y
tendente al universalismo en el acceso a las prestaciones, tanto materiales
como econémicas, del sistema de servicios sociales. Aunque, como se vera,
también obliga a los usuarios de dichos servicios a realizar aportaciones

economicas.

Sin embargo, actualmente, y dadas las fuertes restricciones
presupuestarias existentes en el Estado espafiol debido a la gran crisis
econémica que estamos sufriendo, los créditos previstos, tanto del Estado
como de las CCAA, para sufragar los altos costes del desarrollo de la LAPAD
se han visto reducidas y hacen peligrar el sostenimiento del llamado cuarto

pilar del bienestar. A esto se debe afiadir que cuando se estudiaron los

18 CASADO MARIN, D. (2007): “La cotresponsabilidad individual en la atencién a la
dependencia: evidencia y recomendaciones” en PUIG-JUNOY, J. (Coord): La
corvesponsabilidad individual en la financiacion piblica de la atencion sanitaria. Informes FRC, N°1,
Barcelona: Fundacién Rafael de Campalans, p. 164.
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primeros proyectos de la LAPAD, ya el Libro Blanco sobre la Atencién a las
Personas en situacion de la Dependencia en Espafa de 200418 y los Informes
de diferentes Grupos de Expertos, publicados con el objetivo de analizar la
viabilidad de esta Ley, avisaban que las partidas presupuestarias previstas serfan
insuficientes para atender al gran nimero de personas que se encuentran en
Espafia en situacion de dependencia. Actualmente estas partidas son menores
y muchos ciudadanos espafioles reconocidos como dependientes, a través del
procedimiento legalmente previsto, han dejado de recibir estas ayudas. A esto
hay que anadir, de nuevo, que en el momento actual de crisis econémica los
recortes presupuestarios llevados a cabo por las diferentes Administraciones
Pablicas han sido especialmente duros en este sector de proteccién, tanto a

nivel estatal como autondémico.
3.5.1 Caracterizacion general

El objeto de la LAPAD es ‘“regular las condiciones bdsicos que garanticen la
tgualdad en el ¢jercicio del derecho subjetivo de cindadania a la promocion y atencion a las
personas en Situacion de dependencia”. En el mismo sentido, la Exposiciéon de
Motivos de la LAPAD sefiala que con la promulgaciéon de esta Ley se
configura un derecho subjetivo que se fundamenta en los principios de
universalidad!8®, equidad y accesibilidad, desarrollando un modelo de atencion

integral al ciudadano, al que se reconoce como beneficiario su participacion en

185 Libro Blanco sobre la Atenciéon a las Personas en situacién de la Dependencia.
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 23 de diciembre de 2004.

186 Pese a que la LAPAD, también en su art. 3. b), reconoce a la universalidad como un
principio fundamental del SAAD, el art. 5 de esta Ley establece una serie de requisitos
que son necesarios cumplir para poder ser titular de los derechos dispuestos. En este
sentido, se contienen criterios en torno a la edad, a la residencia efectiva y a la
nacionalidad. Para una mayor informacién sobre estos criterios de acceso vid. AGUADO
I CUDOLA, V. (2009): Op. ¢it. pp. 77-85.
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el Sistema y que se organiza administrativamente en tres niveles de proteccion.
Estos tres niveles se conforman, en primer lugar, mediante una aportacion
econémica por parte de la Administracion General del Estado para garantizar
tinancieramente la cobertura de un nivel minimo o basico de proteccion de las
personas en situacion de dependencia, en segundo lugar, a través de
aportaciones acordadas entre dicha Administracion estatal y las CCAA
mediante convenios para desarrollar las prestaciones y servicios establecidos en
la LAPAD, y por ultimo, las CCAA pueden garantizar un nivel adicional
superior de proteccion a los ciudadanos si lo desean, sufragado con sus

1ngresos propios.

El establecimiento de este nuevo derecho subjetivo de ciudadania por
parte del ordenamiento juridico ha conllevado, paralelamente, la creaciéon de
toda una serie de prestaciones con el objetivo de hacer efectivo dicho derecho.
Segtun la LAPAD, estas ayudas pueden tener la naturaleza de servicios o de
prestaciones economicas, con el fin de atender las necesidades de las personas
dependientes que tengan dificultades para llevar a cabo las actividades basicas
de su vida diaria. La caracterizaciéon de este derecho como subjetivo, es decir,
como derecho reconocido a los ciudadanos, mediante ley, en razén a que es
inherente a su cualidad de persona, comporta, como apunta AGUADO 1
CUDOLAY que “la efectividad de estos derechos del nsnario con relacion al servicio pasa
por la posibilidad que éstos derechos sean exigibles ante los tribunales de justicia y, por tanto,
la posibilidad de una sentencia condenatoria en caso de inactividad o wuna prestacion
insuficiente por parte de los prestadores del servicio o en iiltima instancia de la
Adpinistracion Priblica que asume como propia dicha actividad, y se reserva las potestades
de regulacion y ordenacion de los mismos”. Asi pues, la legislaciéon debe establecer los

mecanismos correspondientes para hacer efectivo el contenido del derecho.

87 Ibid, pp. 89-91.
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Asimismo, el Consejo Econémica y Social de Espafia'®, en su Dictamen
3/20006, de 20 de febrero, sobre el Anteproyecto de la LAPAD considera que
la configuracién de la atencién a la dependencia como un derecho subjetivo de
caracter universal le confiere un sustrato normativo superior, siendo éste uno
de sus principales elementos diferenciadores respecto a la proteccién que se ha
venido prestando hasta ahora de manera fragmentaria con diferentes
instrumentos, dispositivos y prestaciones publicas, especialmente desde los

servicios sociales.

Con el objetivo de desarrollar este derecho, la LAPAD, a semejanza de
los criterios recogidos en la legislacion francesa y de los niveles previstos en la
alemana, establece toda una serie de grados y niveles de dependencia para

establecer una prioridad en el acceso a las prestaciones del sistema.

Los grados de dependencia son tres. El primero de ellos hace referencia
a la dependencia moderada, es la que sufren personas que necesitan ayuda para
realizar varias actividades basicas de la vida diaria, al menos una vez al dia. El
segundo grado es el de dependencia severa, este grado estd previsto para las
personas que necesitan ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida
diaria dos o tres veces al dia, pero no requieren el apoyo permanente de un
cuidador. En tercer lugar, estaran protegidas por el SAAD, las personas que
tengan una gran dependencia -Grado III- y necesiten ayuda para realizar varias

actividades basicas de la vida diaria varias veces al dia y que por su pérdida

188 E] Consejo Econdémico y Social, que fue creado mediante la Ley 21/1991, de 17 de
junio, es un 6rgano consultivo del Gobierno en materia socioeconémica y laboral. Se
configura como un ente de derecho publico, con personalidad juridica propia, plena
capacidad y autonomia organica y funcional para el cumplimiento de sus fines, adscrito al
Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Una de sus funciones principales es emitir
dictimenes, con caracter preceptivo, sobre los Anteproyectos de Leyes del Estado y
Proyectos de Reales Decretos Legislativos que regulen materias socioeconémicas y
laborales y sobre los Proyectos de Reales Decretos que se considere por el Gobierno que

tienen una especial trascendencia en la regulacién de las materias indicadas.
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total de autonomia necesitan el apoyo indispensable y contindo de otra
persona. Por ultimo, cabe sefialar que cada uno de los grados descritos
diferenciaba dos niveles, segin la autonomia e intensidad del cuidado que
requieran estas personas dependientes, aunque desde la aprobacion del Real
Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad (en adelante, RD-Ley

20/2012) desaparecen estos dos niveles.

Dada la dificultad para atender a todas las personas dependientes y la
escasez de recursos financieros, la implantacion de esta ley se esta realizando
de manera progresiva y escalonada. Ademas, los plazos primitivos establecidos
en la Ley se han ido aumentando consecuencia, una vez mas, de la crisis
econémica actual. Segun la Disposicién Final Primera de la LAPAD, que se ha
modificado en varias ocasiones ¥ debido a las fuertes restricciones
presupuestarias actuales que hacen bastante inviable extender el SAAD a todos
los grados y niveles de dependencia, la aplicacion de la Ley, como hemos

dicho, se realizara de manera escalonada y progresiva.

Asi, la efectividad del derecho a las prestaciones de dependencia se
ejercitara progresivamente, de manera gradual, segun las siguientes fechas, a

partir del 1 de enero de 2007:

e El primer afo a quienes sean valorados en el Grado III de Gran

Dependencia, niveles 1 y 2.

189 T.a mencionada Disposicion ha sido modificada por el Real Decreto-ley 8/2010, de 20
de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién del déficit
publico, por Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit publico y por
la Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012.
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e En el segundo y tercer afio a quienes sean valorados en el Grado II de

Dependencia Severa, nivel 2.

e En el tercer y cuarto afio a quienes sean valorados en el Grado II de

Dependencia Severa, nivel 1.

e El quinto afo, que finaliza el 31 de diciembre de 2011, a quienes sean
valorados en el Grado I de Dependencia Moderada, Nivel 2, y se les

haya reconocido la concreta prestacion.

e A partir del 1 de julio de 2015 al resto de quienes fueron valorados en el

Grado I de Dependencia Moderada, nivel 2.

e A partir del 1 de julio de 2015 a quienes hayan sido valorados en el
Grado I, nivel 1, o sean valorados en el Grado I de Dependencia

Moderada.

Segun el X Dictamen del Observatorio Estatal para la Dependencia
(enero de 2013) la aplicaciéon de la LAPAD en estos primeros 6 afos ha

transcurrido por 4 fases diferentes.

La primera de ellas, la de inicio, acontece desde la aprobacion de la Ley
hasta un afo después, y se produce un gran desconcierto como consecuencia
de su complejo desarrollo y la gran diversidad de Administraciones implicadas.
La segunda, que transcurre entre los afos 2009 y 2010, es la fase de
consolidacién y expansion de la LAPAD. Mas de 735.000 beneficiarios reciben
una prestaciéon o algun servicio. Posteriormente, en el ano 2011, el SAAD
sufre una ralentizacion o estancamiento en el ritmo de solicitudes, valoraciones
y beneficiarios. Por dltimo, la dltima fase, llamada de retroceso y demolicion,
se inicia con los primeros recortes del Gobierno actual y se agudiza con la

aprobacién del RD-Ley 20/2012. Segun los datos del Observatotio ya no se
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mantiene la tasa de reposicion de beneficiarios, los recortes en el presupuesto
se llevan a cabo en base a los fallecimientos, se amplian los plazos para recibir
atencion, que pueden llegar a durar 2 afios y medio y se recortan las
prestaciones recibidas. En este sentido, la Asociacion de Directoras y Gerentes
de Servicios Sociales asegur6é que la aprobacion de este RD-Ley suponia “la
derogacion encubierta de la LAPAD”. En su opinién, el contenido de esta
norma “supone la practica destruccion del sistema de atenciones y el retroceso
de los derechos de las personas dependientes y de sus familias”. Asimismo, de
los datos ofrecidos por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
(en adelante, MSSSI) sobre la aplicaciéon de la Ley, por ejemplo, respecto al
numero de personas beneficiarias con prestacion y el tipo de prestaciones
reconocidas, se observa la imparable tendencia a la reduccién drastica de
personas beneficiarias con derecho a prestacion. Segun la situacion existente a
1 de julio de 2012, antes de la aprobacion del RD-Ley 20/2012, eran 1.577.514
las personas beneficiarias en contra de las 934.290 favorecidas con algun tipo

de ayuda segun los datos ofrecidos a 30 de septiembre de 2013.
A) Prestaciones de servicios

Uno de los principales objetivos de la LAPAD es crear un verdadero
servicio publico de atencién a la dependencia al que pueden acudir todos los
ciudadanos con esta necesidad, y no servir de refuerzo a la asistencia familiar o
informal y privada que ya existe. Para ello, el art. 15 de la LAPAD establece,
con caracter prioritario, toda una serie de servicios sociales dirigidos a atender

a las personas en situaciéon de dependencia.

No obstante, la Ley también prevé toda una serie de prestaciones
econémicas para sufragar los costes derivados de la protecciéon de estos
ciudadanos para cuando no sea posible la atencién mediante alguno de los

servicios previstos. Asi, el beneficiario podra, excepcionalmente, recibir una
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prestacion econémica como, por ejemplo, para ser atendido por cuidadores no

profesionales.

Pese a la vocacion de la LAPAD que determina la prioridad en el
reconocimiento de servicios ante la concesion de prestaciones econoémicas, de
los datos ofrecidos por el MSSSI sobre la aplicacion de la Ley, revelan que el
porcentaje de prestaciones econémicas reconocidas es ligeramente mayor que
el de los servicios concedidos!®. A mi juicio, esto demuestra un cierto fracaso
sobre el desarrollo de la LAPAD ya que no cumple con uno de sus objetivos
mas importantes, como es crear una red publica eficiente de servicios sociales

tendentes a atender a estas personas.

Probablemente, el legislador estatal, conocedor de esta situacién, ha
introducido un apartado 6 al art. 14 de la LAPAD, mediante el art. 22.4 del
RD-Ley 20/2012, estableciéndose, especificamente, que hasta que la red de
servicios esté totalmente implantada, las personas en situacion de dependencia
que no puedan acceder a los servicios por aplicacion del régimen de prioridad
sefialado, tendran derecho a la prestacion econdémica vinculada al servicio,
aunque, no dice nada sobre la prestaciéon econémica para cuidados en el

entorno familiar, que es, sin lugar a dudas, la mas concedida.

190 Ta situacion a 30 de Septiembre de 2013, del total de 923.654 personas beneficiatias, a
un 49,34% se les ha reconocido una prestacion por servicio frente al 50,66% de
ciudadanos a los que se les ha concedido una prestaciéon econémica (un 43,57% disfrutan
la prestaciéon econémica para cuidados en el entorno familiar; por su parte, a un 7,15% se
les reconoce la prestacién econdémica vinculada al servicio; y a tan sélo un 0,14% la

prestaciéon econémica de asistencia social).
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Para intentar garantizar el correcto desarrollo de la LAPAD, el Catalogo
de Servicios previstos por dicha Ley, que deben prestar normalmente las

CCAA, son los siguientes!!:

En primer lugar, la LAPAD establece los servicios de prevencion de las
situaciones de dependencia y los de promocién de la autonomia personal para
evitar el agravamiento del grado y nivel de dependencia y desarrollar y
mantener la capacidad personal de la persona dependiente para facilitarle la
realizacion de las actividades basicas de la vida diaria mediante el desarrollo
coordinado, entre los servicios sociales y de salud, de actuaciones de
promocién de condiciones de vida saludables y programas especificos de
caracter preventivo y de rehabilitacion dirigidos a las personas mayores y
personas con discapacidad y a quienes se ven afectados por procesos de
hospitalizacion complejos (art. 21 LAPAD). Segin los datos de la situacion del
SAAD a 30 de septiembre de 2013 ofrecidos por el MSSSI estos servicios son
los menos otorgados, dado que tan sélo suponen el 2,31% del total de
prestaciones. Asimismo, algunas CCAA, como Andalucia, Aragén o Cantabria,
no prestan este servicio aunque esta previsto en la Ley. En cambio, en Castillo
y Ledn, que segtn la Asociacion de Directores y Gerentes de Servicios Sociales
es la unica Comunidad Auténoma que recibe una calificacién de excelente en
la gestion y desarrollo del SAAD, reconoce este servicio de prevencion al

9,99% de las personas beneficiarias del Sistema.

En segundo lugar, los Servicios de Teleasistencia, que usualmente

prestan los Ayuntamientos o las Diputaciones Provinciales, atienden a los

191 La intensidad de proteccién de cada uno de los servicios prestados ha sido objeto de
desatrollo reglamentatio a través del Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre
criterios para determinar la intensidad de proteccién de los servicios y la cuantia de las
prestaciones econoémicas de la LAPAD.
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usuarios del SAAD mediante el uso de tecnologias de la comunicacion,
basicamente por teléfono, para dar una respuesta inmediata a los dependientes
que se encuentren en situaciones de emergencia, inseguridad o soledad. Este
tipo de servicios suponen, segun los datos facilitados por el ya mencionado
Ministerio, el 13,47% del total de las prestaciones reconocidas. Andalucia es la
Comunidad Auténoma que presta este servicio con mas intensidad (25,17%),
seguida por la Comunidad Valenciana (16,79%) y la Regiéon de Murcia
(14,66%). Sin embargo, pese a la importancia de este servicio para algunos
dependientes, en algunas CCAA no se presta este servicio en su territorio!®?,
aunque cabe seflalar que algunas Entidades Locales de estas CCAA si que

prestan el Servicio de Teleasistencia.

En tercer lugar, los servicios de ayuda a domicilio comprenden la
atencion de las necesidades domésticas del hogar y los cuidados personales
mediante los servicios previstos en el art. 23 de la LAPAD. Estos son, por un
lado, los servicios relacionados con la atencion personal en la realizacion de las
actividades de la vida diaria y, por otra, los relacionados con la atencién de las

necesidades domésticas o del hogar, como la limpieza, el lavado o la cocina.

El nimero de horas mensuales de estos servicios asistenciales se
establecera por el Programa Individual de Atenciéon a la Dependencia (en
adelante, PIA) 1 que se determinara en funcién del grado y nivel de

dependencia.

De manera similar a los servicios de teleasistencia, los servicios de ayuda

a domicilio suponen un 13,07% del total de las prestaciones aunque debe

192 Hstas son: Aragon, las Islas Baleares y Canarias.

193 177d. infra. Apartado 3.5.3.2. de este mismo Capitulo.
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hacerse constar que Aragon, las Islas Baleares, Canarias y la Region de Murcia

no prestan dichos servicios.

En cuarto lugar, los Servicios de Centro de Dia y de Noche ofrecen una
atencion integral durante el perfodo diurno o nocturno a las personas en
situacién de dependencia, con los objetivos de mejorar o mantener el mejor
nivel posible de autonomia personal y apoyar a las familias o cuidadores. El art.
24.1 LAPAD establece diferentes tipos de centros: centro de dia para mayores,
centro de dia para menores de 65 afios, centro de dia de atencioén especializada
y centro de noche. Esta tipologia de servicios, junto con los que se explican a

continuacion, conlleva un alto coste para las Administraciones Publicas.

Es necesario indiciar que pese a la importancia de estos servicios para las
personas en situacion de dependencia, solo se reconoce, a nivel estatal, en un
7,23% de los casos. Las cifras entre CCAA son similares aunque en Canarias
los Servicios de Centro de Dia y de Noche se prestan en un 22,90% de los
casos, y en cambio, en CCAA como Castilla-La Mancha, Catalufa,
Extremadura, Navarra y Ceuta y Melilla el porcentaje es bastante inferior a la

media.

Por dltimo, los Servicios de Atenciéon Residencial (Residencias de
personas mayores en situacion de dependencia y centros de atenciéon a
personas en situacion de dependencia, atendiendo a los distintos tipos de
discapacidad) ofrecen una atencién integral y continuada de caracter personal,
social y sanitario, que se prestara en centros residenciales, publicos o

acreditados, con caracter de permanencia o temporal.

Cabe anadir que estos servicios, por sus caracteristicas, son los servicios
mas costosos del SAAD, tanto para el usuario del servicio como para las

Administraciones Publicas. Segun los datos que estamos utilizando, estos
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servicios son reconocidos tan sélo al 13,91% de las personas beneficiarias del

sistema!%4,
B) Prestaciones econdémicas
La LAPAD establece tres tipos de prestaciones economicas:
= La prestacion econémica vinculada al servicio (art. 17).
= La prestacion econémica para cuidados en el entorno familiar (art. 18).
= La prestacion economica de asistencia personal (art. 19).

En primer lugar, la prestacion econémica vinculada al servicio es de
caracter personal y periddico y se reconocera, unicamente, cuando no sea
posible el acceso a un servicio publico o concertado de atencion y cuidado, en
tuncion del grado y nivel de dependencia, asi como de la capacidad econémica
de los beneficiarios. Esta prestacion se encuentra vinculada a la adquisicion del

servicio que se haya previsto en el PIA (habitualmente de atencién residencial).

Asimismo, cabe sefialar que las CCAA tienen la competencia para
supervisar el destino y utilizaciéon de estas prestaciones al cumplimiento de la
finalidad para la que fueron concedidas, esto es, la adquisicion de un

determinado servicio.

194 Los datos del conjunto de CCAA, en funcién de la prestacién de los Servicios de
Atencién Residencial, que demuestra, en cierta forma, las desigualdades que existen en la
aplicacién de la LAPAD segin la CCAA prestataria del servicio, son los siguientes:
Andalucfa (8,17%); Aragén (17,03%); Principado de Asturias (15,62%); Islas Baleares
(18,33%); Canarias (23,27%); Cantabria (24,99%); Castilla y Le6n (10,83%); Castilla-La
Mancha (17,64%); Catalufia (11,70%); Comunidad Valenciana (24,50%); Extremadura
(18,01%); Galicia (18,15%) Comunidad de Madrid (19,61%); Regién de Murcia (6,85%);
Comunidad Foral de Navarra (17,96%); Pais Vasco (21,07%); La Rioja (12,38%); y Ceuta
y Melilla (6.32%).
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Las cuantias maximas de dicha prestaciéon para aquellos dependientes

reconocidos antes de la promulgacién del RD-Ley 20/2012 son las siguientes:

Grados y niveles

Cantidad mensual

Grado III (Gran Dependencia) — Nivel 2 833,96 €
Grado 11T (Gran Dependencia) — Nivel 1 625,47 €
Grado II (dependencia severa) — Nivel 2 462,18 €
Grado II (dependencia severa) — Nivel 1 401,20 €
Grado 1 (dependencia moderada) — Nivel 2 | 300 €

Para aquellos solicitantes de reconocimiento de la situaciéon de
dependencia con anterioridad a la entrada en vigor del RD-Ley 20/2012,
respecto de los que no exista resolucion administrativa de reconocimiento de

grado y/o reconocimiento de prestaciones, asi como a los nuevos solicitantes

les sera de aplicacion las siguientes cuantias maximas:

Grado | Cantidad mensual
111 715,07 €
11 426,12 €
1 300,00 €

Por tanto, como se observa las cantidades de este tipo de prestacion
econémica vinculada a un servicio han disminuido, sobre todo las previstas
para los grandes dependientes, lo que puede provocar, a mi juicio, que muchos
de estas personas dependientes no pueden acceder al servicio que se les ha

reconocido en el SAAD porque estas cantidades distan del coste de dichos
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servicios, y por tanto, la aportacion que deben realizar estas personas es muy

alta.

En segundo lugar, la prestacion econémica para cuidados en el entorno
familiar y apoyo a cuidadores no profesionales tiene un caracter excepcional y
sélo podra reconocerse cuando el beneficiario esté siendo atendido por su
entorno familiar, en concreto, cuando se den las condiciones adecuadas de

convivencia y habitabilidad de la vivienda y asi lo establezca el PIA.

Cabe sefialar que en este tipo de prestacion, el cuidador no profesional
debe darse de alta y cotizar a la Seguridad Social segun se disponga

reglamentariamente !>,

La Disposicién Transitoria décima RD-Ley 20/2012 establece que, hasta
que se regule reglamentariamente, para los beneficiarios que a la entrada en
vigor del mencionado RDL (1 de agosto de 2012) tuvieran reconocido grado y
nivel de dependencia, las cuantias maximas en concepto de prestacion

econémica por cuidados en el entorno familiar seran las siguientes:

195 Segtin los RD anuales sobre el nivel minimo de proteccion del SAAD, la
Administracién General del Estado asumia las cotizaciones correspondientes a la
Seguridad Social de estos cuidadores no profesionales. Sin embargo, la Disposicion
transitoria decimotercera del RD-Ley 20/2012, ha introducido una importe modificacién
al determinar que: “(...) desde el dia 1 de septiembre hasta el 31 de diciembre de 2012 la cotizacion a
la Seguridad Social tendrd una reduccion del 10% en el total de la cnota a abonar, siendo a cargo de la
Administracion General del Estado el 5% del total de la cuota y el 85% restante a cargo del cuidador no
profesional. A partir del dia 1 de enero de 2013, el convenio especial serd a cargo exclusivamente del
cuidador no profesional”. Por tanto, en la actualidad, es el cuidador no profesional quien debe

asumir este gasto.
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Grado III (Gran Dependencia) — Nivel 2 44259 €

Grado III (Gran Dependencia) — Nivel 1 354,43 €

Grado II (dependencia severa) — Nivel 2 286,66 €

Grado II (dependencia severa) — Nivel 1 255,77 €

Grado 1 (dependencia moderada) — Nivel 2 | 153 €
Fuente: Elaboracion propia a partir del RD-Ley 20-2012

Conviene sefalar que uno de los problemas derivados de la concesion de
este tipo de prestaciéon econdémica es que no se garantiza que estos importes se
destinen a atender a las personas en situaciéon de dependencia, dado que no se

han contemplado mecanismos de control para ello.

Y en tercer lugar, la prestacién econémica de asistencia personal tiene
como finalidad facilitar la promocién de la autonomia de las personas con gran
dependencia!® mediante la contratacion de un asistente personal, durante un
nimero de horas, con el objetivo de intentar facilitar al beneficiario una vida
mds autéonoma, como por ejemplo, favorecer el acceso a la educacién o al
trabajo. La mayorfa de CCAA no han desarrollo y, por tanto, no han

concedido este tipo de prestacion!?’.

196 El RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, ampli6 el reconocimiento de esta prestacion
econémica a cualquiera de los grados de dependencia.

197 Asimismo, es necesario seflalar que la Disposicién Adicional Tercera de la LAPAD
establece que: La Administracion General del Estado y las administraciones de las Comunidades
Autinomas podrin, de conformidad con sus disponibilidades presupuestarias, establecer acuerdos
especificos para la concesion de ayudas econdmicas con el fin de facilitar la antonomia personal. Estas

ayudas tendrdn la condicion de subvencion e iran destinadas: a apoyar a la persona con ayudas técnicas o
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Cabe afiadir, que esta prestacion, hasta la entrada en vigor del RD-Ley
20/2012, era compatible con las prestaciones de servicios, excepto con el de
atencion residencial. L.a nueva regulaciéon que afiade el art. 25 bisa la LAPAD
establece, en su apartado primero, que las prestaciones econdmicas seran
incompatibles entre si y con los servicios del catalogo, salvo con los servicios
de prevenciéon de las situaciones de dependencia, de promocién de la

autonomia personal y de teleasistencia.

Por ultimo, cabe sefialar, como ya manifesté, que esta Ley reconoce
como subsidiaria la prestacion econémica, ya que se establece la prioridad de
los servicios. Unicamente se prevén las prestaciones econémicas para aquellos
supuestos en los que no sea posible el acceso a un servicio publico o
concertado de atencién a la dependencia, por la carencia de oferta publica de
servicios. Asi, es manifiestamente contradictorio que aunque el art. 18.1 de la
LAPAD establece que sélo excepcionalmente se reconocerda la prestacion

econémica para cuidados informales!?, ésta es la mas concedida en los PIA.

Segun los datos del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e igualdad en
diciembre de 2012 el 44,46% de los beneficiarios de alguna de las prestaciones
recibe la prestaciéon econémica para cuidados informales!®. En algunas CCAA,

esta cifra es aun mas elevada. Asi, en las Islas Baleares el 67,78% de las

prestaciones establecidas en el SAAD son de este tipo; en la Regiéon de Murcia

instrumentos necesarios para el normal desenvolvimiento de su vida ordinaria; y a facilitar la accesibilidad
Y adaptaciones en el hogar que contribuyan a mejorar su capacidad de desplagamiento en la vivienda.
Este tipo de prestaciones no se han articulado en ninguna CCAA.

198 Para una informacién mas completa de la prestacién para cuidados no profesionales,
vid. MONTOYA MELGAR, A. (dir.) (2007): La proteccion de las personas dependientes.
Comentario a la Ley 39/2006, de promocion de la antonomia personal y atencion a las personas en
sitnacion de dependencia. Pamplona: Thomson Civitas, pp. 153 y ss.

199 El nimero de beneficiarios en Espafia con prestaciones es de 764.969 personas.
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la cifra se eleva a un 64,69%; en Aragoén es del 62,13%; y en Cataluna es del
59.20%. En cambio, en Madrid tan so6lo se reconocen prestaciones econémicas
para cuidados familiares a un 20,59% de los dependientes reconocidos al igual

que en Castilla y Ledn, donde el porcentaje también es inferior a la media

estatal (32,96%).

Por tanto, al ser superiores las prestaciones econémicas reconocidas que
las prestaciones materiales la LAPAD no cumple con una de sus finalidades, ya
que la vocacion de la ley es que se reconozcan mas prestaciones materiales, de
servicios y de cuidados, y que sélo se establezcan prestaciones econdémicas de

manera residual.

Asimismo, es significativo sefialar que estas prestaciones economicas se
conceden también a aquellas personas con una capacidad econémica alta,
aunque es cierto que dichas prestaciones se modulan conforme a la misma
minorando su cantidad en relacién a la aportaciéon que debe realizar el
beneficiario?”. Esto provoca, dado el objetivo de la LAPAD de crear un
sistema publico de prestaciones de servicios de atencién a la dependencia,
especialmente para aquellos que no tengan capacidad econdémica suficiente
para acudir al mercado privado, que con este modo de aplicacién de la Ley se
den también recursos econémicos a personas con unos altos ingresos, lo que
puede llegar a entorpecer un eficiente desarrollo de este sistema asistencial

publico.
3.5.2. Cuestiones competenciales de la LAPAD

A pesar que los servicios sociales son segun el articulo 148.1.20 CE
competencia exclusiva de las CCAA, como se expuso en el anterior epigrafe

3.4.2. de este trabajo, la LAPAD fue aprobada por las Cortes Generales y

200 174d. infra. Apartado 4.1. del Capitulo 1I.
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obliga a las CCAA a prestar y a financiar los servicios sociales recogidos en
esta ley. Hasta la aprobacion de la LAPAD la atencion a la dependencia estaba
cubierta, aunque de manera claramente insuficiente, por los servicios sociales

prestados por las CCAA y por las Entidades Locales.

El Estado, aunque las CCAA hayan asumido la competencia exclusiva en
materia de servicios sociales, suele intervenir en la vida social de los ciudadanos
satisfaciendo alguna de estas necesidades. La LAPAD, como se ha dicho, fue
aprobada por las Cortes Generales con base en la competencia exclusiva del
Estado para la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimento de
los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE), como se sefala en el Preambulo
de la ley. Pero, ¢la regulacion de esta materia puede ser considerada
competencia del Estado si existe la competencia exclusiva de las CCAA en
asistencia social? ¢La LAPAD ha sido adoptada dentro del marco

constitucional?

Las razones que llevaron al legislador estatal a promulgar la LAPAD se

pueden sistematizar en tres aunque se relacionan entre ellas.

La primera de ellas, que ya la he apuntado, se erige como consecuencia
del interés de los poderes publicos de ampliar los derechos de los ciudadanos

en este ambito.

La segunda razon, se refiere al establecimiento en territorio espafiol de
un régimen de prestaciones similares para todos los ciudadanos en materia de
dependencia motivado por la heterogeneidad que existia en las prestaciones
reguladas por la normativa sectorial de las diferentes CCAA que provocaba
que en algunas de ellas se cubrian ciertas necesidades sociales y en otras no.
Esta es la razén que precipito que el Estado promulgara la LAPAD con base

en su competencia exclusiva establecida en el art. 149.1.1 CE para la regulacion
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de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimento de los deberes

constitucionales.

Y por dltimo, otro de los motivos que impulsaron al Gobierno a crear el
SAAD, intimamente relacionado con el anterior, fue el de impulsar a que las
CCAA atendieran las necesidades derivadas de las posibles situaciones de
dependencia de sus ciudadanos y que, hasta la fecha, estas prestaciones y

servicios no se contenfan en su normativa sobre servicios sociales.

Tradicionalmente, dos son los titulos competenciales que ha invocado el
Estado para legislar sobre asistencia social: la competencia exclusiva en materia
de Seguridad Social (art. 149.1.17) y la competencia dispuesta en el art. 149.1.1
CE.

En primer lugar, el Estado decide qué materias cubre a través de su
competencia exclusiva en la Seguridad Social, que es un sistema base en
continua expansiéon que se configura como un régimen legal, publico e
imperativo, dirigido a paliar situaciones de necesidad. Asi, se permite que el
Estado decida prestar un servicio, aunque se configure como social, en el
¢jercicio de esta competencia exclusiva, pese a que existen otros titulos
competenciales que deriven esta competencia en las CCAA. No obstante, el
ejercicio de esta competencia no es absoluto y el Estado debe respetar una

serie de limites debido al juego competencial contemplado en la CE.

La STC 239/2002, de 11 de diciembre (FJ 7) ha establecido algunos
criterios que permiten, por ejemplo, que las CCAA complementen las

prestaciones sociales creadas por el Estado. Asf, el Alto Tribunal sefialé que:

“Nada impediria desde la perspectiva de la legitimidad constitucional que las

Comunidades Autdnomas con competencia en materia de "asistencia social' otorgasen
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ayndas de esta naturaleza a colectivos de personas que, aun percibiendo prestaciones
asistenciales del sistema de Seguridad Social, se encontraran en situacion de necesidad,
siempre que con dicho otorgamiento no se produgca una modificacion o perturbacion

de dicho sistema o de su régimen econdmico.

En definitiva, es una exigencia del Estado social de Derecho (art. 1 CE) que
quienes no tengan cubiertas sus necesidades minimas por la modalidad no contributiva
del sistema de la Seguridad Social puedan acceder a otros beneficios o ayudas de
cardcter o naturaleza diferente, habida cuenta de que esta zona asistencial interna al
sistema coincide con el titulo competencial del art. 148.1.20 CE. (...) Abhora bien,
tal posibilidad de actuacion por parte de las Comunidades Autonomas, referida a
esta gona asistencial, exige que la Comunidad Autdnoma aprecie una situacion real
de necesidad en la poblacion beneficiaria de las ayndas asistenciales de la Seguridad
Social y, ademas, encuentra su limite en que la actividad prestacional no interfiera ni

en el régimen juridico basico de la Seguridad Social, ni en la de su régimen econdmico

(art. 149.1.17 CE).”

Sin embargo, pese a esta posibilidad, la LAPAD no se adopt6 con base
en la competencia exclusiva estatal en Seguridad Social®!, sino que legislador

estatal al promulgar esta ley se ampar6 en otra de las competencias exclusivas

200 LINDE PANIAGUA, E. (2010): “La Ley 39/2006 y la convencién desde el punto de
vista del derecho administrativo” en BARRANCO AVILES, M.C. (coord.): Situaciones de
Dependencia, Discapacidad y Derechos. Una mirada a la 1ey 39/ 2006 de Promocion de la Autonomia
Personal y Atencidn a las Personas en Sitnacion de Dependencia desde la Convencion Internacional de los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Madrid: Ed. Dykinson., pp. 316 y ss. Este autor
afirma que su la proteccion a la dependencia realizada por el Estado podria estar
amparada en el art. 149.1.17 CE dado que “e/ art. 41 de la Constitucion al ordena a las poderes
priblicos el mantenimiento de un régimen pitblico de Seguridad Social describe el contenido prestacional de
la misma como “asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad”. No cabe duda,

la dependencia es o puede considerarse nuna sitnacion de necesidad que requiere asistencia y prestaciones”.
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del Estado, aun el perfil difuso de este titulo competencial?’? que establece que

el Estado es competente en:

“La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la ignaldad de todos
los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes

constitucionales” (art. 149.1.1 CE).

El Tribunal Constitucional, en la ya mencionada STC 239/2002 (FJ 10) y
en la STC 61/1997, de 20 de marzo (FJ 7), declara el alcance del art. 149.1.1

CE del siguiente modo:

Sdlo presta cobertura a aquellas condiciones que guarden una estrecha
relacion, directa e inmediata, con los derechos que la Constitucion reconoce. De lo
contrario (...) quedaria desbordado el dmbito y sentido del art. 149.1.1 CE, que no
puede operar como una especie de titulo horizontal, capaz de introducirse en cnalguier

materia o sector del ordenanmizento”.

En consecuencia, se puede afirmar que esta disposiciéon constitucional
permite al Estado la intervencion en algunos sectores cuyas materias son de
competencia autonémica pero limitada a las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de los ciudadanos con independencia del territorio en donde
residan. Sin embargo, no le permite realizar un disefio completo y acabado del
régimen juridico de dichas materias ya que esto provocaria una ruptura del

sistema de competencias establecido en la Carta Magna.

202 Segin BARNES VAZQUEZ, J. (2004): Problemas y perspectivas del articulo 149.1.1* CE.
Barcelona: Generalitat de Catalunya. Institut d’Estudis Autondmics, p. 27, el sentido y
alcance del art. 149.1.1 CE resulta dificilmente descifrable, al tiempo que se teme que su mera
invocacion pueda producir un formidable impacto sobre la esfera competencial antondmica. Un titulo
competencial tan misterioso o incierto como penetrante o incisivo, en suma, en un complejo sistema
competencial como el que instanra el titulo V1. Es por tanto, dudosa la posicion tomada por el

legislador estatal basando su competencia en materia de dependencia en el citado articulo.
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Asimismo, la STC 61/1997, de 20 de marzo, utiliza un criterio similar al
anterior al sefialar que las condiciones basicas del art. 149.1.1 CE deben ser tan
solo las imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad, que no
tienen por qué consistir en garantizar una igualdad formal absoluta (FJ 8). Asi,
concluye el Tribunal que el art. 149.1.1. CE no puede servirle al Estado como

pretexto para anular las competencias exclusivas de las CCAA (F] 9).

Por tanto, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, el alcance del
art. 149.1.1 CE es restringido, el Estado no puede valerse de este titulo
competencial para regular cualquier sector, sino tan sélo para realizar
determinadas actuaciones encaminadas a garantizar unas condiciones basicas
de igualdad entre todos los ciudadanos. Asi, el Estado, en mi parecer, con la
aprobacion de la LAPAD se ha excedido en la forma de regular este nuevo
derecho subjetivo, ya que con el establecimiento de este nuevo derecho social
el legislador estatal ha invadido la competencia exclusiva de las CCAA en
materia de asistencia social (art. 148.1.20 CE) dado que ha disefiado un nuevo
sistema de proteccion de las necesidades sociales de manera completa
dotandolo de un régimen juridico propio, excediéndose, por tanto, de los

limites de la competencia que le otorga el art. 149.1.1 CE.

En este sentido, expuso el Consejo Consultivo de Catalufia?®, mediante

su Dictamen 279, de 29 de enero de 2007, que el art. 149.1.1 CE habilita al

283 E] Consejo Consultivo de Catalufia fue creado por Ley del Patlamento de Catalufia
1/1981, de 25 de febrero, que lo configuré como el alto 6rgano consultivo de la
Generalitat con la funcién de dictaminar sobre la adecuaciéon a la CE y al EAC de las
normas elaboradas por las instituciones estatales y catalanas. Asimismo, sus dictimenes
eran requisito previo a interponer un recurso de inconstitucionalidad tanto por parte del
Parlamento como del gobierno de Catalufia, y también, de manera previa, a la
presentaciéon de un conflicto en defensa de la autonomia local contra una ley estatal o
catalana por parte de las entidades locales legitimadas. Finalmente, también podia emitir

un dictamen, a peticién del gobierno, previo a la presentaciéon de un conflicto de
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Estado, cuando se dan determinados presupuestos, a establecer unas
condiciones basicas de necesaria vigencia, las cuales deben ser las
imprescindibles para garantizar la igualdad de sus derechos. Sin embargo, este
articulo no habilita al Estado a ir mas lejos de la fijaciéon de unos principios o
criterios esenciales que, en ninguin caso, pueden constituir el establecimiento
de bases en sectores materiales confiados, con cardcter exclusivo, a la
responsabilidad de las CCAA. El art. 149.1.1 CE tiene un caracter residual y
excepcional, que tiene que ceder ante un titulo competencial mas especifico
con la misma funcién y que cuando el precepto constitucional fundamenta una
ley, esta tendria que especificar expresamente los articulos que se dictan en su
aplicacion y que no hay otro via para garantizar derechos y libertades
fundamentales. Asi, este Consejo dictaminé que la LAPAD invade las
competencias catalanas y vulnera la CE. Esencialmente, se recuerda que la
atencion de las personas con algun tipo de discapacidad es una competencia

exclusiva de las CCAA.

competencia ante el TC contra una actuacién o norma estatal que vulnerara las
competencias de la Comunidad Auténoma. Cabe afiadir que el Consejo actuaba a
instancia de parte legitimada y sus dictimenes, que no eran vinculantes, podian tener un

caracter facultativo o preceptivo.

Este Consejo Consultivo, fruto de la reforma del EAC, fue substituido en el afio 2009 por
el Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia (Ley 2/2009, de 12 de febrero). Las
funciones previstas de este nuevo organismo son semejantes a las que tenia el Consejo
Consultivo, con la diferencia, asi era la intencién inicial prevista en el EAC, que sus
dictimenes fueran vinculantes cuando estuviera en cuestion el cumplimiento del capitulo
de Derecho y Deberes del EAC, dejando, por tanto, de ser un érgano simplemente de
consulta puesto que podia evitar que un precepto se incorporara al ordenamiento juridico
si lo declaraba anticonstitucional o antiestatutatio. Sin embargo, la STC 31/2010, de 28 de
junio, dictaminé que la competencia atribuida a este 6rgano consultivo y de control de la
estatutoriedad, para emitir un dictamen vinculante sobre los proyectos o proposiciones de
ley que desarrollasen o afectasen a los derechos reconocidos por el Hstatuto (art. 76.4
EAC) era contraria a la CE.
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Sin embargo, la LAPAD obliga, desde su aprobacion, por una parte, a
que las CCAA financien una parte del SAAD a través de las aportaciones que
deben realizar para garantizar el nivel de protecciéon acordado con el Estado y
el adicional, si lo estiman oportuno, con sus ingresos propios?™. Y por la otra,
la gestién del SAAD y el reconocimiento de las personas que tengan derecho a
alguna de las prestaciones o servicios previstos, asi como el desarrollo de estos

ultimos, corresponde también a las CCAA.

Ademas, fruto de los diferentes niveles de proteccion previstos, a mi
juicio, no se logra una igualdad material entre ciudadanos en el ambito de la
proteccion a las situaciones de dependencia, ya que la configuracion establecida
en la LAPAD sigue dejando un amplio margen de maniobra a las CCAA
porque son ellas las que deben hacerse cargo de una parte importante del coste
y desarrollo del SAAD ya que el Estado tan sélo garantiza la proteccion
minima o basica. Asimismo, y en ello nos volveremos a detener 2% las
transferencias que viene realizando el Estado a las CCAA para garantizar el
mencionado nivel basico de protecciéon (también el acordado entre ambas
Administraciones) no son finalistas, es decir, las CCAA, como asi lo ha hecho
alguna, pueden destinar libremente estos ingresos a sufragar cualquier otra
funcién diferente de la establecida en la LAPAD. Refuerza los argumentos que
acabo de exponer el Preambulo del RD-Ley 20/2012 del Gobierno central,
que para justificar la adopcion de nuevas medidas en materia de dependencia,

afirma el distinto nivel de desarrollo y contenido dentro de las CCAA de las

204 Para mas informacién sobre los niveles de proteccion y su financiacién por parte del
Estado y de las CCAA, vzd. infra. Apartado 3.5.4. de este mismo Capitulo.

205 174d. infra. Apartado 3.5.4.1. de este mismo Capitulo.
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prestaciones a las personas en situacion de dependencia, potenciando asi la

desigualdad en la aplicacion de la ley?%.

No obstante, CAVAS MARTINEZ 207 | ha sefialado que resulta
incuestionable el encaje constitucional de la LAPAD en el art. 149.1.1 CE,
dado que parece necesario garantizar a todos los ciudadanos en situacién de
dependencia una expectativa de asistencia, si no idéntica, si similar, en funcién
de su grado de dependencia, tanto en lo relativo a la delimitacion del ambito
subjetivo de proteccién como a las prestaciones y servicios ofrecidos a este
colectivo, con el argumento, entre otros, que las CCAA han ejercido de forma
muy desigual y sin coordinacién entre ellas sus competencias en materia de
asistencia social, lo que provoca una cobertura mayor o menor a las situaciones
de dependencia fruto de la inexistencia de una ley basica estatal de servicios

sociales.

En Catalufia, a luz de lo dictaminado por su Consejo Consultivo, se

plante6 la posibilidad de presentar un recurso de inconstitucionalidad aunque

206 En este mismo sentido, afirman DIZY MENENDEZ, D., RUIZ CANETE, O. y
FERNANDEZ MORENO, M. (2013): “El sistema de proteccién a la dependencia en
Espafia y su reforma” en Presupuesto y gasto piblico, N° 71, pp. 244-255, que la atencién a
personas en situaciéon de dependencia se delimita como derecho subjetivo, al que se
accede mediante la aplicacién de un baremo o escala de valoraciéon de la persona
dependiente que debe ser tnico en todo el territorio nacional a fin de garantizar la
igualdad en el acceso a la prestacion en virtud del principio de equidad. Sin embargo, la
realidad es bien distinta puesto que las sucesivas modificaciones normativas en esta
materia y las dudas interpretativas planteadas a lo largo de la vigencia de la LAPAD se
traducen en la existencia de 17 sistemas distintos de asistencia y atenciéon a la
dependencia, uno por cada Comunidad Auténoma, y cada uno de ellos con su propia

normativa.

207 Para mas informacién, vid. CAVAS MARTINEZ, F. (2006): “Aspectos fundamentales
de la Ley de promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacion
de dependencia” en Arangadi Social, N° 5, pp. 181 — 222.
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finalmente no se realiz6 debido, entre otros argumentos, que en esta
Comunidad ya se prestaban alguno de los servicios previstos en el SAAD y a la
especialidad de la materia regulada. A esto, se debe anadir, que el gobierno
estatal que aprob6 la LAPAD, en ese momento, era del mismo color politico

que el gobierno catalan.

Por su parte, el Parlamento de Navarra si que llegd a interponer un
recurso de inconstitucionalidad, aunque pocos dias mas tarde lo retird, ya que
el Gobierno central y el Gobierno navarro alcanzaron un acuerdo en el seno
de la Junta de Cooperacion “Administracion General del Estado-Comunidad

Foral de Navarra”.

Sin embargo, es necesario sefialar, que el pasado 13 de julio de 2012, el
Gobierno central aprobé el ya mencionado RD-Ley 20/2012, que entre otras
medidas rebaja el nivel de algunas prestaciones e incluso llega a prohibir alguna
de ellas, como la prestacién exclusiva del servicio de atencion a las necesidades
domésticas o del hogar. Fruto de estas medidas, el Parlamento de Navarra ha
presentado un recurso de inconstitucionalidad, debido a, por ejemplo, que en
la Cartera de Servicios Sociales de Ambito General de Navarra si que se prevé
este servicio, con base en la extralimitaciéon del Gobierno central del titulo
competencial del art. 149.1.1 CE y a la vulneracién de las competencias en
materia de asistencia social de Navarra, segun se explica en el Informe del
Consejo de Navarra 20/2012, de 22 de octubre. En concreto, se han
impugnado los apartados 8 y 9 del art. 22 de este RDL; las disposiciones
transitorias décima y el apartado primero de la duodécima; y el apartado
tercero de la disposicion final cuarta?®. A modo de sintesis, también para este

apartado del estudio, el Consejo de Navarra, siguiendo los criterios del TC

208 | EI T'C ya ha admitido a tramite este recurso. BOE N° 282, Viernes 23 de noviembre
de 2012, Sec. I. Pag. 81563.
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sobre el alcance del art. 149.1.1 CE, alguno de los cuales ya he expuesto, afirma
que la mencionada disposiciéon constitucional atribuye al Estado competencias
normativas, aunque no ampara su intervencion en fase administrativa o de
ejecucion de las actividades necesarias para dar satisfacciéon a los derechos
constitucionales. Asimismo, el Estado no puede realizar una regulacion
acabada de los derechos de modo que quede excluida la intervencién de las
CCAA sino que el art. 149.1.1 CE prevé que su normativa sélo puede incidir
directamente sobre el contenido primario del derecho siempre que ello sea
necesario para garantizar la igualdad pero no atribuye al Estado competencia

sobre el ordenamiento sectorial en que los derechos se insertan.

En resumen, y con base en un criterio expuesto por el Consejo
Consultivo de Catalufia, el Estado, en virtud del art. 149.1.1, sélo podra dictar
condiciones basicas relativas a la dependencia si con esta regulacién prescribe
las cuestiones fundamentales de un derecho constitucional sin menoscabar la
competencia exclusiva de las CCAA en materia de servicios sociales. A mi
juicio, el Gobierno central, al aprobar la LAPAD, se extralimité de sus
competencias regulando un derecho, que desarrolla mediante la articulacién de
un sistema de prestaciones y servicios, que compete a las CCAA vy, por tanto,

que vulnera algunas disposiciones constitucionales en materia competencial.
3.5.3. Mecanismos de gestion del Sistema
3.5.3.1. La creacion del Consejo Territorial del SAAD

El disefio establecido por la LAPAD para desarrollar el SAAD es
bastante complejo ya que exige una cooperaciéon constante entre la
Administracion General del Estado, las CCAA y las Corporaciones Locales.
Para garantizar esta colaboracion permanente entre las diferentes
Administraciones Publicas implicadas, el art. 8 LAPAD previé la creacion del

Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y la Atencién a la
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Dependencia con el objetivo de acordar el marco de cooperacion
interadministrativa, establecer los criterios para determinar la intensidad de
proteccion de los servicios, acordar las condiciones y cuantia de las
prestaciones econdmicas, servir de cauce de cooperacién, comunicacion e
informacién entre las Administraciones Publicas, entre otras funciones (art. 8.2
LAPAD). Actualmente, el art. 22.2 RD-Ley 20/2012, ha eliminado este
Consejo y lo ha sustituido por el Consejo Territorial de Servicios Sociales y del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia aunque sus funciones

siguen siendo las mismas.

Cabe destacar, dado nuestro objeto central de estudio, que en el seno del
Consejo Territorial también se adoptaran los criterios de participacion de los
beneficiarios de las prestaciones en el coste de los servicios derivados del

SAAD.

El Reglamento del ex Consejo Territorial del SAAD disponia que éste
estarfa compuesto por 33 miembros: 12 representantes de la Administracion
General del Estado, 17 representantes de las CCAA, 2 representantes de las
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla y 2 representantes de las Entidades
Locales, designados por la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias. El
actual Consejo Territorial, que estara adscrito al Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, a través de la Secretarfa de Estado de Servicios
Sociales e Igualdad, estarda constituido por la persona titular de dicho
Ministerio, que ostentara su presidencia, y por los Consejeros competentes en
materia de servicios sociales y de dependencia de cada una de las CCAA,
recayendo la Vicepresidencia en uno de ellos. Adicionalmente, cuando la
materia de los asuntos a tratar asi lo requiera, podran incorporarse al Consejo
otros representantes de la Administracion General del Estado o de las CCAA,

COmMO asesores especia]istas, con voz pero sin voto.
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3.5.3.2. Los Programas Individuales de Atencion a la dependencia.

Por su parte, el art. 29 LAPAD dispone que el instrumento
correspondiente para determinar la situaciéon de dependencia y las prestaciones
que se requieren para estas personas sea el Programa Individual de Atencién a
la Dependencia. En el PIA se determinaran las modalidades de intervencion

mas adecuadas a las necesidades del dependiente entre todas las previstas en el

SAAD?2%,

Las CCAA son responsables en determinar qué érganos de valoracion
fijaran la situacion de dependencia y especificaran, mediante la emisiéon de un
dictamen, el grado de dependencia y los cuidados que la persona puede

requerir?!0. El art. 27.1 de la LAPAD prevé que el Consejo Territorial de

200 Sobre el PIA, uid, entre otros, RAMIRO AVILES, M.A. (2010): “La
institucionalizacion de las personas con discapacidad en la Ley 39/2006, de Promocion de
la Autonomia Personal y Atenciéon a las personas en situacion de Dependencia” en
BARRANCO AVILES, M.C. (coord.): Op. cit., pp. 295 a 297. Para el autor, el PIA es “u
documento (...) extremadamente importante para el respeto de los derechos y la promocion de la
antonomia de las personas en situacion de dependencia motivada por la discapacidad (...). En e/ PLA se

va a materializar el derecho de antodeterminacion de los pacientes sobre los cuidados que precisan”.

210 A modo de ejemplo, el Decreto 115/2007, de 22 de mayo, por el cual se determinan
los 6rganos de la Generalitat de Catalufia competentes para aplicar la Ley 39/20006, de 14
de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situacion de dependencia establece que la competencia mencionada la sera ejercida por el
Departamento competente en setrvicios sociales y por el Instituto Catalan de Asistencia
Social a través de los Servicios de Atencién a las Personas de los Servicios Territoriales
del Departamento de la Generalitat de Catalufia que tramitaran, resolveran y notificaran a
las personas en situacion de dependencia, entre otros, el PIA.

Asimismo, la Orden 625/2010, de 21 de abril, de la Comunidad de Madrid por la que se
regulan los procedimientos para el reconocimiento de la situacién de dependencia y para
la elaboracién del Programa Individual de Atencién dispone que, con caricter general, la
valoracion de la dependencia se llevard a cabo en el entorno habitual del interesado por
profesionales de la Administracién de la Comunidad de Madrid con perfil socio sanitario,
pudiéndose determinar, cuando se estime conveniente por el 6rgano competente en
materia de dependencia, que la valoracion se lleve a cabo en un lugar distinto y/o por
profesionales de otras Administraciones Publicas.
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Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atenciéon a la
Dependencia debera acordar unos criterios comunes de composicion y
actuacion de los 6rganos de valoracion de las CCAA. Los Acuerdos que se han
tomado hasta la fecha son el Acuerdo de 22 de enero de 2007 y el Acuerdo de
25 de enero de 2010.

Ademas, las CCAA, a través de Decretos u Otrdenes autondmicos,
atribuyen el procedimiento de reconocimiento del derecho de las personas en
situacién de dependencia a recibir las prestaciones garantizadas en el SAAD a

sus municipios, y en algunos casos, a sus Diputaciones Provinciales?!!.

Como se determinara en el apartado inmediatamente posterior referente
a los niveles de financiaciéon de la LAPAD, en ningin momento se prevé la

dotacién presupuestaria correspondiente a las Entidades Locales, aunque estas

En un sentido similar se pronuncia el Decreto 168/2007, de 12 de junio, de la Junta de
Andalucia por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento de la situacién de
dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencién a
la Dependencia, asf como los 6rganos competentes para su valoracion. En €l se establece
que correspondera a las Delegaciones Provinciales de la Consejerfa competente de
servicios sociales la valoracion de la dependencia (art. 4.1) y que las Entidades Locales
también participaran en el procedimiento para el reconocimiento de la situacion de
dependencia (art. 4.2).

211 Por ejemplo, en Castilla-La Mancha, segtin el Decreto 176/2009, de 17/11/2009, del
procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las
prestaciones del sistema para la autonomia y atencién a la dependencia, y de la
composiciéon y funciones de los equipos de valoracion, el PIA sera elaborado por la Red
Publica de Servicios Sociales Municipales (art. 13).

La Otrden 625/2010, de 21 de abril, de la Comunidad de Madrid establece que las
solicitudes se presentaran, entre otros, en los centros de servicios sociales municipales
correspondientes al domicilio del solicitante (art. 12). Estos centros municipales deben
remitir al 6rgano competente de la CA en materia de dependencia la solicitud con toda la
documentacién necesaria y con un informe del entorno del solicitante en un plazo
méximo de 15 dias (art. 14). Asimismo, el Decreto 168/2007, de 12 de junio, de la Junta
de Andalucia dispone que las Entidades Locales participen en el proceso de

reconocimiento de la dependencia.
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ultimas participen directamente en el desarrollo del SAAD, bien mediante la
prestacion de algunos servicios, o como acabamos de ver, mediante

procedimientos de gestion del reconocimiento del derecho a través de la

elaboracion del PIA.

Una vez mas se tiene que sefialar que numerosos ayuntamientos
espafioles ya se han pronunciado mostrando su preocupacioén por la falta de
recursos monetarios y humanos para hacer frente a las competencias de
gestion que el Estado y las CCAA les han impuesto, con base en su condicién
de las Administraciones Publicas mas proximas al ciudadano. Ademas, en
algunas ocasiones sus quejas se han hecho extensivas por lo complicado que es
obtener los datos econdomicos y fiscales de los usuarios del sistema para
determinar el coste de la participacion econémica de estos ultimos en el
SAAD, que se debe determinar en el PIA, por la falta de cooperacion de las

Administraciones publicas autonémicas o estatales.
3.5.4. La financiacion de la Ley de Dependencia

La LAPAD establece un doble nivel de colaboracion entre el Estado y
las CCAA. El art. 10 de la LAPAD establece que la Administracién General
del Estado y las CCAA acordarin los objetivos, medios y recursos para las
prestaciones establecidas en el SAAD, con el fin de incrementar el nivel
minimo de proteccion fijado por el Estado, que inmediatamente se analizara, a

través de Convenios bilaterales entre estas dos Administraciones.

El coste financiero de la implantacion, desarrollo y mantenimiento del
SAAD se ha repartido, desde el inicio, entre todas las Administraciones

Publicas implicadas en el desarrollo de dicho Sistema de proteccion.
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3.5.4.1. Nivel minimo de proteccion

La ley establece un nivel minimo de proteccion definido y financiado de
manera integra por la Administraciéon General Estado, a través del IMSERSO,
que se hace efectivo por cada beneficiario reconocido dependiente con
derecho a prestacién segin su grado de dependencia?'?. Este importe es
universal con independencia de la capacidad econémica de los usuarios. La
vocacion del legislador con la introduccién de este nivel de proteccién minimo,
es que se garantice la igualdad de todos los ciudadanos en el acceso a los

servicios y prestaciones que se reconocen en la LAPAD.

En este sentido, se afirma que el hecho que la financiacion del nivel
minimo de protecciéon sea en funcidon del nimero de beneficiarios, y que no
discrimine en funcién del coste de las prestaciones, hace que el porcentaje de la
financiacion que aporta la Administracion General del Estado sea bastante
inferior al 50% del coste de las prestaciones, especialmente, en el caso de las
prestaciones de servicios. En cambio, las prestaciones econdémicas reciben un
mayor porcentaje de financiacion del nivel minimo porque tienen un menor
importe econémico. Asi, algunos autores, afirman que este es uno de los
motivos por los que se conceden un mayor nimero de prestaciones

econémicas?!3, aunque, como ya dije, esto no es la vocacion de la LAPAD.

212 Bsto se realiza en virtud de las resoluciones del Programa de Atencién a la
Dependencia dictadas por los érganos competentes de las CCAA, ya que es en esta fase
del procedimiento donde se le reconoce al dependiente el derecho efectivo a algin tipo
de prestacion, ya sea mediante la percepcién de un servicio o ya sea econémica. Las
CCAA, a través de la conexién a la red de comunicaciones y setrvicios telematicos del
SAAD, remiten la informacién relativa a las resoluciones reconocidas al IMSERSO.

23 174d. entre otros, MONTSERRAT CODORNIU, J. (2009): “Informe sobre el modelo
de financiacién del SAAD” en Jornadas sobre La ley de promocion a la antonomia personal y

atencion a las personas en sitnacion de dependencia organizadas por la Diputacion de Barcelona.
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El art. 9.2 en relacién con el art. 32 LAPAD establece que la
Administraciéon General del Estado fijara anualmente los recursos econémicos
suficientes destinados al SAAD en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado?!*. Este nivel minimo es aprobado por el Gobierno previa audiencia del

Consejo Territorial y se financia exclusivamente por la Administraciéon General

del Estado.

El Estado mediante la promulgacién, normalmente anual, de Reales
Decretos?!> fija las cuantias para el nivel minimo de proteccién garantizado por
la Administraciéon del Estado para los beneficiarios valorados. Asi, estas

cantidades minimas aportadas por el Estado son:

214 Segin se desprende de los datos de los Presupuestos Generales del Estado en 2009, el
Estado aporté un 39,2 % del total del coste del SAAD; en 2010, un 32%; en 2011, un
24,1%; y en 2012 soportd tan solo el 21,4% del coste. Como se puede observar, las
partidas consignadas en los Presupuestos Generales del Estado para sufragar los costes
derivados del SAAD han ido disminuyendo considerablemente, sin tener en
consideraciéon que debido a la implantacion escalonada del SAAD segun los grados y
niveles de dependencia deberfan existir mds personas dependientes reconocidas como
tales, aunque también se han endurecido los requisitos de acceso al sistema. Asi, se puede
afirmar, que ha aumentada la participacién econémica de las CCAA y de los usuarios para
financiar la dependencia.

215 A fecha de 10 de noviembre de 2013, atn no se ha aprobado ningin Real Decreto
para el afio 2012 ni para el 2013 sobre esta materia. Asi, se entiende prorrogado el de
2011. Este es el Real Decreto 569/2011, de 20 de abril, por el que se determina el nivel
minimo de proteccion garantizado a las personas beneficiarias del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia para el ejercicio 2011.
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GRADOIII | GRADO III | GRADO II | GRADO 1I | GRADO 1
NIVEL 2 NIVELI | NIVEL2 | NIVEL1 | NIVEL2

2007 250 € 170 €
2008 | 25875 € 175,95 € 100 €
2009 | 26393 € 179,47 € 102 € 70 €
2010 | 266,57 € 181,26 € 103,02 € 70,7 €
2011 | 266,57 € 181,26 € 103,02 € 70,7 € 60 €
2012 | 266,57 € 181,26 € 103,02 € 70,7 € 60 €

Fuente: Elaboracién propia a partir de los mencionados RD

Este importe minimo no es cobrado directamente por el beneficiario del
servicio o de la prestacion, sino que el IMSERSO transfiere estos importes a
las CCAA para que lo gestionen. En algunas CCAA, sobre todo en los
primeros afios de aplicaciéon de la Ley, las transferencias que realizaba el
Estado para la financiacion de la LAPAD son ingresos afiadidos que no
repercuten en un incremento ni de protecciéon ni de servicios para los
dependientes, sino que con estas partidas costean el gasto de los servicios

existentes.

Sobre este aspecto, el Real Decreto 614/2007, de 11 de mayo, sobre
nivel minimo de protecciéon del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia garantizado por la Administracion General del Estado,
modificado por el Real Decreto 99/2009, de 6 de febrero, de 11 de mayo,
sobre nivel minimo de proteccién del sistema para la autonomia y atencion a la
dependencia garantizado por la Administracion General del Estado dispone

que:

“La Administracion General del Estado hard efectiva a las comunidades
antonomas las cantidades que procedan en funcion del nimero de beneficiarios
reconocidos en situacion de dependencia con derecho a prestaciones, teniendo en cuenta
para ello su grado y nivel y la fecha de efectividad de su reconocimiento. Los créditos
necesarios para esta finalidad se librarin mensnalmente por doceavas partes segrin el

ndimero de beneficiarios con derecho a prestacion, procediéndose a su regularizacion con
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cardcter  trimestral. Para ello, las comunidades autinomas informarin a la
Administracion General del Estado de las resoluciones de reconocimiento adoptadas,
ast como del grado y nivel de los beneficiarios, a través de la conexion a la red de

communicaciones y servicios telematicos del Sistema”.

Por tanto, este nivel minimo de proteccion sera financiado integramente
por la Administracion General del Estado, a través del IMSERSO, a cargo de
los recursos previstos anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para su transferencia a las CCAA, en funcién de las disponibilidades
presupuestarias. Asimismo, estos créditos presupuestarios no se han
configurado como especialmente protegidos, en concreto, como créditos
ampliables, como, por ejemplo, si se configuran los créditos destinados al pago

de pensiones o prestaciones por incapacidad?!°.

216 BEn concreto, el art. 54 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, indica, que excepcionalmente tendran la condicién de ampliables los
créditos destinados al pago de pensiones de Clases Pasivas del Estado y los destinados a
atender obligaciones especificas del respectivo ejercicio, derivadas de normas con rango
de ley, que de modo taxativo y debidamente explicitados se relacionen en el estado de
gastos de los Presupuestos Generales del Estado y, en su virtud, podra ser incrementada
su cuantia hasta el importe que alcancen las respectivas obligaciones. Asimismo, tendran
la condicién de ampliables los créditos destinados a satisfacer obligaciones derivadas de la
Deuda del Estado y de sus organismos autéonomos. Por tltimo, considera que en todo
caso se consideran ampliables, los créditos destinados al pago de pensiones de todo tipo;
prestaciones por incapacidad temporal; proteccién a la familia; maternidad, paternidad y
riesgos durante el embarazo y la lactancia natural; cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad grave; los destinados al pago de los subsidios de garantia de
ingresos minimos, de movilidad y para ayuda de tercera persona; los que amparan la
constitucion de capitales-renta para el pago de pensiones; los destinados a dotar el Fondo
de Reserva de la Seguridad Social y el Fondo de Prevencién y Rehabilitacion de la
Seguridad Social; los consignados para atender las aportaciones a realizar por las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social para el
sostenimiento de los servicios comunes del sistema; los destinados al pago de recargos de
las prestaciones econémicas en los supuestos contemplados en la LGSS, que hayan sido
previamente ingresados por los sujetos responsables; y los correspondientes a las
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Por dltimo, no es cuestion baladi volver a apuntar que dichas
transferencias al no ser condicionadas provoca que las CCAA pueden disponer
de estos recursos econémicos libremente. Asi, estos recursos que aporta el
Estado solo tienden a garantizar la cobertura econémica del nivel minimo de

proteccion, pero no la prestacion de determinados servicios por parte de las

CCAA.
3.5.4.2. Nivel acordado de proteccion

Se establece, también, un nivel de proteccién acordado a través de un
régimen de cooperacion y financiaciéon entre el Estado y las CCAA para
incrementar el nivel de proteccion minimo fijado por el Estado. Es aqui donde
las aportaciones de las CCAA en este nivel han de ser, al menos, iguales a las
aportaciones que también realice el Hstado para sufragar dicho nivel de
proteccion, como se recoge en el art. 32.3 de la LAPAD. La finalidad es elevar
e impulsar la actuacion de las CCAA en materia de servicios sociales, ya que
histéricamente dicha actuacién ha sido baja. Uno de los motivos de esta baja
intervenciéon es el gran gasto que tienen las CCAA en la Sanidad, lo que
provoca que los recursos destinados a servicios sociales no sean los deseables

ni los suficientes.

Los criterios de distribucion de estos créditos son consensuados
anualmente o plurianualmente con las CCAA y se subscriben mediante los
Convenios que, en todo caso, deben establecer la financiaciéon que corresponda

a cada una de las Administraciones implicadas?!7, asi como las condiciones

transferencias de derechos en curso de adquisicion destinadas al sistema de pensiones en
la Administracién de la Uniéon Europea.

217 La Disposiciéon Transitoria Primera de la LAPAD establece que: “Durante el periodo

comprendido entre el 1 de enero de 2007 y el 31 de diciembre de 2015, y para favorecer la implantacion

progresiva del Sistema, la Administracion General del Estado establecerd  anualmente en  sus
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para su revision. Estos instrumentos de colaboracion y cooperacion
interadministrativa se adoptaran después de la preceptiva reuniéon del Consejo
Territorial del SAAD 218, Estos criterios de reparto giran en torno a la
poblacion en situacion de dependencia protegible, que es el principal indice de
ponderacién, la dispersién geografica, la insularidad, la emigracién y otros
factores, como la superficie de la Comunidad. Evidentemente, este nivel esta
sujeto a las disponibilidades presupuestarias del Estado y de las CCAA y a la

voluntad politica de cumplir con lo pactado.

Sin embargo, es importante indicar que la Ley 2/2012, de 29 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012, en su Disposicion
adicional cuadragésima, suspendio, la aportacion de la Administracion General
del Estado al nivel de protecciéon acordado. Este mismo criterio ha sido
adoptado para el ejercicio 201321°. La suspension de dicho nivel de proteccion

ha provocado otro menoscabo en el desarrollo de los derechos contenidos en

Presupuestos créditos para la celebracion de los convenios con las administraciones de las Comunidades
Autinoma”. Actualmente se regula mediante el Acuerdo de Consejo de Ministros de 9 de
julio de 2010, por el que se aprueba el Marco de Cooperacién Interadministrativa y
criterios de reparto de créditos de la Administracion General del Estado para la
financiacion durante el periodo 2010-2013 del nivel acordado.

218 I a Resolucion de 21 de mayo de 2009, del Instituto de Mayores y Servicios Sociales,
por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 8 de mayo de 2009, aprueba
el marco de cooperacioén interadministrativa y los criterios de reparto de créditos de la
Administracién General del Estado para la financiacién durante 2009 del nivel acordado,
previsto en la LAPAD, publicada en el BOE el 5 de julio de 2009. Ademas de esta
Resolucién se deben considerar los diferentes Convenios que ha suscrito el Estado con
todas las CCAA. Los Convenios de colaboracién entre la Administracién General del
Estado y las diferentes CCAA aprobados en el Consejo Territorial del SAAD vy
publicados se establecieron mediante diferentes Resoluciones entre la Secretarfa de
Estado de Servicios Sociales e Igualdad y las diversas CCAA el 23 de febrero de 2012.

219 Disposiciéon adicional octogésima cuarta de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013.
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la LAAD dado que se dejan de aportar por parte del Estado casi 300 millones

de euros anuales para financiar el SAAD.

A diferencia del nivel minimo, el destino de los recursos existentes, en
concepto de nivel acordado, por parte de las CCAA es diverso: pueden
financiar gastos indirectos del Sistema, gastos colaterales o gastos de inversion
como, por ejemplo, costear los equipos de valoracién y de prescripcion de los
PIA, la formacién de cuidadotres o construir nuevos centros o rehabilitar los
antiguos. Asi, por ejemplo, la Comunidad Valenciana exceptia de esta
financiacién los servicios relativos a la prevision y promocion, ayuda a
domicilio y centros de atencién residencial. Por tanto, cada Comunidad
Auténoma decide libremente a qué destinar estos recursos, lo que puede
provocar que algunas CCAA desvien este dinero a otros fines, en el mejor de

los casos, sociales.
3.5.4.3. Nivel adicional de proteccion

Finalmente, la ley dispone, en aras a dejar margen de actuacion a las
CCAA en virtud de su autonomia financiera, que éstas ultimas puedan
desarrollar, si lo estiman oportuno, un tercer nivel adicional de proteccién para
mejorar las prestaciones y servicios. El art. 11.2 de la LAPAD sefala que las
CCAA podran definir, con cargo a sus presupuestos, niveles de proteccion
adicionales al minimo fijado por la Administracién General del Estado y al

acordado entre el Estado y las CCAA.

Del analisis normativo autonémico sectorial se observan criterios muy
dispares al regular y al desarrollar este nivel adicional de proteccion, por
ejemplo, sélo Catalufna, Navarra, la Comunidad Valenciana y la Diputacion
Foral de Alava han realizado una regulacién especifica de un nivel adicional de
proteccion, lo que provoca que en algunas CCAA se garanticen derechos que

en otras ni siquiera se reconocen, puesto que este nivel de protecciéon es
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optativo para las CCAA. Ello abre la posibilidad de que se pacten diferentes
niveles de proteccion permitiendo diferencias entre CCAA, ya que cada una de

ellas marcara lineas de actuacion desiguales.

3.5.4.4. La omision de referencia a las Entidades Locales en la

financiacion de la ley

Como ya se ha expuesto en los apartados anteriores, tanto el legislador
estatal como el legislador autonémico sectorial han atribuido importantes
competencias a las Corporaciones Locales en materia de servicios sociales vy,
especificamente, en servicios de atencion a la dependencia, como por ejemplo,

en los servicios de ayuda domiciliaria y en el de teleasistencia.

Ademas, la LAPAD pese a establecer que las Entidades Locales
participaran, también, en la gestion de los servicios de atencion a las personas
en situacion de dependencia, de acuerdo con la respectiva normativa
autonémica y dentro de las competencias que la ley les atribuye, en ningin
instante dispone como las Entidades Locales financiaran estos servicios, ya que
quedan al margen de la colaboracién bilateral en materia de financiacion
prevista en el SAAD. Y ademas su participacion en el Consejo Territorial, en

cuyo marco se adoptan importantes decisiones, es puramente simbolica.

Sabido es que las transferencias realizadas a los Entidades Locales por
parte del Estado y de las CCAA vy la participacion en sus tributos, como se ha
reiterado histéricamente, son insuficientes para cumplir con los mandatos
establecidos por la LBRL y la normativa autonémica sectorial en lo que a

atribuciéon de competencias se refieren®?.

220 Por ejemplo, el art. 142 CE sefiala como ingresos de las Haciendas locales, entre otros,
las participaciones en los tributos de las CCAA. En este sentido, es necesario seflalar que

185



E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

Ahora bien, ni en la LAPAD, ni en los Convenios entre Estado y CCAA
y ni siquiera en la legislaciéon autonémica sectorial que atribuye competencias
en esta materia a los municipios, se garantizan los medios financieros

suficientes para realizar esta funci6n??!.

Segun mi opinién, pese a que los municipios suelen tener que
proporcionar la estructura minima necesaria para la prestacion de los servicios
sociales basicos, es complicado que dichos municipios puedan ofrecer estas
prestaciones en condiciones 6ptimas de calidad a sus ciudadanos por una falta
de recursos econémicas evidente, enfatizada por el contexto econémico actual
que ha provocado una gran disminuciéon de la recaudaciéon de ingresos
derivada de la exaccion de tributos locales dado que los hechos imponibles de
algunos de ellos se vinculan a la construcciéon inmobiliaria y a la venta de

bienes inmuebles.

estos recursos financieros aun no se han articulado por las CCAA a pesar de este
mandato constitucional. Asi, el Libro Blanco para la Reforma del Gobierno Local (2005)
certifica que es generalizada la demanda de mayores recursos para las haciendas locales y la denuncia de
gue la efectiva participacion en los tributos de las comunidades autonomas no existe 0 ha sido sustitnida
por subvenciones graciables en su concesidn, condicionadas en su destino y no garantizadoras de la
continuidad y regularidad de la prestacion de los servicios piiblicos subvencionados. Ello incide de forma
negativa en la suficiencia financiera de los gobiernos locales y en su potestad de planificacion.

21 RAMOS GALLARIN, J. (2009): “Los municipios en el Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia” en Awnario de Derecho Municipal, N° 3, p. 207, indica que
aunque las Corporaciones Locales asumen responsabilidades en la prestacion de servicios
sociales a los ciudadanos, en el terreno de la financiacion la situacion es algo diferente. Asi,
sefiala, de manera acertada, que e/ Estado central retiene inmportantes capacidades para regular los
mecanismos a través de los que obtienen sus ingresos los niveles subnacionales de gobierno y ejerce una
influencia nada desdeniable sobre éstos a través de las transferencias y subvenciones intergubernamentales.
No obstante, las sucesivas reformas del sistema de financiacion de las CCAA, basadas en la cesion parcial
o total del rendimiento de las principales figuras tributarias estatales, han contribuido a mejorar
sustancialmente la posicion relativa de las CCAA (...). De los tres niveles de gobierno, el local es el que se
encuentra en una posicion mds debil debido al cardcter menos potente de los tributos municipales y a su

menor margen de maniobra en materia de regulacion de los mecanismos de obtencion de ingresos”™.
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3.3.4.5. Aportacion econémica de los beneficiarios de las

prestaciones (remision)

A pesar que la aportacion econémica de los beneficiarios de las
prestaciones establecidas en el SAAD se analizara ampliamente en el siguiente
capitulo, por ser el objeto principal de investigaciéon de esta tesis doctoral,
conviene ahora adelantar que el art. 33 LAPAD establece que: “/os beneficiarios
de las prestaciones de dependencia participarin en la financiacion de las mismas, segin el tipo
Y coste del servicio y su capacidad econdmica personal”. Ello supone que por primera
vez en una ley estatal que desarrolla un pilar del Estado de bienestar se

introduzca el copago como recurso financiero basico para su financiacion.
3.5.4.6. Problematica general de la financiacion de la dependencia

El art. 32.1 de la LAPAD proclama que la financiacion del SAAD sera
suficiente, aunque de hecho no lo esta siendo, ni hay perspectivas de que lo
vaya a ser. Ello cabe atribuirlo, en primer lugar, al mal cilculo de las
previsiones, ya que hay mas personas en situacion de dependencia de las que se
tuvieron en consideraciéon al elaborar la memoria econémica anterior a la
aprobacion de dicha ley. En segundo lugar, otra causa de la insuficiencia de
financiacion ha sido de la falta de prevision total sobre los costes de gestion de
esta ley, por ejemplo, en determinar el PIA, y el calculé erroneo que se realizo
sobre el gasto que provocaria crear ciertos servicios, como por ejemplo el de
asistencia domiciliaria. Y por dltimo, hay que afiadir a estos factores, las
consecuencias derivadas de la crisis econémica y financiera actual que han
limitado atin mas unos recursos econdémicos que ya eran insuficientes para
atender los costes del SAAD antes de la crisis. MARBAN GALLEGO vy
RODRIGUEZ CABRERO?2 afirman que en la atencién a la dependencia las

22 MARBAN GALLEGO, V. y RODRIGUEZ CABRERO, G. (2013): Op. cit. p. 72.
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medidas de ajuste, que he ido exponiendo a lo largo de este apartado 3.5, han
supuesto un recorte de mas de 1.000 millones entre 2012 y 2013 (como
consecuencia de la suspensién de la financiacion estatal del nivel acordado, la
reduccion de la aportacion de la Administracion General del Estado para la
financiacién del nivel minimo de proteccion en un 13%, la reduccion del 15%
de la prestacion econémica por cuidados familiares y la mayor exigencia de
copago) y el retroceso de derechos sociales como el retraso de la incorporacion
de los dependientes moderados hasta julio de 2015 o la supresién de las

cotizaciones a la Seguridad Social de los cuidadores no profesionales.

En este sentido, sefiala ESTEVE PARDO??? que “Ya declaracion del art. 32
LAPAD de gue la financiacion del SAAD serd suficiente y constard en los
correspondientes presupuestos es insitil si de hecho no se dotan los créditos o se dotan de forma
insuficiente. La LAPAD no establece ningiin mecanismo para garantizar dicha suficiencia
en caso de imprevision por la correspondiente ley de Presupuestos Generales del Estado”. Si
esta afirmacion ya era vigente en momentos de bonanza econémica, la falta de
mecanismos eficaces para dotar los créditos presupuestarios necesarios tiene

consecuencias especialmente graves y negativas en estos tiempos.

Otra barrera que impide la suficiencia financiera de la LAPAD es que los
créditos destinados a sufragar el coste del SAAD no se consideran créditos
ampliables a diferencia de otros, como los destinados al pago de pensiones de
todo tipo, prestaciones por incapacidad temporal o los destinados a dotar el

Fondo de Reserva de la Seguridad Social, etc. (art. 54 LGP)

Por dltimo, es necesario indicar que el art. 39 LAPAD prevé que las
Administraciones Publicas implicadas en el desarrollo del SAAD velaran por la

correcta aplicacion de los fondos publicos destinados a sufragar los costes de

23 ESTEVE PARDO, M.L. (2013): “La perspectiva juridico-financiera del copago” en
Cooperacion local y financiacion de los servicios sociales. Madrid: Ed. Marcial Pons (en prensa).
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dicho Sistema, en concreto, deben evitar, mediante el establecimiento de
medidas de control que los sujetos que participen en el SAAD obtengan o
disfruten de prestaciones o de ayudas econémicas de manera fraudulenta. Para
ello, estas Administraciones ejerceran las potestades sancionadoras conforme a
lo previsto en los arts. 42 a 47 LAPAD que regula toda una serie sanciones de
diversa graduacion para castigar aquellos hechos constitutivos de infraccion
administrativa realizados por las personas fisicas o juridicas que resulten

responsables de los mismos.

Por otra parte, ni la LAPAD ni ningun Acuerdo adoptado en el seno del
Consejo Territorial del SAAD, prevén un mecanismo especifico dirigido a
controlar que estas Administraciones Publicas apliquen correctamente los
fondos publicos y presten efectivamente y eficientemente los servicios del
SAAD. Como hemos analizado, quién presta, en mayor medida, estos servicios
son las CCAA y los mismos se sufragan, no tan sélo de las aportaciones que
realiza la Comunidad Auténoma en cuestion, sino de aportaciones que realiza
el Estado??*. Esta ausencia de mecanismos de control especificos provoco,
sobre todo en el inicio de la aplicacién de la LAPAD que algunas CCAA no
destinaran los recursos que recibfan del Estado por este concepto a desarrollar
los servicios y ayudas econdmicas contempladas en el SAAD, como asi se

ponia de relieve en los respectivos presupuestos autonomicos.

A la vista de esta situacion, el Tribunal de Cuentas decidi6 investigar de
oficio, entre otras cuestiones, la gestiéon del Sistema, en concreto, si los fondos
que transfiere el Gobierno a las CCAA para la aplicacion de la LAPAD se
estan efectivamente usando para ese fin y si las CCAA realizan las aportaciones

a las que estan obligadas. El pasado 21 de marzo de 2013 dicho Tribunal,

24 1/4d. supra. Apartado 3.5.4 de este mismo Capitulo.

189



E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

mediante su informe N°® 977 de fiscalizacion econémica-financiera de la
LAPAD, confirmé, entre otras cuestiones, la pésima gestion realizada por las
CCAA con la LAPAD dada la gran descoordinaciéon existente entre las
diferentes Administraciones Publicas implicadas en el desarrollo del SAAD.
En este sentido, el Tribunal de Cuentas recomienda al Ministerio de Empleo y
Seguridad Social??, al IMSERSO vy a los 6rganos competentes de las diferentes
CCAA que actualicen la informacién sobre los beneficiarios y las prestaciones
existentes, para evitar pagos indebidos. Se observa que se han pagado, durante

un tiempo considerable, ayudas a personas dependientes ya fallecidas??.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 de la
Disposicion final primera de la LAPAD (modificado por el Real Decreto-ley
8/2010 de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la
reduccion del déficit publico) “ef plazo mdxinio entre la fecha de entrada de la solicitud
) la de resolucion de reconocimiento de la prestacion de dependencia serd de seis meses”. Este
plazo se incumple en la gran mayoria de CCAA, y esto provoca un petjuicio,
principalmente econémico, a las personas que teniendo reconocido un grado y

nivel de dependencia, sin embargo, no ven reconocido su derecho a las

225 Con el cambio de Gobierno, este Ministerio ha pasado a ser de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad.

226 E] Tribunal de Cuentas detect6 la existencia de numerosas personas fallecidas que, sin
embargo, se encontraban registradas en la aplicacién informatica como beneficiarias de
prestaciones. Entre otros datos, establece que 41.205 dependientes fallecidos todavia
permanecfan en los registros como beneficiarios de ayudas, lo que provocaba al
IMSERSO en concepto de nivel minimo de proteccién mas de 140 millones de euros. El
Tribunal consideré que el IMSERSO debia proceder, con caricter inmediato, a
regularizar esta situacién, minorando en las préximas néminas, a abonar a las diferentes
CCAA en las transferencias a realizar en las liquidaciones en concepto de nivel minimo de
proteccién, el exceso de financiacion que se produjo. Asimismo, dicho Tribunal ha
verificado que existian 1.363 expedientes duplicados que ha provocado que el IMSERSO
abonara dos veces el importe garantizado en el nivel minimo a las CCAA.
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prestaciones derivadas de la misma. En multiples ocasiones, el reconocimiento
de la situaciéon de dependencia constituye un proceso administrativo complejo
y poco agil, que requiera realizar al menos siete tramites y cuya duracién varfa

mucho de una Comunidad Autdénoma a otra??’,

En este sentido, el Tribunal de Cuentas recomienda a las CCAA a que
adopten las medidas necesarias tendentes a dar cumplimiento plazo maximo
para la resolucion de las prestaciones derivadas de la situacion de dependencia
y, de esta forma, segun palabras del Tribunal, evitar los posibles perjuicios que
se pudieran estar provocando a las personas que teniendo un grado y nivel de
dependencia reconocido, sin embargo, no ven reconocido su derecho a las

prestaciones derivadas de esta situacion.

Ademas, este Tribunal concluye que existen diferencias de atencion

dependiendo de la Comunidad Auténoma del dependiente.
3.5.5. Beneficios fiscales vinculados a la dependencia

El art. 49 CE ordena a los poderes publicos realizar toda una serie de
politicas de previsiéon, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos con el fin de prestarles una

atencion especializada, y amparandoles, ademas, en el disfrute de sus derechos

27 DIZY MENENDEZ, D., RUIZ CANETE, O. y FERNANDEZ MORENO, M.
(2013): Op. cit. p. 245. Las siete fases del procedimiento se componen de la solicitud, de la
valoracion, del reconocimiento de la dependencia, de la aprobacién del PIA, de la eleccion
de los servicios, de la concesion de las prestaciones y de la realizacién de las mismas. Estas
autoras afirman, que salvo muy pocas excepciones, las CCAA sobrepasan los 6 meses
establecidos normativamente. Ademas, la valoracion solo tiene validez en la Comunidad
Auténoma que la otorga, debiendo iniciarse un nuevo procedimiento cuando la persona
dependiente cambie su residencia a otra Comunidad. Cabe sefialar, por dltimo, que el RD-
Ley 20/2012 ha tratado de corregir estas disparidades territoriales mediante algunas
modificaciones como, por ejemplo, suprimiendo los niveles dentro de los grados de
dependencia y se refuerza el caracter unico del baremo.
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fundamentales. Para ello, estos poderes publicos garantizaran, mediante
pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econémica a

los ciudadanos durante la tercera edad (art. 50 CE).

Dentro de las diferentes actuaciones que los poderes publicos pueden
desarrollar para corregir los objetivos que el art. 49 CE les atribuye, se
encuentra la posibilidad de recurrir al sistema tributario para lograr finalidades

constitucionalmente establecidas.

Asi, la normativa tributaria contempla toda una serie de beneficios
fiscales 28 con motivo exclusivo de la dependencia que a continuaciéon de
manera breve vamos a apuntar. Junto a ello, es necesario senalar que el sistema
tributario espafiol contempla una larga lista de beneficios en relaciéon a
personas discapacitadas (como son, por ejemplo, la aplicaciéon de tipos mas
reducidos en el IVA o diversas minoraciones en la cuota a pagar en la mayoria
de tributos locales a través del establecimiento de exenciones y/o
bonificaciones)??’, que ahora no vamos a tratar, dado que el objeto central de

estos apartados es el analisis del SAAD.

228 Para un mayor detalle sobre esta cuestién, zd. CASAS AGUDO, D. (2008):
“Aproximacién a la categorfa juridico-econémica del beneficio tributario” en SANCHEZ
GALIANA, J.A. (cootd.): Estudios sobre los beneficios fiscales en el sistema tributario espaiol.
Madrid: Ed. Marcial Pons, pp. 11-29. El autor ademas de contemplar los diferentes
posicionamientos doctrinales en torno al concepto de beneficios tributarios realiza una
propuesta para este concepto definiéndolos como “aguellos instrumentos técnicos que, de un
modo no independiente al tributo sino formando parte de la confignuracion objetiva de su presupuesto de
hecho, exccluyen de su dmbito determinados supuestos o restringen la cnantia del gravamen al operar en
cualquiera de los elementos del tributo (hecho imponible, base imponible, tipo de gravamen o cuota),

provocando un gasto fiscal con la vocacion de alentar la realizacion de valores constitucionalmente

protegidos (p. 39)”.

229 Para un estudio muy pormenorizado sobre todos los beneficios fiscales existentes en

nuestro ordenamiento juridico tributario entorno a la dependencia y a la discapacidad vzd.
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Los beneficios fiscales que se van a analizar brevemente estan todos ellos
incluidos en el IRPF que es el impuesto que mejor considera la capacidad
econ6émica del contribuyente y es por ello el impuesto mas adecuado para

establecer estos beneficios.

A) Exencion tributaria de las prestaciones econdémicas satisfechas

con motivo de la dependencia

El articulo 7, letra x, de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificaciéon parcial de
las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio (en adelante, LIRPF), establece que las prestaciones
econémicas publicas establecidas en la LAPAD, que ya analizamos en su
momento 29 se encuentran exentas de tributacion en el IRPF. Dichas
prestaciones son las vinculadas a la contratacion del servicio, la compensacion
econémica para cuidados en el entorno familiar y la prestaciéon de asistencia

personalizada.

La exencién sélo alcanza a la rentas que por este concepto obtengan las
personas en situacion de dependencia o el familiar que les cuide. Asimismo, la
escasa cuantia de estas ayudas hace que la eficacia de este beneficio fiscal sea

relativa pues en la mayoria de los casos seran las unicas rentas que las personas

ALONSO-OLEA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN DELGADO, I. (2009): La
Proteccion de las Personas con Discapacidad y en Sitnacion de Dependencia en el Derecho de la
Seguridad Social y en el Derecho Tributario. Navarra: BEd. Aranzadi, pp. 249-588. /. también,
sobre esta tematica, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.I., ZORNOZA PEREZ,
J.J. y MARIN-BARNUEVO FABO, D. (2002): Las situaciones de discapacidad en el sistema
tributario. Madrid: Instituto de Migraciones y Servicios Sociales.

20 174d. supra. Apartado 3.5.1.B) de este mismo Capitulo.
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en situacion de dependencia obtengan y, al no alcanzar los limites que se

prevén en el art. 96 LIRPF, no habria obligacion de declarar?3!.

B) Exencién tributaria de las ganancias patrimoniales por

transmision de vivienda

Desde la aprobacion de la vigente LIRPF, su articulo 33.4.b) prevé que
estaran exentas del IRPF las ganancias patrimoniales que se pongan de
manifiesto con ocasion de la transmision, por parte de personas mayores de 65
afios o en situacion de gran dependencia o dependencia severa de conformidad
con la LAPAD, de su vivienda habitual. Con el establecimiento de este
beneficio fiscal se pretende que las personas en dicha situaciéon que obtengan
rentas por la venta de su vivienda para atender a sus necesidades, porque, entre
otros motivos, se trasladen a otra vivienda mas adecuada o algin centro
especializado, no deban soportar ninguna carga fiscal derivada de esta

actuacion.

El art. 54 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
establece que con caracter general se considera vivienda habitual del
contribuyente la edificacién que constituya su residencia durante un plazo
continuado de, al menos, tres afios. No obstante, el apartado cuarto del
mencionado precepto prevé que a los exclusivos efectos de la aplicacion de las
exenciones previstas en los articulos 33.4. b), que es la que nos ocupa, y 38
LIRPF, se entendera que el contribuyente esta transmitiendo su vivienda

habitual cuando, con arreglo a lo dispuesto en este articulo, dicha edificacion

231 Vid. ALONSO-OLEA, B., LUCAS DURAN, M. y MARTIN DELGADO, 1. (2009):
Op. cit. p. 275. Estos autores, ademas, consideran que todas las demas ayudas econémicas
que se prevean con el fin de facilitar la autonomia personal, previstas en la Disposicion
adicional tercera de la LAPAD, no estaran exentas de tributacién debido a la prohibicion
de analogfa del art. 14 LGT en materia de beneficios fiscales.
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constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera tenido tal
consideracion hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha de
transmision. Asi, se permite que la persona en situaciéon de dependencia pueda
dejar de residir en su vivienda habitual pero tenga un plazo de 2 afos para

poder venderla.

Por tanto, no se encuentran exentas del impuesto cualquier otra ganancia
obtenida por la transmision de una vivienda distinta a la habitual u otra

propiedad, sea cual sea.

C) Disposicion de la vivienda habitual para sufragar las

necesidades econémicas de la vejez y la dependencia

La Disposicion Adicional 15 LIRPF prevé que: “no tendrin la consideracion
de renta las cantidades percibidas como consecuencia de las disposiciones que se hagan de la
vivienda habitual por parte de las personas mayores de 65 arios, asi como de las personas que
se encuentren en Situacion de dependencia severa o de gran dependencia a gue se refiere el
articulo 24 de la 1ey de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en
Sitnacion de dependencia, siempre que se lleven a cabo de conformidad con la regulacion
financiera relativa a los actos de disposicion de bienes que conforman el patrimonio personal
para asistir las necesidades econdmicas de la vejeg y de la dependencia”. Asi pues, no se
consideraran sujetas al IRPF las cantidades percibidas cuando la vivienda
habitual propiedad de la persona en situacion de dependencia se disponga para
sufragar los costes derivados de la calidad de vida del dependiente en cuestion,
fruto de la situacién financiera dificil de muchas personas mayores, pues
carecen de rentas del trabajo y sus pensiones suelen suponer un descenso

respecto a los ingresos netos que percibian cuando trabajaba.

Asi, parece que esta normativa nos lleva al ambito de la hipoteca legal
inversa, que consiste, basicamente, en la posibilidad de hacer liquido el valor de

la vivienda sin tener que perder su propiedad a través de un préstamo
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hipotecario. Estas personas recibiran dicho préstamo, generalmente en forma
de cuotas periddicas de las entidades financieras con su vivienda como
garantia. A la muerte del titular de la vivienda, la hipoteca inversa ofrece la
posibilidad a los herederos de quedarse con dicho bien inmueble, previo pago
del capital recibido por los propietarios mas los intereses, o venderla, liquidar

la hipoteca y embolsar la diferencia®3.

No obstante, ni la LIRPF ni la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado
Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion
de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia??, han previsto un

tratamiento especifico de la hipoteca inversa

En consecuencia, como afirman ALONSO-OLEA GARCIA e¢f aitri?4,
se aplica la regulaciéon del préstamo que es la figura juridica en donde se

encuadra este producto.

D) Reduccidon en la base de las aportaciones a instrumentos

privados que presten cobertura a situaciones de dependencia

La Disposicion adicional séptima de la LAPAD dispone que el Gobierno

debe promover las modificaciones legislativas que procedan para regular la

22 Ihid, pp. 323-234.

233 Seguin el apartado VIII de esta Ley no cabe duda de que el desarrollo de un mercado
de hipotecas inversas que permitan a las personas mayores utilizar parte de su patrimonio
inmobiliario para aumentar su renta ofrece un gran potencial de generacion de beneficios
econémicos y sociales. La posibilidad de disfrutar en vida del ahorro acumulado en la
vivienda aumentatrfa enormemente la capacidad para suavizar el perfil de renta y consumo

a lo largo del ciclo vital, con el consiguiente efecto positivo sobre el bienestar.

254 Thid, p. 324.
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cobertura privada de las situaciones de dependencia, y que, con el fin de
facilitar la cofinanciacién por los beneficiarios de los servicios que se
establecen en la Ley, se promovera la regulacion del tratamiento fiscal de los
instrumentos privados de cobertura de la dependencia. Por ello, el Gobierno,
mediante la Ley 41/2007, recogida en el apartado anterior, regula el llamado
seguro de dependencia?® que podra articularse a través de suscripciones con
entidades aseguradoras, incluidas las mutualidades de previsiéon social, o bien a
través de un plan de pensiones. Estos seguros podran contratarse por las
entidades aseguradoras que cuenten con la preceptiva autorizacion
administrativa para el ejercicio de la actividad aseguradora en los ramos de vida

o enfermedad.

La cobertura de la dependencia realizada a través de un contrato de
seguro obliga al asegurador, para el caso de que se produzca la situacion de
dependencia, conforme a lo dispuesto en la normativa reguladora de la
LAPAD vy en el contrato, al cumplimiento de la prestaciéon convenida con la
finalidad de atender, total o parcialmente, directa o indirectamente, las

consecuencias que se deriven de dicha situacion.

Asi, con el objetivo de favorecer la suscripcion de estos seguros privados de
dependencia, el apartado quinto del art. 51 LIRPF establece una reduccion a la
base liquidable general y del ahorro del IRPF por el importe de las primas
satisfechas a seguros privados que cubran el riesgo de dependencia severa o de
gran dependencia. Asimismo, las personas que tengan con el contribuyente una
relaciéon de parentesco en linea directa o colateral hasta el tercer grado
inclusive, o por su cényuge, podran reducir en su base imponible las primas

satisfechas a estos mencionados seguros privados. lLas aportaciones

235 Para un mayor estudio sobre los seguros de dependencia y sus aspectos fiscales, vid.
GRAU RUIZ, M.A. (2008): “El tratamiento fiscal de los seguros de dependencia” en
Perspectivas del sistema financiero, N° 93, pp. 67-75.
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susceptibles de bonificaciéon por esta via son las que se pueden realizar en:
planes de pensiones; mutualidades de prevision social; planes de prevision

asegurados; planes de prevision social empresarial; y/o seguros privados.

Segun la normativa tributaria, para determinar el limite maximo conjunto
de esta reduccion se aplicara la menor de estas cantidades, o bien el 30% de la
suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades econdmicas
percibidos individualmente en el periodo impositivo correspondiente (este
porcentaje sera del 50 por 100 para contribuyentes mayores de 50 afios), o bien
una reduccion maxima de 10.000 euros anuales (no obstante, en el caso de

contribuyentes mayores de 50 afios la cuantia anterior sera de 12.500 euros).

Con esta reduccion se pretende incentivar a que los ciudadanos suscriban
este tipo de seguros privados de cobertura para situaciones de dependencia

como sistema alternativo de previsioén social.
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1. BREVE PANORAMICA GENERAL

La financiacion de los servicios publicos prestados por las
Administraciones Publicas tradicionalmente se ha realizado a partir de la
exaccion de impuestos al conjunto de la ciudadania, aunque este proceder no
es la uUnica alternativa que existe para costear dichas actividades ya que
concurren otras férmulas de financiacion inspiradas, en gran medida, por el
principio de equivalencia de costes. De manera general, los impuestos se
caracterizan por exigirse en funciéon de la capacidad econémica y por la
inexistencia de una relacion directa entre el pago de los mismos y el uso, o no,
de los servicios publicos. Este elemento es el que los diferencia de otras
prestaciones tributarias y no tributarias, en las que existe un nexo claro entre
las prestaciones de servicios publicos u otras actuaciones publicas y la
exigencia correlativa de tributos, como tasas o contribuciones especiales, u
otras prestaciones, como los precios publicos?*. Baste aqui este breve apunte,

ya que esta cuestion se analizard con mas profundidad en el Capitulo II1.

Las tasas como forma de sufragar los gastos publicos en funcién del
principio de equivalencia es un instrumento clasico, a las que se afnadieron a

partir de los anos 80 del siglo pasado los precios publicos.

En los dltimos afios se ha experimentado una notable expansién de los
mecanismos de aportaciéon econémica de los usuarios de diversos servicios
publicos considerados basicos o esenciales, especialmente a partir de los afios

de la crisis econémica que se inicié en torno al 2008. Son figuras de naturaleza

236 Sefiala. FERREIRO LAPATZA, J.J. (1998): “La clasificacién de los tributos en
impuestos, tasas y contribuciones especiales” en Civitas. Revista Espaiiola de Derecho
Financiero, N° 100, p. 553, que: “(...) la principal diferencia entre tasas y contribuciones especiales de
una parte, e impuestos de otra, radica en la presencia o ausencia de una actividad estatal en el hecho

imponible configurado por la ley para hacer surgir, en estos tributos, la obligacion de pago”.
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difusa y que el propio legislador no sabe cémo denominar o configurar, o no

quiere hacerlo, de forma clara.

Con el objetivo de realizar un analisis de estos instrumentos de
coparticipacion, he tomado como punto de partida la aportacién econémica
que segun el art. 33 de la LAPAD deben hacer los beneficiarios del SAAD
puesto que es la primera vez que en un servicio pilar del Estado de bienestar se
articula este mecanismo como uno de los recursos financieros basicos a
diferencia, por ejemplo, del sistema contributivo de la Seguridad Social que se
nutre fundamentalmente de cotizaciones sociales (que son impuestos de
hecho) exigidas en funcién de la capacidad econémica, o de la ensefianza y de
la sanidad que se financian con el conjunto de ingresos publicos pero no se
exige aportacion del usuario, con la notable excepciéon de los estudios
universitarios en donde se exige el pago de una parte de los mismos por parte

de sus estudiantes.

Asf pues, el SAAD es el primer servicio basico que se quiere financiar
también mediante contribuciones —este término no se utiliza aqui en sentido

estricto técnico-tributario- de sus usuarios.

Junto a este, que se ha tomado como caso “paradigmatico”; se analizan

en las paginas siguientes otros supuestos de copago existentes en Espafa.

Algunos estan previstos desde hace décadas, como el llamado “copago”
farmacéutico. Otros son de reciente creaciéon y motivados por la grave crisis
econémica como son, dentro también del ambito farmacéutico, la “tasa de un
euro por receta” implantada en las CCAA de Catalufia y Madrid, o las tasas
judiciales, establecidas tanto para moderar el uso de la justicia como para
financiarla, segtin se establece en el apartado primero del Preambulo de la Ley

10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
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ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia

y Ciencias Forenses (en adelante, Ley 10/2012)

Fruto de esta tendencia, también se habla de introducir en Espafa
mecanismos de copago para sufragar los altos costes de los servicios sanitarios
o de moderaciéon para reducir su uso por parte de los ciudadanos, como asi
han realizado ya un gran nimero de Estados miembros de la UE. No obstante,
aunque es por todos aceptada la necesidad de reformar el modelo de
financiaciéon publica de la sanidad espafiola aun no se ha introducido en
nuestro ordenamiento el pago directo de los usuarios por la utilizaciéon de
servicios sanitarios de atencion primaria o especializada. Sin embargo, si que se
estan estableciendo ya, a nivel estatal incluso, algunas aportaciones respecto,

por ejemplo, a las prestaciones ortoprotésicas.

En este Capitulo, se estudia en primer lugar qué finalidades puede
perseguir la implantacién de un mecanismo como el copago, para pasar a

continuacién a intentar elaborar un concepto del mismo.

Seguidamente, se identifican y estudian los supuestos de copago
existentes en Espafia en el sentido en el que se ha explicado. No se trata de
analizar, evidentemente, todos los casos de tasas o precios publicos en
servicios publicos esenciales, sino aquellos que, a partir de la aplicaciéon de la
LAPAD se han ido extendiendo en servicios que forman parte del Estado de

bienestar o que tradicionalmente han sido gratuitos, como la justicia.

Por dltimo, se realizara un breve andlisis de las formulas de
cofinanciaciéon que existen en otros Estados miembros de la UE respecto a la

financiacién de las prestaciones sanitarias.
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2. POSIBLES FINALIDADES DEL COPAGO EN SERVICIOS
PUBLICOS

Los objetivos o propésitos que los poderes publicos pretenden conseguir
con la introduccién del copago, en sentido genérico, son principalmente tres: la
finalidad recaudatoria, la finalidad de maximizar la eficiencia en el uso de los
servicios publicos y la finalidad de establecer las preferencias individuales de

los consumidores de servicios2¥.

Sin embargo, en ocasiones, la finalidad declarada no coincide con la real
y la intencién politica no era la que se declard, sino que era otra diferente.
Asimismo, estos tres fines no son excluyentes entre ellos puesto que, por
ejemplo, con la instauracién de un instrumento de copago, ademas de obtener

mas ingresos, puede tener efectos sobre la demanda del servicio en cuestion.

En los paises europeos de nuestro entorno en los que se ha introducido
el copago como mecanismo de financiacion de servicios publicos que
caracterizan el Estado de bienestar, como la sanidad, la principal justificacion
del establecimiento del mismo es racionalizar o moderar el uso de algunos
servicios, y actualmente, debido a la crisis econémica, ingresar mas dinero para
poder hacer frente a los altos costes que provoca la utilizaciéon de

determinados servicios publicos o actuaciones administrativas.

Con esta formula coparticipativa en la financiacién de servicios se
pretende mejorar la eficiencia en la utilizaciéon de los recursos del sector

publico y reducir la presion fiscal sobre el conjunto de los contribuyentes. En

257 Estas finalidades son apuntadas por LOPEZ CASASNOVAS, G. (dir), PUIG-
JUNOY, J., GANUZA FERNANDEZ, JJ. y PLANAS MIRET, 1. (2003): “Los
mecanismos de copago: precios, tasas y tiques moderadores” en Los nuevos instrumentos de
la gestion priblica. La Caixa, pp. 58 y ss.
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otros términos, se estima deseable que algunos servicios no se sufraguen
totalmente con cargo a ingresos basicamente impositivos, lo que aumenta la
presion fiscal de los contribuyentes, sino que sean los beneficiarios directos del

servicio quienes asuman el coste de una parte del mismo.

En este sentido, es indispensable identificar los servicios publicos a los
que serfa aplicable el copago y como debe configurarse y cuantificarse para que
no choque con los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, la instauracion
del copago en los sistemas de justicia podria vulnerar el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva o imponer un pago de un importe relevante para
acceder a los servicios de urgencias de un hospital publico podria provocar la
exclusion de importantes grupos de ciudadanos de dichos servicios aunque los

precisen.

En primer lugar, con la introduccién del copago se prevé instrumentar
una fuente de financiacién adicional de los servicios, para que sus costes no
s6lo se financien con ingresos impositivos sino que el usuario también
participe en la financiacién de los mismos. Este es el fundamento de las tasas y
precios publicos. La cuestiéon diferencial se plantea cuando se establece en
servicios que se erigen como basicos y con vocacioén de universalidad. En este
sentido, tal y como apuntan algunos autores?3, con la introduccién del copago
se corre el peligro de que puedan presentarse problemas de equidad ya que la
carga financiera va pasando de la sociedad al individuo. Sobre esta cuestion se

volvera mas adelante.

Es evidente que la finalidad recaudatoria es una de las razones

fundamentales de la introduccién del copago en nuestro ordenamiento, ya sea

28 1., por todos, PUIG-JUNOY, J. (2001): “Los mecanismos de copago en setvicios
sanitarios: cuando, como y por qué” en Hacienda Priblica Espariola. N° 158, pp. 105-134.
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por los efectos de la crisis financiera y econdmica actual, por el déficit
acumulado en determinados servicios, como la sanidad, o porque las
Administraciones Publicas saben que no tienen recursos suficientes para
sufragar el coste que puede conllevar la creacién y posterior mantenimiento de
un servicio publico, y aun asi, lo establecen. Por ejemplo, al presentarse la
LAPAD se sabia del enorme coste del SAAD y que los recursos existentes
eran insuficientes, tal y como se sefalé en el Libro Blanco de la
Dependencia?¥. Sin embargo, se aprob6 por unanimidad y ningin grupo
parlamentario puso como obsticulo la clara falta de recursos econémicos

suficientes para su correcta aplicacion.

Otra posible finalidad de establecer el copago es emplearlo como
instrumento para moderar el consumo de determinados bienes y servicios
publicos, o en otros términos, conseguir una moderacion del uso de ciertos
servicios. Por ejemplo, puede plantearse establecer un copago en los servicios

de urgencias de los centros de atencién primaria que sufren un colapso cronico

239 No obstante, como se establece en el art. 10 de 1a LAPAD, la financiacién del Sistema
tiene que ser la suficiente para garantizar el cumplimiento de las obligaciones que
correspondan a las Administraciones Publicas en el marco de una cooperacion
interadministrativa y desarrollarse mediante los correspondientes Convenios entre la
Administracién General del Estado y cada una de las CCAA. Aunque la LAPAD sefala
que la financiaciéon de la ley sera suficiente, ésta no es bastante ya que no se destinan
recursos econémicos suficientes para garantizar el correcto funcionamiento de las
prestaciones materiales establecidas en la ley, de la misma manera es necesario sefialar que
faltan plazas asistenciales, no existen suficientes infraestructuras adecuadas, falta personal
técnico especializado, etc.

Ademis, no se ha establecido ningun tipo de mecanismo de control que garantice la
suficiencia y estabilidad de la financiacion del SAAD, sino que depende de la voluntad del
legislador presupuestario. Otra barrera que impide la suficiencia financiera de la LAPAD
es que los créditos destinados a sufragar el coste del SAAD no se consideran créditos
ampliables a diferencia de otros, como los destinados al pago de pensiones de todo tipo,
prestaciones por incapacidad temporal o los destinados a dotar el Fondo de Reserva de la
Seguridad Social, etc. (art. 54 LGP).
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por el abuso que realizan algunos usuarios. Con la implantacién del copago se
quiere evitar este exceso de consumo vy liberar algunos servicios masificados,
disuadiendo el uso innecesario de dichos servicios e indirectamente reducir el
gasto excesivo, produciendo asi también efectos financieros. Ademas, en los
casos de aquellos servicios publicos en los que su oferta sea escasa, establecer
mecanismos de coparticipaciéon puede ayudar a atender la demanda de aquellos

consumidores que realmente necesiten esos servicios.

Llegados aqui, queremos tan sélo sefalar que en algunos paises
europeos, como en Francia, ya se han introducido algunas figuras como por
ejemplo el “tique moderador” o el “tique disuasorio” con el objetivo de

moderar la demanda de algunos servicios, como la compra de medicamentos.

Y por ultimo, otro de los objetivos posibles a lograr con la introducciéon
del copago es identificar las preferencias individuales de los consumidores para
mejorar la eficiencia en el disefio del sistema??. Si se parte del principio de
gratuidad universal para los usuarios del sistema, éstos tienden a consumir de
forma abusiva los bienes proporcionados por el sector publico, sin coste
alguno para ellos. Es decir, en la prestacién de servicios publicos cuando el
precio es cero o casi cero, se puede producir un exceso de consumo. No
obstante, ante el establecimiento de un sistema de copago, los consumidores
muestran sus preferencias individuales por determinados bienes o servicios,
que al elegirlos aunque sea necesario que desembolsen una cantidad. Asi, la
implantacién de un copago puede producir la caida significativa de la demanda
de algunos servicios, por ejemplo, el uso de autopistas y tineles de peaje o el
acceso a la justicia. En este sentido, se puede afirmar que si no existiera precio

en el momento de su utilizacion puede conllevar un nivel de consumo

240 Sobre esto, vid., entre otros, SUAREZ PANDIELLO, J.y GARCIA VALINAS, M.A.
(20006): E/ poder local. Modelos de gestion y de financiacion de los servicios piiblicos locales. Madrid:
Academia Europea de Ciencias y Artes, D.L., p. 34 y 35.
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superior?l. No obstante, no siempre es posible cobrar directamente a los

usuarios de bienes y servicios publicos.

Para concluir, conviene recordar la idea de que estas diversas finalidades
del copago no son incompatibles y pueden buscarse simultineamente, como,
por ejemplo, en Francia, donde con la introduccién del copago sanitario se
buscaba reducir el uso no imprescindible de determinados servicios y minorar
asf los costes sanitarios y, ademas, obtener financiacién adicional, aunque este

ultimo fuera un objetivo secundario respecto del primero.
3. CONCEPTUALIZACION

En mi opinién, se puede definir el copago en sentido estricto como la
contribucién econémica que realizan los usuarios o beneficiarios de un servicio
publico o de una actividad administrativa por la utilizaciéon que realizan de
dichos servicios. Esta definicion de copago coincide de manera general con los
elementos comunes, segun la legislacion vigente, que caracterizan a las tasas y a

los precios publicos.

En otras palabras, se puede sostener que una parte del coste del servicio
es sufragada con cargo al conjunto de los ingresos publicos de la
Administracién Publica prestataria y la otra es financiada directamente a través
de las aportaciones pecuniarias que deben realizar los usuarios, que se
consideran como prestaciones divisibles puesto que se identifica facilmente a

los beneficiarios de los mismos.

241 Para una informacién mas precisa sobre la teorfa econémica y la economia aplicada
sobre la aplicacién de mecanismos de copago, ibid pp. 105-134 y LOPEZ Y
CASASNOVAS, G. (2003): Op. cit. pp. 55-96.
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Esta contribuciéon econémica puede ser cuantificada bien como una
cantidad fija por prestacion recibida o bien como un porcentaje total del coste

de la prestacion?+.

Por su parte, los tiques moderadores consisten en importes disuasorios
que pagan los usuarios para acceder a un servicio o a una prestacion
determinada. Para fijar la cuantia del importe disuasorio no se tiene en cuenta
el coste de dichos servicios ya que su objetivo no es participar en sufragar el
coste de los mismos. La finalidad principal de establecer tiques moderadores es
crear una barrera de acceso a algunos servicios y contener el uso,
indiscriminado en ocasiones, que realizan algunos usuarios cuando un servicio
es parcialmente o totalmente gratuito y ademas que dichos usuarios valoren el
coste y la calidad de estos servicios. Podemos decir que se trata de un “peaje”

que deben pagar los usuarios de servicios publicos para acceder a ellos.

Por ultimo, es importante remarcar actualmente que se esta extendiendo
el uso de estos tiques moderadores y, por ello, es fundamental analizar en qué
servicios se pueden aplicar, ya que si se generaliza la utilizacién de estos
instrumentos algunos ciudadanos pueden quedar fuera del acceso de algunos

servicios.

Por otra parte, en algunas ocasiones bajo la denominaciéon de tique
moderador que dan los diferentes gobiernos se esconden verdaderos
mecanismos de copago en sentido estricto, ya que la intencion real es obtener,

a mi parecer, nuevos ingresos en el contexto de crisis econémica actual.

La diferencia principal entre un tique moderador y un copago estricto,

como por ejemplo, el establecido para el SAAD, reside en que cuando se

22 [hid, pp. 112 y 113,
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establece un copago los usuarios pagaran directamente una cantidad cada vez
que utilicen estos servicios y asi contribuiran a la sostenibilidad del sistema con
independencia, que tenga también como resultado moderar la demanda,
aunque ello no se busque deliberadamente. De la misma manera, aunque los
tiques moderadores estén configurados para contener la demanda un
determinado servicio publico, es evidente que también suponen una fuente de

ingresos para la Administracién Puablica que exige este pago.

Asi por tanto, en numerosas ocasiones, las diferencias entre establecer un
copago en sentido estricto o introducir un tique moderador se pueden llegar a
diluir, ya que las finalidades de estos mecanismos no son excluyentes entre sf,

como ya se ha expuesto.

Cabe apuntar, por ultimo, que a lo largo de esta tesis doctoral voy a
utilizar la expresion copago cémo sinénimo de cualquier modalidad de
participacion en el coste de los servicios puiblicos ya que las diversas finalidades
que pueda tener un copago concreto no varfa la naturaleza juridica que este
tenga en cada caso. La finalidad sera la que determinara sus caracteristicas y,
especialmente, su cuantfa, pero no su naturaleza. Respecto de la cuantia del
copago en el sentido de tique moderador conviene aqui recordar una idea que
apenas he apuntado anteriormente. El importe de estos tiques debe ser
necesariamente “disuasorio”, es decir, de una cuantia tal que desaliente usar
determinados servicios si su uso no es estrictamente necesario. Esta cuantia
dineraria tiene una contrapartida obvia y es que puede excluir a grupos de
ciudadanos de escasos medios econémicos, ya que, en estos casos, una cuantia
incluso reducida, puede ser determinante para no utilizar servicios que sean
imprescindibles para estos ciudadanos. De ahi que sea necesario combinar las
cuantias “disuasorias” con las medidas de exencién o reduccién del tique
moderador para casos concretos y bien determinados. De otra manera se

podrian estar vulnerando derechos fundamentales como podria ser, en su caso,
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el acceso a la sanidad o a la tutela judicial efectiva, en el caso de las tasas
judiciales establecidas recientemente con el argumento de aliviar la crénica
situacion de colapso de los tribunales de justicia en Espafia. Buena muestra de
esta posible colision es el Preambulo de la Ley 10/2012 en el que el legislador
cuida poner de relieve que “e/ derecho a la tutela judicial efectiva no debe ser confundido
con el derecho a la justicia gratwita” 'y que “la tasa por el ejercicio de la potestad
Jurisdiccional en los drdenes civil, contencioso-administrativo y social no afecte al derecho a
acceder a la justicia como componente bdsico del derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva’”.

La naturaleza del copago se analizara en cada uno de los supuestos que

se estudian en este trabajo?43.

4. SUPUESTOS DE COPAGO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

Dada la extensiéon en el uso de mecanismos de copago por parte de los
poderes publicos en el contexto actual hemos creido conveniente identificar en
qué servicios publicos el ordenamiento juridico espafiol ha previsto dichos
instrumentos. La eleccién de los supuestos se ha tomado a partir de la
importancia, tanto cuantitativa como cualitativa, de los servicios publicos de
distinta indole que pueden ser considerados como esenciales para la vida,
social y privada, de los ciudadanos o como pilares basicos del Estado de
bienestar. Por esta razon y para que este trabajo no se convierta en inabarcable,
se analizaran unicamente los mecanismos de copago establecidos en un ambito

territorial mas amplio que el municipio, pese a que estos ultimos son cada vez

28 174d. infra. Apartado 3 del Capitulo Tercero.
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mas tendentes a introducir dichos instrumentos de financiacién para sufragar

costes de servicios de muy diversa indole?#.

A la vista de este panorama, en primer lugar, se realizarda un analisis del
copago establecido para sufragar los costes derivados del SAAD. En este
punto es importante reiterar que por primera vez se introduce el copago a
nivel estatal para la provision de servicios sociales. Asi, se analizarda como se
cuantifica actualmente la aportacion que realiza el usuario dependiendo de su
Comunidad Auténoma de residencia y los instrumentos de armonizacién que,
en este sentido, el Estado ha puesto a disposicion de estas CCAA. Ademas,
como servicios sociales que son, se realizara un breve apunte sobre los
mecanismos de copago existentes en los servicios de teleasistencia, por un
lado, y de atencién a domicilio, por el otro, ya que estos servicios,
generalmente, son prestados por las Entidades Locales y la mayoria de ellas lo

han regulado en sus respectivas ordenanzas.

En segundo lugar, fruto de la importancia de los tratamientos
farmacéuticos que prescriben los médicos de nuestro pais y la tradiciéon de
establecer instrumentos de precios de referencia en este sector por parte de los
poderes publicos, se efectuara un analisis de los métodos de cuantificacion
actuales de esta aportacion, sin dejar de lado la evolucién de la misma.
Asimismo, y en relaciéon con la materia farmacéutica, se estudiaran dos tasas,
de estructura similar, impuestas por Catalufna y la Comunidad de Madrid,
respectivamente, sobre el servicio de prescripcion y dispensacion de productos

farmacéuticos de los Servicios de Salud de estas dos CCAA.

24 Cabe sefialar que sobre todo se estan introduciendo copagos en servicios de
teleasistencia y ayuda a domicilio, con independencia del color politico que gobierne en el
municipio. Algunos Ayuntamientos han introducido copagos incluso para utilizar las

bibliotecas publicas o para demandar ciertos servicios policiales.
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En tercer lugar se exponen algunos casos, de muy reciente implantacion,
de aportaciones econémicas que deben realizar los usuarios de determinados
servicios incluidos en las carteras sanitarias. Aqui se incluyen tanto casos
estatales como autonémicos. A continuacion, aunque no se trate de uno de los
pilares del Estado de bienestar, se estudian las tasas judiciales. El acceso a la
justicia es un componente esencial del derecho de tutela judicial efectiva y, por
tanto, es de indudable relevancia la imposicién de tasas sobre tal acceso y
analizar si por su cuantia o su mero establecimiento puede vulnerar de algin

modo este derecho fundamental.

Por ultimo, en un trabajo de este tipo sobre el instrumento del copago
me ha parecido conveniente realizar un breve estudio de derecho comparado
sobre algunos casos de copago sanitario en Europa. Se trata de un fenémeno
muy extendido en los paises de nuestro entorno. Para ello he decidido escoger
Francia que desde hace varios afios se configur6 el copago como mecanismo
de financiacién de su sanidad publica y la poblaciéon ha asumido la
implantacién de este instrumento sin problemas. Asimismo, segun la OMS, el
sistema sanitario francés esta considerado como uno de los mejores del
mundo. Otro sistema de financiacién de la sanidad que se analizara es el de
Alemania puesto que este pafs es un referente para los demas paifses europeos
dada la fortaleza de su economia dentro de la crisis econémica. Cabe adelantar,
que este pafs adoptd el copago sanitario hace algunos afos como medida
coyuntural para limitar la desaceleracién econémica que el pals sufria y que
recientemente lo ha eliminado. Por dltimo, fruto de las semejanzas con nuestro
pais, tanto a nivel de tradicién como por el débil estado de su economia, he
elegido Italia para estudiar, brevemente, qué fuentes de financiacién existen

para sufragar su sanidad publica y como ha configurado el copago.
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4.1. El Sistema de Autonomia y Atencion a la Dependencia
4.1.1. Regulacion estatal del copago

Como se destacé en el capitulo anterior, los costes derivados del SAAD
no sélo se sufragan mediante las aportaciones que realiza el Estado y las
CCAA, segin los criterios examinados, sino que el beneficiario de las
prestaciones previstas en la LAPAD también debe pagar una parte del coste de
las mismas a través de una aportacién econdmica, que se determinara a través

de los Acuerdos aprobados en el seno del Consejo Territorial del SAAD.

El articulo 33 de la LAPAD establece el copago en materia de

dependencia con los siguientes términos:

“1. Los beneficiarios de las prestaciones de dependencia participarin en la
[financiacion de las mismas, segtin el tipo y coste del servicio y su capacidad economica

personal.

2. La capacidad econdmica del beneficiario se tendri también en cuenta para la

determinacion de la cuantia de las prestaciones econdmicas.

3. El Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencion a la
Dependencia fijard los criterios para la aplicacion de lo previsto en este articulo, gue
seran desarrollados en los Convenios a que se refiere el articulo 10. Para fijar la
participacion del beneficiario, se tendri en cuenta la distincion entre servicios

asistenciales y de manutencion y hoteleros.

4. Ningrin cindadano quedara fuera de la cobertura del Sistema por no

disponer de recursos econdmicos”.

Como ya indiqué, la LAPAD establece una serie de instrumentos de

cooperacion entre la Administracion General del Estado y las CCAA,
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creandose al efecto Consejo Territorial del SAAD. El articulo 8.2.d) de la
LAPAD establece, como se puso de manifiesto, que una de las funciones de
dicho Consejo consiste en proponer los criterios de participacion del

beneficiario en el coste de los servicios.

Para ello, el art. 33 de esta ley sefiala unas bases minimas en el sentido de
cémo determinar la cuantia de las aportaciones econémicas del beneficiario de
las prestaciones de dependencia. Asi, se debera tener en cuenta la capacidad
econémica del mismo para fijar dicha cuantfa. Segun lo dispuesto en el art.
147 LAPAD, la capacidad econdémica se acordaria, en la forma que
reglamentariamente se establezca, a propuesta del Consejo Territorial del

SAAD, en atencion a la renta y el patrimonio del solicitante.

Fruto de la competencia establecida en favor del Consejo Territorial para
proponer los criterios comunes para cuantificar la aportacion que debe realizar
el beneficiario de alguna prestacién y/o setvicio se aprobé la Resoluciéon de 2
de diciembre de 2008, de la Secretaria de Estado de Politica Social, Familias y
Atencién a la Dependencia y a la Discapacidad, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia?®. Dicha Resolucion establece como determinar de la capacidad
econémica del beneficiario y los criterios de participaciéon de éste en las
prestaciones del SAAD vy establece los criterios minimos comunes de su
participacion econémica®, sin petjuicio que las CCAA o la Administracion

competente, puedan regular condiciones mas ventajosas.

24 BOE N° 303 de 17 de diciembre de 2008.
246 Asimismo, es necesario sefialar el intento por parte del Consejo Territorial del SAAD

de actualizar estos criterios. Para ello adopté un acuerdo el 10 de julio de 2012 con el
objetivo de aprobar un Proyecto de Real Decreto relativo a la capacidad econémica y
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Bajo este prisma, es importante sefialar que pese a que en esta
Resolucion se determinan los elementos comunes que han de cumplir los
modelos autonémicos de copago, la concreciéon exacta de dicho mecanismo de
cofinanciacién radica en las CCAA. En consecuencia, cada Comunidad
Auténoma es competente para determinar la regulaciéon especifica de la
participacion de los beneficiarios en el coste de las prestaciones. Esta situacion

provoca diferencias palpables de tratamiento entre las distintas CCAA?.

Como ya he sefialado, el art. 14.7 de la LAPAD indica que para
determinar la capacidad econémica personal se atendera a la renta y al

patrimonio del solicitante, criterios que fueron desarrollados en la Resolucion

de 2 de diciembre de 2008248,
4.1.1.1. La renta del beneficiario

Se considera renta los ingresos del favorecido, derivados tanto del

trabajo como del capital?¥, asi como cualesquiera sustitutivos de estos.

participaciéon del beneficiario en el coste de las prestaciones del SAAD, aunque,
finalmente, este RD aun no se ha aprobado.

247 El Tribunal de Cuentas, en su Informe N°® 977 de fiscalizacion de la gestion del SAAD,
p-105, no considera razonable que estos criterios sean regulados por las CCAA dado que

afectan a una fuente de recursos configurada como el tercer pilar de financiacion del
SAAD.

248 Algunas CCAA han aprobado 6rdenes y acuerdos para valorar la capacidad econémica
del beneficiatio. Por ejemplo, en Catalufia se aprobd la Orden del Departamento de
Accién Social y Ciudadana de la Generalitat de Catalufia 432/2007, de 22 de noviembre,
por la cual se regulan los precios publicos y el régimen de participacién de las personas
beneficiarias en la financiacién de los servicios del Sistema para la Autonomia y Atencién
a la Dependencia.

249 Segin el art. 6.2 LIRPF, la renta esta formada por los rendimientos del trabajo, del
capital mobiliario e inmobiliario, de las actividades econdmicas, de las ganancias y
pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que establezcan las leyes.
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No obstante, no se tendran en consideracion como renta el
complemento de gran invalidez?>’; el complemento de la asighacién econémica
por hijo a cargo mayor de 18 aftos con un grado de minusvalia igual o superior
al 75%; el complemento de necesidad de otra persona de la pensiéon de

invalidez no contributiva; y el subsidio de ayuda a tercera persona?l.
4.1.1.2. El patrimonio del beneficiario

Se considera patrimonio del beneficiario el conjunto de bienes vy
derechos de contenido econémico del que sea titular, con deduccién de las
cargas y gravamenes que disminuyan su valor, asi como de las deudas y
obligaciones personales de las que deba responder, de conformidad con las

normas fiscales que, en su caso, pudieran resultar de aplicacion??.

Unicamente, se computar la vivienda habitual en el supuesto de que el
beneficiario perciba el servicio de Atencion Residencial o la prestacion
econémica vinculada a tal servicio y no tenga personas a su cargo que
continden residiendo en dicha vivienda. En los supuestos de cotitularidad, sélo
se tendrd en cuenta el porcentaje correspondiente a la propiedad del
beneficiario?>3. Ademas, en la valoracién del patrimonio se tendra en cuenta la

edad del beneficiario y el tipo de servicio que se presta.

250 Art. 139.4 del Real Decreto legislativo 1/1994, 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

251 Este subsidio estd regulado por la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integraciéon Social de
los Minusvalidos.

252]a Resolucion citada ha reproducido la definiciéon de patrimonio neto contenida en la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

253 Cabe sefialar que no se computaran en la determinacién del patrimonio los bienes y
derechos aportados a un patrimonio especialmente protegido de los regulados por la Ley
41/2003, de 28 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
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Es necesario sefalar que la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, suptrimi6 el
gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, estableciéndose una bonificacion
general del 100% sobre la cuota integra del impuesto (art. 33). A través de esta
bonificaciéon nadie pago este impuesto, pero esto no es todo, ya que eliminé la

obligacion de declarar.

No obstante, mediante Real Decreto ley 13/2011, de 16 de septiembre,
se restableci6 el Impuesto sobre el Patrimonio, con caracter temporal, debido a
la crisis econémica actual y la necesaria bisqueda de ingresos por parte de las

Administraciones Publicas.

Durante el periodo en que dicho Impuesto practicamente se eliminé
surgieron diversos problemas para las Administraciones encargadas de elaborar
los PIA puesto que para determinar la capacidad econémica y asi establecer la
cuantfa del copago del beneficiario de una prestacion, se tendra en
consideracion, ademas de la renta, el patrimonio del mismo. Con la supresion
de la obligatoriedad de declaracion en el Impuesto del Patrimonio, era muy
complicado para estos 6rganos poder controlar y determinar correctamente el

patrimonio del solicitante.

El desarrollo de la LAPAD ha demostrado la insuficiencia de los
recursos disponibles para elaborar los PIA, y si a esto se afiade, que
normalmente los Ayuntamientos son los o6rganos encargados de
confeccionarlos, las dificultades para determinar y verificar si el patrimonio que
hace constar el solicitante de la prestacion es correcto, son muy altas. Ademas,
debido a que los costes administrativos son muy elevados se estuvo confiando

en la palabra del solicitante. La eliminacién de la obligaciéon de declarar en el

discapacidad. Sin embargo, si que se computaran las rentas derivadas de este patrimonio,
que no se integren en el mismo.
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Impuesto del Patrimonio tendria que haber conducido a la supresiéon de
considerar al patrimonio como elemento necesario para determinar la
capacidad economica de los beneficiarios de las prestaciones del SAAD?%4. Por
tanto, sélo deberia haberse considerado la renta del beneficiario como criterio
para determinar la aportaciéon del mismo. Ademas, esta renta se determina a
partir de la cuantificaciéon del IRPF, que grava, también, los rendimientos

derivados de las ganancias patrimoniales.

Por otro lado, puede suceder que el beneficiario no tenga liquidez pero si
patrimonio suficiente, lo que conlleva un alza de la capacidad econémica
determinada segin la normativa detallada, y por tanto, de su aportacion
econémica a los costes de los servicios y prestaciones. Entonces, nos debemos
preguntar si sgcomo esta configurado el copago en la LAPAD, una persona en
situacion de dependencia que no tenga liquidez suficiente pero si patrimonio,
debe venderlo para poder beneficiarse, y abonar la contribucion
correspondiente, de las prestaciones y servicios contemplados en el SAAD? La
respuesta parece ser afirmativa, ya que el legislador para determinar la
capacidad econémica del beneficiario tiene en consideracién, ademas de la

renta, su patrimonio.
4.1.1.3. Determinaciéon de la capacidad econémica del beneficiario

Una vez determinada la renta y el patrimonio del beneficiario, la
capacidad econémica de este ultimo sera la correspondiente a su renta,

modificada al alza por la suma de un 5% de su patrimonio neto a partir de los

254 MONTSERRAT CODORNIU, J. (2009): Op. cit. pp. 28-31, realiza toda una serie de
propuestas, a corto y a largo plazo, de reforma del SAAD. Entre ellas, considera que se
debe eliminar el gravamen sobre el patrimonio por la escasa repercusion en las rentas
altas y el alto impacto en las medias, asi como por el elevado coste burocratico que

supone su control y seguimiento
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65 afios de edad, un 3% de los 35 a los 65 afios y de un 1% a los menores de

35 afios.

Por ultimo, la mencionada Resolucion establece que para determinar la
capacidad econémica del beneficiario se podran tener en cuenta, ademas, las
cargas familiares. Esta posibilidad queda al margen de discrecionalidad de las
CCAA al determinar la aportaciéon econémica del beneficiario de los servicios y

prestaciones.

Como se puso de relieve, el art. 15 LAPAD especifica toda una serie de
servicios que se establecen para cumplir con la finalidad del Sistema. Este
catalogo de servicios esta formado por los servicios de prevencion de las
situaciones de dependencia y de promociéon de la autonomia personal; el
servicio de teleasistencia; el servicio de ayuda a domicilio con el objeto de
atender las necesidades del hogar y cuidados personales del dependiente; el

servicio de centro de dia y de noche; y el servicio de atencion residencial.

Asi, segin los criterios establecidos en la Resolucién de 2 de diciembre
de 2008 la participacion del beneficiario en el coste de los servicios se
determinara de desigual manera dependiendo del servicio en cuestiéon que se le
haya establecido en su PIA. A continuacion, voy a realizar un breve analisis de
los mecanismos de cuantificaciéon de la aportaciéon economica que deben
satisfacer el beneficiario, segun el tipo de servicio, pese a que estos criterios de
participacion econémica del beneficiario en las prestaciones del SAAD han
sido anulados por la Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo
Contencioso-administrativo, 3%) de 25 febrero 2011 (RJCA 2011/157), pero

tampoco se han aprobado otros, cuestion a la que volveremos mas tarde.

En primer lugar, hay que senalar que en los servicios de atencion

residencial los beneficiarios participan en el coste del servicio segin su
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capacidad econdmica. Si ésta es suficiente, el usuario pagara ademas,

parcialmente o en su totalidad, los gastos hoteleros y de manutencioén.

Las Administraciones prestatarias, basicamente las CCAA, para
determinar la cuantia del copago fijan un indicador de referencia del servicio
residencial. La participacion del beneficiario se establece mediante la aplicacion
de un porcentaje en funcién de su capacidad econdmica, que esta
comprendido entre el 70 y el 90% de la misma, aplicados estos porcentajes de
forma progresiva. En ningun caso esta participacion supera el 90% de este
indicador de referencia porque, junto con el establecimiento del copago, la
Administracion debe garantizar al beneficiario una cantidad minima destinada

a gastos personales.

Asi por ejemplo, la Generalitat de Catalufia ha adoptado la Orden
BSF/127/2012, de 9 de mayo, a través de la cual se actualizan el coste de
referencia, el moédulo social y el copago, asi como los criterios funcionales de
las prestaciones de la Cartera de Servicios Sociales para el ejercicio 2012. Por
ejemplo, en el servicio de residencia asistida para mayores de caracter temporal
o permanente, el coste de referencia es de 847, 24 € al mes, siendo el médulo
social de 174,94 € y el copago de 672,30 €. En Catalufia, con independencia del
servicio que se trate, existe un modulo social que siempre financia la

Comunidad Autonoma.

Y en segundo lugar, la determinacién de la aportacion economica del
beneficiario en los costes de los demas servicios previstos en el SAAD y en los
catalogos autonémicos de servicios de atencién a la dependencia se realiza
mediante la fijaciéon por parte de la Administracion Publica correspondiente de
un indicador de referencia a los efectos de determinar la participacion del
beneficiario en los costes en otros servicios del catalogo. Esta contribucion se

determina mediante la aplicaciéon de un porcentaje que oscila entre el 10% y el
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65% de forma progresiva en funciéon de la capacidad econémica del usuario.
Asi por ejemplo, en el caso del Servicio de ayuda a domicilio, el indicador se
fijara en funcion del tipo de servicio y de la intensidad respecto del cual se
calculara la aportacion del beneficiario. Es importante sefialar que si la
capacidad econémica del beneficiario es igual o inferior al Indicador Publico
de Renta de Efectos Mdaltiples (IPREM), éste no participara en el coste de los

servicios asistenciales que reciba en su domicilio?>.

Por su parte, la LAPAD, como ya he sefialado en mdltiples ocasiones,
reconoce como subsidiaria la concesion de cualquiera de las prestaciones
econémicas previstas, ya que prioriza el acceso a los servicios de atencion a la
dependencia. Unicamente se prevén las prestaciones econémicas para aquellos
supuestos en los que no sea posible el acceso a un servicio publico o
concertado de atencién a la dependencia debido a la carencia de oferta publica
de servicios. Son tres las prestaciones econdmicas recogidas por la ley: la
prestacion econdmica vinculada al servicio, la prestacion econémica para
cuidados en el entorno familiar y la prestacion econémica de asistencia

personalizada.

Pues bien, las prestaciones econémicas también se encuentran sometidas
a aportacion economica del beneficiario de las mismas, aunque en la practica
dicha contribucién consiste en detraer una parte del importe de la prestacion

econdmica concedida.

En este sentido, si la capacidad econémica del beneficiario es igual o

inferior al indicador de referencia, el importe de la prestacion es del 100% de la

255 E] IPREM es el indice de referencia en Espafia para el calculo del umbral de ingresos a

muchos efectos (ayudas para vivienda, becas, subsidios por desempleo, prestaciones
sociales, etc.). Para el afio 2013, el IPREM esta fijado en 532,51 € mensuales.
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cantidad establecida anualmente en el Real Decreto correspondiente?® que fija
la cuantia de las prestaciones econdémicas. Sin embargo, si la capacidad
econoémica es superior al IPREM se establecen unos indices de reduccion, que
no pueden ser superiores al 60% de la cuantia establecida anualmente en el
Real Decreto para las prestaciones econémicas vinculada al servicio, cubriendo
como maximo el coste del servicio y de asistencia personal, y del 25% para la

de cuidados informales.

Para determinar la cuantia exacta de la prestaciéon econdmica se aplica
una féormula matematica que intenta garantizar la equidad en la progresividad
de su aplicacién, segun la capacidad econémica del beneficiario?’. Ademas se
deduce de esta cuantia el complemento de gran invalidez, el complemento de
la asignacién econdémica por hijo a cargo mayor de 18 afios con un grado de
minusvalia igual o superior al 75%, el de necesidad de otra persona de la

pensién no contributiva, y el subsidio de ayuda a tercera persona.

En este caso, el copago no comporta una aportacion dineraria por parte
del beneficiario para asumir el coste sino que éste deja de recibir una parte de

la prestacion econémica. A mi entender, no nos encontramos propiamente

256 Cabe sefialar que al no aprobarse ningin Real Decreto ni para el afio 2012 ni para el
2013 que actualicen estas cantidades, es de aplicacion el Real Decreto 570/2011, de 20 de
abril, por el que se modifica el Real Decreto 727/2007, de 8 de junio, sobre criterios para
determinar las intensidades de proteccion de los servicios y la cuantfa de las prestaciones
econémicas de la LAPAD para el ejercicio 2011.

257 Sin embargo, afirma la economista MONTSERRAT CODORNIU, J. (2011): “El
copago en la Ley de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en
Situacién de Dependencia: costes e impactos en las rentas de los usuarios” en Papeles de
economia espaiola, N° 129, p. 201-202, que la politica de ingresos publicos a través de los
copagos no tiene una finalidad de distribucién de rentas, pero cabe esperar que sea
progresiva, respetando la equidad vertical. En cambio, el modelo de copagos previstos en
el SAAD quiebra el principio de progresividad favoreciendo a las rentas mas elevadas
mediante el establecimiento de un tope maximo en los copagos.
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ante un supuesto de copago, sino ante una simple reduccién o retencién en la

prestacion econémica por una capacidad econémica superior al IPREM.

Asi, la Resolucion de 2 de diciembre de 2008 de la Secretaria de Estado
de Politica Social, Familias y Atencion a la Dependencia y a la Discapacidad es
el instrumento encargado de establecer los criterios comunes de participacion
de los beneficiarios de las prestaciones del SAAD, aunque fue impugnada en
via contenciosa administrativa por el Comité Espafol de Representantes de
Personas con Discapacidad (CERMI) porque entiende que dada la importancia
del contenido “regulado” por esta Resolucion, esta materia debe ser aprobada
mediante Real Decreto —como por ejemplo, asi se realizé con los baremos de
situacion de dependencia, que ademas de ser aprobados por el Consejo, se
aprobaron mediante Real Decreto del Gobierno— y no a través de un Acuerdo
del Consejo Territorial del SAAD ya que se trata de una disposicion de caracter
general. Ademas, la CERMI realiza también toda una serie de alegaciones
sobre el contenido de la Resolucién, por ejemplo, por fijar el patrimonio como
parametro de determinacion de la capacidad econémica cuando practicamente

se habfa anulado este impuesto.

Finalmente, la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
administrativo, 3%) mediante su Sentencia de 25 de febrero (RJCA 2011/157)
determind la nulidad de pleno derecho de esta Resolucion al tratarse de una
disposiciéon de caracter general que, ademads, de no respetar las exigencias
establecidas en el art. 24 de la Ley del Gobierno, en el art. 22.3 de la Ley
Organica del Consejo de Estado y en la propia LAPAD en relacién con la
participacion de los 6rganos consultivos en la misma previstos, se produjeron
defectos de forma que invalidan la mencionada Resoluciéon del Consejo. De
esta manera, segun la Audiencia: “(...) e/ Consejo Territorial del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia se ha limitado en la presente decision —invocando,

ademads, como titulo habilitante el articulo 14.7- a ejercer la competencia que le es propia: la
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de ‘proponer” la determinacion de la capacidad econdmica. Es evidente que el eercicio de tal
atribucion no puede adoptar la forma de Real Decreto (o disposicion reglamentaria
correspondiente), pues la misma no constituye mds que una propuesta dirigida a los drganos
competentes, manifestando su criterio sobre el particular para que, en su caso, sea asumido en
la forma reglamentaria que proceda”. Asi, por tanto aunque es legitimo que este
acuerdo se propusiera en el seno del dicho Consejo, el Gobierno,

posteriormente deberfa haberlo aprobado mediante Real Decreto.

Finalmente, afiadir que el Gobierno espafiol anuncié un recurso contra
esta Sentencia puesto que el articulado de la LAPAD no establece que la
regulacion del copago debe realizarse a través de un Real Decreto del

Gobierno.

El CERMI, por su parte, ha sefialado que en el caso de que el recurso del
Gobierno fuera admitido, pedira la ejecucion provisional de la Sentencia de la
Audiencia hasta que no recaiga resolucion definitiva del Tribunal Supremo,
para que los efectos de nulidad ya se desplieguen?. Esto, ademas, podria
provocar la nulidad de todos los actos administrativos realizados

anteriormente.
4.1.2. Regulacién autonémica del copago

Pese a la adopcion, por parte del Consejo Territorial del SAAD, de la
Resolucién de 2 de diciembre de 2008 que contenfa el Acuerdo para
determinar la capacidad econdémica de los beneficiarios del Sistema, las

diferentes Consejerfas competentes de las CCAA también han adoptado

28 Nota del Observatorio estatal de la Discapacidad. EL. OBSERVADOR: hoja
electronica, Marzo de 2011, Volumen 4, No. 3. Consultado por dltima vez el 28/05/13
en: http://www.obsetrvatoriodeladiscapacidad.es/productos/articulo_hoja/20110321/el-

gobierno-espa%C3% B1lol-anuncia-que-recurrir’C3%A1-la-sentencia-que-anula-el-co

225


http://www.observatoriodeladiscapacidad.es/productos/articulo_hoja/20110321/el-gobierno-espa%C3%B1ol-anuncia-que-recurrir%C3%A1-la-sentencia-que-anula-el-co
http://www.observatoriodeladiscapacidad.es/productos/articulo_hoja/20110321/el-gobierno-espa%C3%B1ol-anuncia-que-recurrir%C3%A1-la-sentencia-que-anula-el-co

E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

algunos criterios dirigidos a determinar dicha capacidad econémica sobre la
base de la mencionada Resolucién. Para no extenderme mas en este apartado
ya que la regulacion existente sobre esta materia promulgada por las diferentes
CCAA es bastante homogénea, tan solo realizaré un analisis de la regulacion en
este materia aprobada en Castilla y Le6n y Extremadura, ya que son las CCAA
con una normativa mas actual dirigida a determinar la capacidad econémica del

beneficiario de las prestaciones del SAAD.
A) Castilla y Leon

La ORDEN FAM/644/2012, de 30 de julio, por la que se regulan las
prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencidon a la Dependencia en
Castilla y Leon regula, entre otras cuestiones, el calculo de la capacidad
econémica de los beneficiarios de algunas de dichas prestaciones. Esta Orden
se aprob6 después de que el Gobierno central aprobara el RD-Ley 20/2012.
Entre otras medidas, se reducen las cuantfas maximas de las prestaciones
econémicas para cuidados en el entorno familiar y el gasto de la
Administraciéon General del Estado, por la via de la reduccion de las cuantias
del nivel minimo de financiacion del SAAD. Esta drastica bajada de los
ingresos que percibiran las CCAA por parte del Estado para sufragar los costes
derivados de la correcta aplicacion del SAAD ha provocado que la
participacién econdémica del beneficiario de las prestaciones aumente

considerablemente.

Asi, sin olvidar lo dispuesto en el art. 14.7 LAPAD vy la Resolucién de 2
de diciembre de 2008, para determinar la capacidad econémica de los

beneficiarios residentes en Castilla y Le6n se considerara su renta y patrimonio.

Segun el art. 32.2 de la ORDEN FAM/644/2012, de 30 de julio: ‘e
entiende por renta la totalidad de los ingresos, cualquiera que sea la fuente de procedencia,

derivados, directa e indirectamente, del trabajo personal, de elementos patrimoniales, bienes o
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derechos, del ejercicio de actividades econdmicas, asi como los que se obtengan como
consecuencia de una alteracion en la composicion del patrimonio de la persona interesada’.
Ademas, se excluyen algunos ingresos como, por ejemplo, las previstas en el
art. 31 LAPAD o las ayudas que puedan recibir las victimas de Violencia de

Género.

Por su parte, el art. 32.3 de la mencionada Orden senala que se entendera
como patrimonio los bienes inmuebles segin su valor catastral y las
disposiciones patrimoniales realizadas en los 4 afios anteriores a la
presentacion de la solicitud de prestaciones. No obstante, no se computara la
vivienda habitual en el supuesto que el beneficiario reciba servicios o
prestaciones y deba continuar residiendo en su domicilio, entre otros

supuestos.

Esta capacidad econémica se modificara también al alza, siguiendo los
mismos criterios expuestos en los métodos de cuantificacion estatal del
copago?. Ademas, dicha capacidad se determinard anualmente computando la

renta y el patrimonio correspondientes al dltimo periodo impositivo.

Por ultimo afiadir, que esta Orden desarrolla de manera mas detallada
que la Resoluciéon del Consejo Territorial como se determinara la cuantia de las
prestaciones econdmicas (art. 33), asi como las deducciones por prestaciones
de analoga naturaleza y finalidad (art. 34) y la cuantia a abonar por la
Administracién Autondémica en la prestaciéon vinculada y en la prestacion

econémica de asistencia personal (art. 35).

29 1/4d. supra. Apartado 4.1.1.3 de este mismo Capitulo.
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B) Extremadura

La Consejerfa de Salud y Politica Social de Extremadura aprobd la
ORDEN de 23 de noviembre de 2011 por la que se hacen publicos los
criterios para la determinacion, en la Comunidad Autonomia de Extremadura,
de la prestacion econémica a los beneficiarios que tengan reconocida la

condicién de persona en situacion de dependencia.

Esta Orden sigue los mismos criterios que la anterior tomando como
referencia para determinar la capacidad econémica del beneficiario su renta y
patrimonio aunque es mas clarificadora que la anterior cuando determina que
se considerara como renta’’y como patrimonio®’! y al establecer como se
cuantificara el importe de la prestaciéon econdémica que corresponde a cada

beneficiario a través de unos porcentajes concretos:

200 Segin el art. 2.2 de esta Orden de 23 de noviembre de 2011 % renta del beneficiario se
valorard atendiendo a los ingresos que perciba, que comprenderan los rendimientos del trabajo, incluidas
pensiones y prestaciones de prevision social, cualguiera que sea su régimen; los rendimientos del capital
mobiliario ¢ inmobiliario; los rendimientos de las actividades econdmicas y las ganancias y pérdidas

patrimoniales, asi como cualquiera otros sustitutivos de aquellos, atendiendo a 1 ey del IRPF”.

201 E] apartado 3 del art. 2 de la mencionada orden establece que: “se considera patrimonio del
beneficiario el conjunto de bienes y derechos de contenido econdmico de que sea titular, tanto del capital
mobiliario e inmobiliario, con deduccion de las cargas y gravamenes que disminnyan su valor, asi como de
las dendas y obligaciones personales de las que deba responder, de conformidad con las normas fiscales que,
en su caso, pudieran resultar de aplicacion”.
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PRESTACION ECONOMICA
Capacidad econémica Vinculada al Para cuidados en De asistencia
servicio el entorno personal
familiar
Menor o igual al IPREM 100% 100% 100%
Mayor o una vez el
IPREM hasta dos veces 90% 95% 90%
el IPREM
Mayor a dos veces el
IPREM hasta dos veces 80% 90% 80%
y media el IPREM
Mayor a dos veces y
media el IPREM hasta 70% 85% 70%
tres veces el IPREM
Mayor a tres veces el
IPREM hasta tres veces 60% 80% 60%
y media el IPREM
Mayor a tres veces y
media IPREM hasta 50% 75% 50%
cuatro veces el IPREM
Mayor a cuatro veces el
IPREM 40% 75% 40%

Fuente: Orden de 23 de noviembre de 2011
4.1.3. El copago en los servicios de teleasistencia y atenciéon en el
domicilio

Como ya manifesté, dos de los servicios previstos en la LAPAD son los
servicios de teleasistencia y atenciéon en el domicilio??. Estos servicios son

prestados normalmente por los Ayuntamientos o por las Diputaciones

202 1/4d. supra. Apartado 3.4.3. del Capitulo I.
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Provinciales -en muy pocas CCAA son prestados directamente por ellas- y
consisten en el caso de los servicios de teleasistencia en atender a las personas
dependientes ante cualquier problema mediante el uso de las tecnologias de la
comunicaciéon y en el caso de los de ayuda a domicilio en atender las necesidad

domésticas y los cuidados personales del dependiente.

No llama demasiado la atencién que ante el contexto de crisis econémica
actual junto con el gran endeudamiento que tienen algunos Ayuntamientos, asi
como por la asuncién de competencias impropias, entre otros factores, sean pocos
los recursos que tienen los Ayuntamientos para sufragar los costes derivados
de los servicios que prestan. Por ello, una gran parte de Ayuntamientos
espafoles han introducido mecanismos de copago en sus respectivas
Ordenanzas Fiscales en los servicios de teleasistencia, en mayor medida, y en

los servicios de atencién a domicilio.

Por ejemplo, el Ayuntamiento de Madrid, pese a las fuertes criticas,
introdujo el copago en el servicio de teleasistencia el pasado 1 de julio de 2013
para los nuevos usuarios —el resto debera pagarlo a partir del 1 de enero de
2014—. Los usuarios de dicho servicio con rentas por debajo de 460 euros al
mes, seguirda exento del pago de este servicio; los que tengan unos ingresos de
entre 460 y 514 euros pagaran tres euros al mes; los que reciben entre 514 y
768 euros, pagaran seis euros mensuales; los usuarios que perciben entre 768 y
999 euros, nueve euros; y los que perciban una renta superior a 999 euros

mensuales abonaran 12 euros al mes.

El Ayuntamiento de Almeria, por su lado, prevé el copago en los

servicios de atencion al domicilio?®. Segtin se establece en la Ordenanza

263 Ordenanza Fiscal 2013 del Ayuntamiento de Almerfa numero 41 fiscal reguladora de la
tasa por la prestacion del servicio de ayuda a domicilio.
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reguladora de dicha tasa la aportacion del usuario se realizara segin su
capacidad econémica en relacion al IPREM. Asi, por ejemplo, en el caso, que
la renta del usuario fuera igual al IPREM no se pagaria nada; si fuera superior a
dos veces e inferior a tres se pagaria un 10% del coste; asi sucesivamente hasta
llegar a una aportacion del 90% si la renta del beneficiario es superior a 10

veces el IPREM.

Se observa, por ejemplo, que en Murcia?* también se establece el copago
en el servicio de teleasistencia mediante la exaccion de un precio publico que
oscila, dependiendo de las condiciones fisicas del usuario, entre los 10€, 5€ y
4€. Llama la atencién que en este municipio no se contemple en ningin
momento la capacidad econémica del dependiente para modular la aportacion
econémica como si que considera el Ayuntamiento de Madrid. De forma
similar, el Ayuntamiento de Cuenca?% establece mecanismos de copago en el
servicio de ayuda a domicilio mediante el pago de precios publicos, aunque si
que modifican la cantidad a pagar a la baja segtn la capacidad econémica del

su]eto.

Por el contrario, Ayuntamientos como el de Sabadell®®, exigen por la
prestacion de servicios de atencion domiciliaria —también por la teleasistencia—
el pago de una tasa por parte del usuario de dicho servicio. En la ordenanza
reguladora de esta tasa se prevén una serie de bonificaciones para el obligado

tributario en relacién con su capacidad econémica respecto sus ingresos netos.

264 Ordenanza Fiscal 2013 del Ayuntamiento de Murcia 4.15 sobre Normas reguladoras
del precio publico por la prestacioén del servicio de teleasistencia domiciliatia en el ambito

de su municipio.

205 Ordenanza Fiscal 2013 del Ayuntamiento de Cuenca N° 33 reguladora del precio
publico por el servicio de ayuda a domicilio.

266 Ordenanza Fiscal 2013 del Ayuntamiento de Sabadell 3.20.
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Por ejemplo, si el usuario del servicio tiene una renta inferior al Indicador de la

Renta de Suficiencia en Catalufa, no pagara nada.

Aunque mas tarde, analizaremos esta cuestion a fondo, debemos avanzar
ya algunas dudas que se me suscitan del analisis de la normativa que ha
establecido mecanismos de copago para sufragar algunos servicios?’: spor qué
algunos Ayuntamientos configuran el copago en estos servicios como tasas y
otros como precios publicos? ¢Es correcta la configuraciéon que realizan?
¢Deberian, siempre y en todo caso, atender a la capacidad econémica del

usuario al establecer este tipo de prestaciones?
4.2. Las prestaciones farmacéuticas
4.2.1. La introduccion del copago en las prestaciones farmacéuticas

La implantaciéon en Espafa del llamado “copago farmacéutico” entr6 en
vigor el 1 de enero de 1967 mediante la aprobacién del Decreto 3157/1966, de
23 de diciembre, por el que se regula la dispensaciéon de especialidades
farmacéuticas en el Régimen General de la Seguridad Social. El art. 3 de este
Decreto establece que la dispensacién de medicamentos serd gratuita en los

tratamientos que se realicen por las Instituciones propias o concertadas de la

27 En este mismo sentido, LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. (2012): “La
financiacion de la gestién municipal de las prestaciones de la atencién a la dependencia” en
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, |.M. y DIEZ SASTRE, S. (Coords.): La Adwinistraciin de
la Ley de Dependencia. Madrid: Ed. Marcial Pons, pp. 275 y ss., plantea algunas cuestiones
controvertidas sobre el copago de las prestaciones de la LAPAD a nivel local. Entre ellas,
indica la controversia sobre su naturaleza juridica; la ausencia de criterios uniformes de
regulacién sobre la aportacion del usuario que ha dado lugar a una gran diversidad no sélo
interautonémica, sino también intraautonémica; las dificultades de gestion, de planificacion
y de fiscalizacion del copago, en particular en pequefios municipios, debido a la creciente
implantacion de este mecanismo de financiacién por Entidades Locales que antes no lo
aplicaban y actualmente s{ a causa de la alta demanda de este tipo de servicios y al

generalizado adelgazamiento de las finanzas municipales por la crisis; entre otras.
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Seguridad Social y en los que tengan su origen en accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales. En los demas casos la participacion de los
beneficiarios en el pago del precio de los medicamentos?® se llevara a cabo

abonando en la farmacia que los dispense la cantidad que corresponda?®®-

Afios miés tarde, el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, mantiene
la misma linea que la legislacion anterior hasta la aprobacion del Real Decreto
945/1978, de 14 de abril. Segin la Exposicién de Motivos del mencionado
RD: “la participacion actual de los beneficiarios, fijada en el Decreto tres mil ciento
cincuenta y siete il novecientos sesenta y seis, de veintitrés de diciembre, es la misma que
entrd en vigor el uno de enero de mil novecientos sesenta y siete y, obviamente, ha guedado
reducida a un valor simbolico, perdiendo su auténtico significado de participacion real en el
sostenimiento de la prestacion farmacéutica de la Seguridad Social”. Ademas, de

aumentar el porcentaje de participacién de los beneficiarios del sistema en las

268 Cabe sefialar que la posibilidad de introducir un copago farmacéutico estaba previsto
ya en el art. 107 Decreto 907/1966, de 21 de abril, que aprueba el Texto Articulado de la
Ley 193/1963, de 21 de diciembre, de bases de la Seguridad Social.

269 Asi, cuando el precio del medicamento era inferior a 30 pesetas, la participacion era de
5 pesetas y cuando dicho precio era de 30 o mas pesetas, la expresada cantidad de 5
pesetas se incrementara en una peseta mas por cada decena del precio del medicamento,
sin que el importe total de la participacion pudiera exceder de 50 pesetas. Ademas, afiadir
que cuando en una sola receta se prescribian vatrios envases de la misma especialidad, la
participacién que habia de abonarse se referfa al precio de cada uno de dichos envases.
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prestaciones farmacéuticas?’”” extiende la gratuidad de los medicamentos a los

pensionistas de la Seguridad Social y a los invalidos provisionales (art. 2).

Este copago farmacéutico se elevé hasta el 40% del precio de venta al
publico del medicamento en el afio 1980, mediante Real Decreto 1605/1980,
de 31 de julio, por el que se modifican los tipos de cotizacién para desempleo,
Seguridad Social y Fondo de Garantia Salarial y se revisa el porcentaje de
participacion de los beneficiarios en el precio de determinados medicamentos,
y ha estado vigente hasta hace muy poco aunque durante estos afios se aprobo,
en primer lugar, la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento que
introdujo los criterios a tener en cuenta al establecer la participacion de los
usuarios, por ejemplo, la capacidad de pago y las necesidades de ciertos
colectivos?’!, y en segundo lugar, el Real Decreto 83/1993, de 22 de enero, por

el que se regula la seleccion de los Medicamentos a efectos de su financiacion

210 A partir de este momento, la participacion de los beneficiarios de la Seguridad Social
con derecho a prestacién farmacéutica, incluidos los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario, en el precio de los productos y especialidades farmacéuticas

dispensados con cargo a la Seguridad Social se reguld por las siguientes normas:

1. En las especialidades farmacéuticas pertenecientes a los grupos o subgrupos
terapéuticos del anexo, la participacién de los beneficiarios se continuarfa regulando por
lo establecido en el articulo 3 del Decreto 3157/1966, de 23 de diciembre.

2. En las demas especialidades farmacéuticas comprendidas en la acciéon protectora de la
Seguridad Social, la participacién del beneficiario consistié en el 30% del precio de venta
al publico de dichos productos o especialidades, redondeando la cifra a pesetas enteras.

271 Segin el art. 94 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, una vez
autorizada y registrada una especialidad farmacéutica se decidird, con caracter previo a su
puesta en el mercado, si se incluye o no de la prestaciéon farmacéutica de la Seguridad

Social, con cargo a fondos de ésta o a fondos estatales afectos a la sanidad.
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por el Sistema Nacional de Salud, introduce la aportacion reducida de los

beneficiarios?’2, entre otros critetios.

No es hasta algunos afios mas tarde, cuando el Estado aprueba la nueva
normativa sobre medicamentos debido a la modificaciéon de la configuracion
juridica y la composicion de las estructuras de la UE, obligada por los nuevos
retos y necesidades emergentes, que ha afectado a la regulacion, entre otros,
del sector farmacéutico, obligando a nuestro pais a revisar su normativa interna
vigente con el objetivo de adaptarla a la europea®”®. Concretamente, se aprueba
la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos

y productos sanitarios.

Por lo que respecta a la financiacion de las prestaciones farmacéuticas, el

art. 94 LGURM establece que:

272 La participacion econdémica de los beneficiarios de la Seguridad Social en la
dispensacion de las especialidades farmacéuticas clasificadas en los grupos o subgrupos
terapéuticos que se incluyen en el anexo II de este Real Decreto sera del 10 por 100 del
precio de venta al publico, sin que el importe total de la aportacion pueda exceder de las
400 pesetas. Dicho importe maximo de 400 pesetas se actualizard anualmente por el
Ministerio de Sanidad y Consumo en funcién de la evolucién del indice de precios al
consumo.

273 Por este motivo se incorporan a través de esta Ley a nuestro ordenamiento juridico la
Ditectiva 2004/27/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
que modifica la Directiva 2001/83/CE, por la que se establece un coédigo comunitario
sobre medicamentos de uso humano, y la Directiva 2004/28/CE del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, que modifica la Directiva 2001/82/CE
por la que se establece un c6digo comunitario sobre medicamentos veterinarios. Ademas,
también se asegura la armonizacién de nuestra normativa con el Reglamento (CE) N°
726/2004, pot el que se establecen los procedimientos comunitarios para la autotizacion
y el control de los medicamentos de uso humano y veterinario y por el que se crea la
Agencia Europea de Medicamentos.
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“1. De acuerdo con la Ley General de Sanidad, mediante real decreto, previo
informe del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salnd, el Gobierno podrd
regular periddicamente, cuando se financie con cargo a los fondos previstos en el
apartado 1 del articulo 89, los supuestos en que la administracion de medicamentos y
productos sanitarios serd gratuita, asi como la participacion en el pago a satisfacer por

los enfermos por los medicamentos y productos sanitarios que les proporcione el

Stistema Nacional de Salud.

2. La participacion en el pago podrd modularse por el Gobierno con criterios
que tengan en cuenta: a) La capacidad de pago; b) La utilidad terapéntica y social de
los medicamentos o de los productos sanitarios; ¢) Las necesidades especificas de ciertos
colectivos; d) La gravedad, duracion y secuelas de las distintas patologias para los que
resulten indicados; e) Racionalizacion del gasto piblico destinado a  prestacion
Sfarmacéntica; f) Existencia de medicamentos o productos sanitarios ya disponibles y

otras alternativas mejores o iguales para las mismas afecciones.

3. Los usuarios estaran obligados a justificar su derecho a la correspondiente
modalidad de pago cuando asi les sea requerido por el personal facultativo del Sistema

Nacional de Salud o en las oficinas de farmacia dispensadoras.”

Actualmente, el RD-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, ha modificado las aportaciones que
deben realizar los beneficiarios de las prestaciones farmacéuticas, como a

continuacion se explica.
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4.2.2. Cuantificaciéon actual del copago en las prestaciones

farmacéuticas

Fruto de la crisis econémica actual el Gobierno para disminuir el gasto
farmacéutico, que supone en Espafia un alto porcentaje del total del gasto
sanitario, influido también por las presiones de las Instituciones Europeas
dirigidas a que Espafia reduzca su déficit y acometa reformas estructurales en

algunos sectores aprob6 el ya mencionado RDL 16/2012.

En el grafico siguiente se muestra el porcentaje de gasto que supone la

atencion farmacéutica en el total del gasto sanitario en Espana:

Espana - 2011
17,4

M Gasto farmacéutico

H Gasto sanitario

Elaboracion propia a partir de los datos del MISSOC

Por lo que a este estudio mas interesa, el apartado Trece del Capitulo IV
del RD 16/2012 afiade un nuevo articulo 94 bis a la LGURM que eleva los
porcentajes de participacion del paciente en el coste de los medicamentos e
introduce el criterio a partir del cual la aportaciéon del usuario cuando adquiera
un producto farmacéutico serd proporcional al nivel de renta. Dicho nivel se

debera actualizar anualmente.

Por un lado, y con caracter general, el porcentaje de aportacién del
usuario seguira el siguiente esquema, en consideraciéon a la base liquidable

general y del ahorro que se determine mediante la declaracion del IRPF:
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Aportacion Nivel de Renta
60 % PVP Usuarios y beneficiarios con una renta igual o superior a
100.000 €
50 % PVP Asegurados activos y sus beneficiarios con una renta igual o

superior a 18.000 € e inferior a 100.000 €

40 % PVP | Asegurados activos y sus beneficiarios con una renta inferior a
18.000 €.

10 % PVP Pensionistas de la Seguridad Social y sus beneficiarios con
excepcion de aquellos usuarios con una renta igual o superior a

100.000 €.

Fuente: Elaboracion propia a partir del RD 16/2012

Afiadir, también, que, segun el mencionado Real Decreto, 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 %.

Y por el otro, con el objetivo de garantizar la continuidad de los
tratamientos de caracter cronico y los tratamientos de larga duracién, se han
establecido segun los porcentajes generales anteriores unes topes maximos de

aportacion en algunos supuestos concretos segun los siguientes criterios:

Aportacion Supuesto previsto Limite
Miaximo

10 % PVP | Medicamentos pertenecientes a los grupos ATPC
de aportacion reducida, con una aportacion
maxima para el 2012, expresada en euros,
resultante de la aplicacion de la actualizacion del
IPC a la aportaciéon maxima vigente.

Pensionistas de la Seguridad Social y sus 8 euros
beneficiarios con una renta inferior a 18.000 € mensuales

Pensionistas de la Seguridad Social y sus 18 euros
beneficiarios con una renta igual o superior a mensuales

18.000 € e inferior a 100.000 €

Pensionistas de la Seguridad Social y sus 60 euros

beneficiarios con una renta igual o superior a mensuales
100.000 €

Fuente: Elaboracion propia a partir del RD 16/2012
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De otra forma, y segun si el usuario del Sistema Nacional de Salud tiene
la condicién de asegurado en activo o asegurado pensionista de la Seguridad
Social el porcentaje de participacion econémica en el coste de las prestaciones

farmacéuticas es el siguiente?’#:

Asegurados pensionistas

Aportacion Cantidad maxima

sobre el PVP a pagar
Rentas inferiores a 18.000 € anuales 10% 8 € al mes
Rentas entre 18.000 € y 100.000 € anuales 10% 18 € al mes
Rentas a partir de 100.000 € anuales 60% 60€ al mes

Fuente: Elaboracion propia a partir del RDL 16/2012

274 La receta prescrita por el facultativo médico correspondiente vendrda marcada con un
cédigo para que el farmacéutico que dispensa el medicamente sepa que debe cobrar al
paciente.

En concreto existen 6 codigos diferentes que varfan en funcion de la situacién personal y
la renta del usuario:

e (01: Recetas médicas para aquellas personas que no tienen que realizar ninguna
abono, por ejemplo, los parados que ya no cobran el subsidio de desempleo.

e (02: Recetas médicas de pensionistas con una renta anual inferior a los 18.000
euros o de entre 18.000 2a100.000 euros anuales.

e 003: Recetas médicas para trabajadores en activo con una renta inferior a 18.000

euros anuales.

e (004: Recetas médicas para trabajadores en activo con una renta anual que se sitde
entre los 18.000 euros y los 100.000 euros.

e 005: Recetas médicas de pensionistas y trabajadores en activo con unas rentas
superiores a 100.000 euros anuales

e 006: Recetas médicas prescritas para mutualistas y funcionarios.
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Asegurados en activo

Aportacion sobre el PVP
Rentas inferiores a 18.000 € anuales 40%
Rentas entre 18.000 € y 100.000 € anuales 50%
Rentas a partir de 100.000 € anuales 60%

Fuente: Elaboracion propia a partir del RDL 16/2012

No obstante, el importe de las anteriores aportaciones cuando excedan
de dichas cuantias sera objeto de reintegro por la Comunidad Auténoma
correspondiente, con una periodicidad maxima semestral. Asi, en este caso el
pensionista de la Seguridad Social con una enfermedad crénica o que necesite
un tratamiento de larga duracién debera adelantar el pago del producto
farmacéutico y posteriormente sera reembolsado por la Comunidad Auténoma
de residencia. En mi opinién, esta prevision normativa puede resultar gravosa
para estos grupos de poblacién porque normalmente son los que menos
capacidad econdmica suelen tener, y en ocasiones, a causa que el
procedimiento administrativo de devoluciéon puede llegar a ser lento, esto
puede producir un menoscabo importante de la renta mensual de dichos

grupos.

Estaran exentos de aportaciéon los afectados de sindrome téxico y
personas con discapacidad en los supuestos contemplados en su normativa
especifica; las personas perceptoras de rentas de integraciéon social; las
personas perceptoras de pensiones no contributivas; parados que han perdido
el derecho a percibir el subsidio de desempleo en tanto subsista su situacion; y
las personas con tratamientos derivados de accidente de trabajo y enfermedad

profesional.

240



Albert Navarro Garcia

Por dltimo, es necesario sefalar que como consecuencia de todas las
medidas tomadas mediante el RDL 16/2012275, el Parlamento de Navarra
promovié un recurso de inconstitucionalidad contra el art. 1. Uno, y por
conexiéon, 1.Dos; 2. Dos, Tres y Cinco; 4. Doce, Trece — que modifica el
copago farmacéutico — y Catorce y la Disposicion adicional tercera y la

Transitoria primera de este RDL.

El TC, por providencia de 16 de julio de 2012, admiti6 a tramite este

recurso de inconstitucionalidad?76.

El Parlamento de Navarra justifica la presentacion de este recurso por
vulneracion por parte del Estado de multiples competencias autonémicas?’7,
aunque segiin mi opinién, con los matices que se pueden realizar al respecto, el
Estado ha adoptado este RDL con base en las competencias exclusivas que la
CE le confiere, por ejemplo, en regular las bases y la coordinacion general de la
sanidad, en legislacién sobre productos farmacéuticos (art. 149.1.16 CE) y en

promulgar la legislacién basica y régimen econémico de la Seguridad Social

(art. 149.1.17 CE).

275 Bste RDL no tan sélo modifica el copago farmacéutico existente hasta la fecha, sino
que, entre otras reformas, cambia la configuracién de asegurado del Sistema Nacional de
Salud y dejan fuera del sistema a personas que antes si que recibfan asistencia sanitaria en
Espafia con cargo a fondos publicos (art.3)

276 Recurso de inconstitucionalidad n°. 4123/2012. BOE de 24 de julio de 2012, N°. 176.

277 Para una informacién completa y precisa, consultad Dictamen del Consejo de Navarra
29/2012, de 30 de julio.
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4.2.3. Las tasas catalana y madrilefia sobre la prescripcion y

dispensacion de medicamentos y productos sanitarios

Como consecuencia también de la crisis econémica y al alto déficit
acumulado por las CCAA para sufragar los costes de la sanidad publica?’8 y de
las subvenciones a las prestaciones farmacéuticas que derivan de estos servicios
sanitarios, las CCAA de Cataluna y Madrid han aprobado una tasa por la
prestacion de servicios en la prescripcion y dispensacion de medicamentos
mediante la emisién de recetas médicas y 6rdenes de dispensacion que se
afiade al copago farmacéutico ya existente en todo el territorio espafiol. Este
tributo es conocido popularmente como la zasa de un enro por receta, y de esta

manera me referiré a ella a lo largo de este trabajo.

Segun los Gobiernos de la Generalitat de Catalufa y de la Comunidad de
Madrid, la creacién de esta tasa ha sido pensada para convertirse en un tique
moderador. La finalidad principal de este mecanismo serfa la de crear una
barrera de acceso a la compra, en ocasiones, desproporcionada, de
medicamentos que realizan algunos ciudadanos y limitar asi el alto coste que
conlleva la financiacién publica de productos farmacéuticos. Asimismo, los
ingresos obtenidos con esta tasa pretenden sufragar los costes derivados de
nuestro sistema de financiacion de prestaciones farmacéuticas con el objetivo

de convertirlo econdmicamente en mas sostenible.

El Gobierno de Catalufia, conjuntamente con la aprobaciéon de la Ley

1/2012, de 22 de febrero, de presupuestos de la Generalitat de Catalunya pata

278 Sobre la deuda acumulada de las CCAA en materia sanitaria 2id TLOPEZ
CASASNOVAS, G. (2007): “La descentralizacion fiscal en Espafia en la disyuntiva de la
nueva financiacién autonémica. Algunas reflexiones generales y especificas al caso de la
sanidad” en Revista de Estudios Regionales, N° 78, pp. 29-74. Aunque el articulo data de hace
algunos afios esta tendencia de acumulaciéon de deuda en sanidad por patte de las CCAA

ha aumentado progresivamente en estos ultimos afios.
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el 2012, pretendi6 aprobar el Proyecto de Ley de medidas fiscales y financieras

y de creacion del impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos?7.

La principal medida que se pretendia adoptar con este Proyecto de Ley
era la creacion de numerosas tasas con el objetivo de obtener mas recursos
para financiar servicios publicos de distinta indole como, por ejemplo, la ya

mencionada tasa de un euro por receta.

Como consecuencia a algunos interrogantes que se forjaron entorno a
esta tasa, un grupo de diputados del Parlamento de Catalufia, antes de que se
pudiera aprobar este Proyecto de Ley del Gobierno catalan, plantearon algunas
dudas de antiestaturiedad e inconstitucionalidad sobre mas de 50 preceptos 28,
entre ellos, se someten a consideraciéon del Consejo de Garantias Estatutarias
de Catalufia los articulos que crean la llamada tasa de un euro por receta, segin
el procedimiento previsto en el propio EAC, con base, por un lado, en la
posible vulneracion del art. 43 CE, que reconoce el derecho a la proteccion de
la salud, en relacion con los arts. 14 y 93 CE vy, por el otro y
fundamentalmente, por la posible contradicciéon con los arts. 149.1.16 y

149.1.17 CE por invasion competencial del legislador autonémico.

El Consejo legitimé este Proyecto de Ley y las medidas que se
pretendfan adoptar, entre ellas la tasa de un euro por receta ya que considera, y
lo apunto de manera breve, con la justificacién que no se produce la

vulneracion de los articulos constitucionales indicados puesto que la tasa no

219 Este Proyecto de Ley se puede consultar en el Boletin Oficial del Patlament de
Catalunya (BOPC) N° 249, de 10 de febrero de 2012.

280 Concretamente, plantearon estas dudas ante el Consejo de Garantfas Hstatutarias de
Catalufia mas de una décima parte de los diputados del Parlamento del Grupo
patlamentario Iniciativa per Catalunya V'erds-Esquerra Unida i Alternativa y de los Subgrupos
parlamentarios de Solidaritat Catalanay de Cintadans per Catalunya.
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recac sobre el precio del medicamento sino sobre los servicios que se

desprenden de la receta electrénica, aunque no es la unica.

Finalmente, mediante la Ley 5/2012, de 20 de matzo, de medidas
fiscales, financieras y administrativas y de creacion del impuesto sobre las
estancias en establecimientos turisticos?8!, se aprobd, entre otras medidas, la
tasa de un euro por receta??. Segin expone el Preambulo de esta Ley, la
adopcién de estas medidas tiene su causa en la crisis econdémica y financiera
actual que esta conllevando una reduccion drastica de ingresos por parte de las
Administraciones Publicas y, en consecuencia, provoca que los diferentes
niveles de gobierno deban aplicar fuertes restricciones presupuestarias para
reducir el gasto publico, ademas de encontrar nuevos mecanismos de
financiacién para sufragar los costes, por ejemplo, de servicios de especial

sensibilidad para los ciudadanos, como la sanidad publica o la justicia.

La tasa catalana de un euro por receta se empez6 a exigir el dia 23 de
junio de 2012. No obstante, actualmente este tributo se encuentra suspendido

cautelarmente desde el 15 de enero de 2013 ya que el Presidente del Gobierno

281 Ta STC 150/2003, de 15 de julio, acepta que las Leyes de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, denominadas también /feyes de acomparnamiento puesto que
“acompafian” a los Presupuestos en su aprobacién, creen tributos. Alguna parte de la
doctrina ha criticado que estas leyes puedan crear tributos porque dicen que estas leyes no
son ordinarias sino complementarias a los Presupuestos que intentan escaparse a los
limites y a la prohibicién de crear tributos, contenida en el art. 134.7 CE. Sobre este
ultimo extremo, vid. RUIZ GARIJO, M. (2004): “STC 150/2003, de 15 de julio. Tasa por
servicios sanitarios. Normas preconstitucionales y principio de reserva de ley” en Crinica
Tributaria, N° 112, pp. 176-180.

282 Regulada en el Capitulo XXII en el titulo XXI del Decreto legislativo 3/2008, de 25 de
junio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de tasas y precios pablicos de la
Generalitat de Catalunya (en adelante, TRLTPPC).
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estatal presentd un recurso de inconstitucionalidad?®’ contra la tasa creada por
la Generalitat de Catalufia con base en la posible vulneracion del principio de
igualdad entre ciudadanos espafioles ya que esta tasa grava doblemente la

adquisicion de medicamentos, entre otros argumentos.

Del mismo modo, la Comunidad de Madrid, aprobé junto a sus
Presupuestos para el afio 2013, la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas
Fiscales y Administrativas. Esta Ley crea, entre otras, la tasa por prestacion de
servicios administrativos complementarios de informacion, con ocasién de la
emision de recetas médicas y oOrdenes de dispensacion, por los organos
competentes de la Comunidad de Madrid?%4, de caracteristicas muy similares a

la adoptada por Catalufia.

Asimismo, esta Yy de acompanamiento” a los Presupuestos de la
Comunidad de Madrid para 2013 afiade cinco articulos al Texto Refundido de
la Ley de Tasas y Precios Pablicos de la Comunidad de Madrid, aprobado por
Decreto Legislativo 1/2002, de 24 de octubre (en adelante, TRLTPPM).

El pago de esta tasa en la Comunidad de Madrid era obligatorio desde el
pasado 1 de enero de 2013 aunque, de la misma manera que en Catalufia, el TC
acordo la suspension de la aplicacion de esta tasa el pasado 29 de enero de

2013 dada la presentaciéon de un recurso de inconstitucionalidad por parte del

283 Recurso de inconstitucionalidad N° 7208-2012, contra los articulos 16 (en lo relativo
al nuevo articulo 3. bis.1-1, apartado 1, del texto refundido de la Ley de tasas y precios
publicos de la Generalitat de Catalufia) y 41 de la Ley de Catalufia 5/2012, de 20 de
marzo, de Medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacién del impuesto
sobre las estancias en establecimientos turisticos. Sobre los motivos de presentacién de
este recurso, vzd. infra. Apartado 3.3. del Capitulo 111

284 Bsta tasa adiciona el Capitulo CVII (arts. 530 a 535) al Texto Refundido de la Ley de
Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto Legislativo
1/2002, de 24 de octubre.
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Presidente del Gobierno?®>. Ademas, el Grupo Parlamentario Socialista en el
Senado también ha presentado otro recurso de inconstitucionalidad contra la

tasa de un euro por receta madrilefia?®.

Por dltimo, conviene que se traiga a referencia que a nivel europeo en
algunos paises existe desde hace algunos afios un tributo semejante a nivel

estatal al creado por estas dos CCAA. Uno de estos paises es Francia.

La llamada franchise médicale fue aprobada en Francia mediante el art. 52
de la Ley N°2007-1786 de 19 de diciembre de 2007, de financiaciéon de la
Seguridad Social para 2008 y se encuentra regulada en el art. 1..322-22 del
Codigo de la Seguridad Social francés y comenzé a aplicarse el 1 de enero de

2008.

Esta franchise médicale es una carga que soporta el asegurado?®’ por las
siguientes prestaciones médicas: por cada medicamento que se compre en una
farmacia, se deben pagar 0,50€ por envase; por actos efectuados por un auxiliar
médico, cuando el paciente no esta ingresado (actos paramédicos: dentistas,
fisioterapeutas, etc.) se deben abonar 0,50€ por acto; y por transportes
efectuados en vehiculo sanitario o en taxi, a excepcion de los transportes de

urgencias, el coste sera de 2€ por transporte.

285 Recurso de inconstitucionalidad N° 349-2013, contra el apartado nueve del articulo 2
de la Ley de la Comunidad de Madrid 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas. Sobre los motivos de presentacion de este recurso, también vid. infra.
Apartado 3.3. del Capitulo I1II.

28 Recurso de inconstitucionalidad N° 191-2013, contra el apartado nueve del articulo 2
de la Ley de la Comunidad de Madrid 8/2012, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas.

287 Asi llaman al paciente.
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Es necesario senalar que como maximo los usuarios de estos servicios
pagaran 50€ al afio para el conjunto de los actos, 2€ al dia para las
intervenciones paramédicas y 4€ al dia para los gastos de transporte. Ademas,
estan exentos del pago de esta contribucién los menores de 18 afos, las
mujeres embarazadas beneficiarias del seguro de maternidad, los beneficiarios
de la cobertura de salud complementaria universal y las victimas e invalidos de

guerra?ss,

Seguin la doctrina francesa, la naturaleza juridica de esta contribucién, en
el caso de la compra de medicamentos y por lo que al objeto del trabajo
interesa, es la de impuesto. No se pagan los 50 céntimos por la emision y
posterior dispensaciéon de recetas médicas y los procesos de informacion
inherentes a las mismas, como las recetas electronicas, sino que lo que se grava
es la compra efectiva de los productos farmacéuticas, con independencia de la
prescripcion médica del facultativo correspondiente. Asi, no se grava un
servicio previo a la dispensaciéon del medicamento en las oficinas de farmacia,
como sucede en Catalufia o en Madrid, sino lo que se grava directamente en
Francia es la compra efectiva del medicamento o del uso de actos paramédicos,
conjuntamente con los copagos que ya existen segun los criterios existentes en

Francia de financiaciéon de su sistema de sanidad publica.

A continuacioén, es necesario analizar el régimen legal de ambas tasas.
Para ello es necesario delimitar el hecho imponible de estas nuevas figuras
tributarias, as{ como los sujetos tributarios obligados a satisfacer el pago de

estas tasas y analizar la cuota tributaria y los mecanismos previstos de

288 Segin el Eurgpean Observatory on Health Systems and Policies en su informe de 2010 sobre
Francia “Health Systems in transition”, Vol. 12, N° 6, p. 63, el dinero que se recauda con
estas franquicias es de 850 millones de euros al afio. Estos ingresos estan afectados para
financiar el aumento de gasto derivado de la enfermedad de Alzheimer, el cancer y el plan
de cuidado de enfermos paliativos.
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recaudacion de las mismas. En los siguientes apartados se analizara, por un
lado, 1a configuraciéon establecida en la Ley de Catalufa, y por otro, en la Ley

de la Comunidad de Madrid, de forma comparativa.
A) Hecho imponible

El articulo 21.22-1 del Capitulo XXII del Titulo XXI del anteriormente
mencionado TRLTPPC dispone que constituyen el hecho imponible de la tasa
los actos preparatorios y los servicios accesorios de mejora de la informacion
inherentes al proceso para la prescripcion y dispensacion de productos
sanitarios mediante la emisiéon de recetas médicas 2% y Ordenes de

dispensacion?? que se tienen que entregar en las oficinas de farmacia.

En cambio, el legislador madrilefio, probablemente, dado que el
establecimiento de la tasa fue posterior a la presentaciéon del recurso de

inconstitucionalidad por parte del Gobierno Central contra la tasa catalana de

28 Segun el art. 1.a) del Real Decreto 1718/2010, de 17 diciembre, sobre receta médica y
6rdenes de dispensacién del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad la receta
médica es el documento de caracter sanitario, normalizado y obligatorio mediante el cual
los médicos, odontélogos o poddlogos, legalmente facultados para ello, y en el ambito de
sus competencias respectivas, prescriben a los pacientes los medicamentos o productos
sanitarios sujetos a prescripcion médica, para su dispensacion por un farmacéutico o bajo
su supervision, en las oficinas de farmacia y botiquines dependientes de las mismas o,
conforme a lo previsto en la legislaciéon vigente, en otros establecimientos sanitarios,
unidades asistenciales o servicios farmacéuticos de estructuras de atenciéon primatia,
debidamente autorizados para la dispensacién de medicamentos.

290 Seguin el art. 1.b) del Real Decreto 1718/2010, de 17 diciembre, sobre receta médica y
6rdenes de dispensacion del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, la orden de
dispensacién hospitalaria para pacientes no ingresados es el documento de caricter
sanitario, normalizado y obligatorio para la prescripcion por los médicos, odontologos y
poddlogos de los servicios hospitalarios, de los medicamentos que exijan una particular
vigilancia, supervisiéon y control, que deban ser dispensados por los servicios de farmacia

hospitalaria a dichos pacientes.
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un euro por receta y por tanto conocedor de los argumentos en contra de la
tasa expuestos por el Consejo de Estado, ha sido mas cuidadoso a la hora de
delimitar el hecho imponible de esta tasa, aclarando que dicho tributo es ajeno
al acto médico, dado que el beneficio redunda directamente en el paciente en
tres situaciones concretas: en primer lugar, a causa de la inclusion de la
prescripcion integra en la historia clinica del paciente, por medios informaticos,
con posibilidad de acceso actualizado a los datos por parte de cualquier centro
integrado en la red sanitaria publica de la Comunidad de Madrid; en segundo
lugar, el paciente se beneficia del seguimiento permanente y actualizado,
igualmente por procedimientos informaticos, de las prescripciones emitidas en
relacion con pacientes polimedicados, cronicos o con tratamientos de duracion
superior a cuatro meses; y por ultimo, debido a la entrega, en los casos en que
proceda, a cada paciente y junto con la receta u orden de dispensacion de la

hoja de medicacion comprensiva de la pauta del tratamiento farmacolégico

(art. 530 TRLTPPM).

En definitiva, el legislador madrilefio especifica e identifica los servicios
concretos de los cuales se beneficia el paciente que debe pagar esta tasa, que
desde mi punto de vista, no son otros que los derivados de la utilizacion de la
receta electronica, regulada en los arts. 6 y siguientes del Real Decreto del
Gobierno espafiol 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica y

6rdenes de dispensacion.
B) Sujetos pasivos

Segun lo dispuesto en la normativa catalana seran contribuyentes las
personas fisicas a las cuales se les prescriba y dispense un medicamento o
producto sanitario, siempre que ello sea documentado en la correspondiente

receta médica u orden de dispensacion (art. 21.22-2 TRLTPPC). Esta misma
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configuraciéon juridica se dispone en la legislacion madrilefia (art. 532

TRLTPPM).

Asi pues, tendran que abonar esta tasa todas aquellas personas, residentes
o no en Catalufia o Madrid, a las cuales el facultativo médico oportuno de un
centro sanitario gestionado por el Servicio Catalin o Madrilefio de Salud,
respectivamente, les haya prescrito una receta médica. Asi, los ciudadanos
aunque sean residentes en otras CCAA que sean atendidos por los Servicios de
Salud de Catalufia o Madrid tendran que pagar la tasa de un euro por receta,
pero soélo si acuden a comprar el medicamento prescrito a una farmacia
catalana o madrilefia. En cambio, si el paciente compra el medicamento en otra
Comunidad Auténoma distinta, aunque haya sido prescrito por un facultativo
dependiente del Servicio Catalan o Madrilefio de Salud, no pagara la tasa de un
euro por receta. LLos extranjeros que acudan al médico en Catalufia o Madrid y
compren los medicamentos recetados en una farmacia catalana o madrilefia

también pagaran un euro por cada una de ellas.

Por ultimo, es necesario sefialar que el legislador madrilefio, mucho mas
claro que el catalan, afade, en un segundo apartado, un supuesto de sustituto
del contribuyente, en el caso de los padres, tutores y guardadores legales o de
hecho de los menores e incapacitados, para garantizar el cobro de esta tasa por

los poderes publicos desplazando asi la figura del contribuyente.
C) Exenciones tributarias

Dada la especial sensibilidad de esta materia y las presiones politicas
llevadas a cabo por algunos partidos se ha establecido toda una serie de

exenciones al pago de esta tasa.

En la Comunidad catalana, segun el art. 21.22-5 TRLTPPC, en primer

lugar, no deben pagar esta tasa, dada su baja capacidad econémica, los
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siguientes colectivos: los perceptores de una pensiéon no contributiva, los
beneficiarios del Programa de la renta minima de insercién, los perceptores de
la prestacion de la Ley de integraciéon social de los minusvalidos y los
beneficiarios del Fondo de asistencia social®’!. Con esta exencién se pretende
garantizar que las personas con dificultades econémicas puedan acceder a los
medicamentos. En este sentido, los diferentes departamentos competentes
colaboraran coordinadamente entre ellos para facilitar la informacion

correspondiente.

En segundo lugar, estan exentos aquellos medicamentos o productos
sanitarios incluidos en la receta u orden de dispensacion correspondiente cuyo

precio de venta al publico, IVA incluido, sea inferior a 1.67 €.

Y por dltimo, se establece una exencién a partir de la receta u orden de
dispensacion efectivamente dispensada nimero 62, en el perfodo de un ano,
como consecuencia de los efectos negativos que el establecimiento de esta tasa
puede provocar, entre otros, en los enfermos crénicos. Esta exencién objetiva
produce que la cuantificacion maxima anual a pagar por cada contribuyente

sera de 61 euros al afio.

Por su parte, en la Comunidad de Madrid, se ha establecido otra
exencién subjetiva, ademas de los beneficiarios de la renta minima de insercion,
los perceptores de pensiones no contributivas y afectados de sindrome toxico
y personas con discapacidad en los supuestos contemplados en la normativa
especifica y a los medicamentos con un precio inferior a 1.67 €, como en

Catalufia, para los parados que han perdido el derecho a percibir el subsidio de

21 Seglin una nota de prensa de la Generalitat de Catalufia de 22 de junio de 2012, seran
unos 127.000 los ciudadanos exentos de esta tasa.
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desempleo, siempre que subsista la situaciéon y personas con tratamientos

derivados de accidentes de trabajo y enfermedad profesional.

A diferencia, de Catalufa, en Madrid, la exencién objetiva por lo que
respeta al nimero de recetas emitidas durante un ano se eleva a 72, lo que
conlleva que los residentes en esta Comunidad o aquellos que no aun ser
residentes pero sean tratados en el Servicio Publico de Salud madrilefio y
compren los medicamentos prescritos en farmacias concertadas madrilefias
pueden llegar a pagar al afio 10 euros mas que los ciudadanos a los que les haya
prescrito una receta algin facultativo médico del Servicio Publico de Salud de

Cataluna.

Ademas, el art. 531 TRLTPPM, afiade dos exenciones mas, residuales,
que hacen referencia a todos los sujetos pasivos que no presenten a efectiva
dispensacion la receta médica en el plazo de validez previsto para las mismas y
aquellos sujetos portadores de recetas con defectos que impidan su efectiva
dispensacién, aunque, en mi opinién, el establecimiento de estos dos
beneficios fiscales es innecesario dado que si la tasa tan sélo se paga cuando el
sujeto pasivo compra efectivamente el medicamento en la farmacia, es légico
que si no acude a dicho establecimiento a comprar este producto no debera

realizar el pago correspondiente.
D) Cuota tributaria

El importe de la tasa es de 1 euro por receta u orden de dispensacion

efectivamente dispensada (art. 21.22-4 TRLTPPC y 533 TRLTPPM).

En Cataluna, segun el art. 21.22.-3 TRLTPPC la tasa se devengara en el

momento en que la receta se dispense en la oficina de farmacia. En cambio, en
la Comunidad de Madrid, segun el art. 533 TRLTPPM, la tasa se devengara en

el momento de la emision de la receta médica u orden de dispensacién aunque
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la tasa no sera exigible hasta el momento en que el medicamento prescrito en
la receta u orden de dispensacion es entregado en la oficina de farmacia, es
decir, aunque el facultativo médico correspondiente emita una receta a un
paciente, éste ultimo s6lo pagara la tasa si acude a la farmacia a comprar el

medicamento recetado.

El art. 21 de la LGT establece que el devengo de los tributos se produce
en el momento en que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se
produce el nacimiento de la obligacién tributaria principal aunque las leyes
propias de cada tributo pueden establecer la exigibilidad de la cantidad a

ingresar en un momento distinto al del devengo del tributo.

Asi, aunque esta regulacion puede ser discrepante con el hecho
imponible de la tasa, descrito anteriormente, que consiste en gravar mediante
este tributo aquellos actos preparatorios y servicios accesorios de mejora de la
informacién inherentes al proceso para la prescripcion y dispensacion de
productos sanitarios mediante la emisién de recetas y 6érdenes de dispensacion
realizadas por parte del Instituto Madrilefio de Salud, este tributo, aun
habiéndose devengado, no es exigible hasta la compra efectiva del
medicamento por parte del paciente en la oficina de farmacia correspondiente,
cumple los requisitos contenidos en la normativa tributaria. De la misma
manera, sucede en el caso de Cataluna, que efectivamente el devengo y la

exigibilidad del tributo coinciden en el tiempo.

La duda me subyace en el hecho de que la tasa de un euro por receta se
vincula a la prescripcion electronica de medicamentos y, por tanto, este
servicio es prestado efectivamente antes de la posterior compra de los mismos
y, por ende, el devengo se produce en el momento de realizar todos los actos
necesarios para la prescripciéon de productos sanitarios al emitirse la receta

médica. Asi, deberfan pagar esta tasa, con independencia de la compra o no del
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medicamento, todos los usuarios a los que se les preste alguno de los actos
descritos en el hecho imponible de la tasa; cuestién diferente es cuando sera
exigible este tributo, que en este caso, es en el momento de la efectiva
dispensacién en las oficinas de farmacia. Segin nuestra opinién, esta
configuraciéon que se realiza del devengo y la posterior exigibilidad de la tasa,
como se vera /nfra, muestra las verdaderas intenciones de los legisladores
catalan y madrilefio, que no es otra que la de articular un nuevo recurso de
financiacién con independencia del servicio que se presta puesto que aunque
se devengue el tributo en cuestién este no se pagara hasta la compra efectiva

del producto sanitario.
E) Gestion del cobro

El cobro de la tasa de un euro por receta lo llevaran a cabo los titulares
de las oficinas de farmacia concertadas con los Servicios de Salud de Catalufia
y de la Comunidad de Madrid y establecidas en el territorio de la Comunidad
Auténoma en cuestion. Reiterando una idea ya expuesta, si el paciente compra
el medicamento prescrito en una oficina de farmacia situada fuera del territorio
de Cataluna o de la Comunidad de Madrid no abonara esta tasa, aunque el
servicio efectivamente se le haya prestado por el facultativo médico del

Servicio de Salud catalan o madrilefio.

La transferencia de los ingresos recaudados en concepto de la tasa se
realizara minorando los ingresos obtenidos con el cobro de dicho tasa de la

factura de la prestacion farmacéutica que las oficinas de farmacia cobran del
Servicio Catalan o Madrilefio de Salud. (art. 21.22-6 TRLTPPC y art. 535
TRLTPPM).

Que esta tasa la tengan que recaudar los titulares de las oficinas de
farmacia ha suscitado muchas criticas ya que dichos titulares estan ejerciendo

una funcién publica como es la de recaudacion de tributos. Ademas, no tienen
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los mecanismos suficientes para asegurar que todos los obligados al pago de
este tributo efectivamente lo abonen ya que no se ha articulado ningin

procedimiento a seguir en el caso de la negativa al pago por algun sujeto.

¢El farmacéutico debe dispensar el medicamento aunque el obligado
tributario se niegue a realizar el pago de un euro por receta? ¢Si el titular de la
oficina de farmacia se niega a dispensar el medicamento prescrito incurre en un

delito de denegacion de asistencia médica?

Estas cuestiones, ademas de que en ocasiones las farmacias no disponen
de los medios electronicos necesarios para, por ejemplo, determinar qué
sujetos estan exentos del pago de la tasa, aun no han sido resueltas ni por

Catalufia ni por la Comunidad de Madrid.

4.3. El copago en medicamentos de uso no hospitalario y otros

mecanismos de copago previstos en las prestaciones sanitarias

El Real Decreto-ley 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de
consolidaciéon y garantia del sistema de la Seguridad Social, equiparé las
dispensaciones mediante receta médica y las o6rdenes de dispensacion
hospitalaria a efectos de la aportacion de los usuarios. Fruto de esta
modificaciéon del art. 94.1 bis LGURM, el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad aprobd la Resolucion de 10 de septiembre de 2013, por la
que se procede a modificar las condiciones de financiaciéon de medicamentos
incluidos en la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de Salud mediante

la asignacién de aportacion del usuario.

El objetivo de esta Resolucion es modificar las condiciones de
financiacién publica de los medicamentos, que sin tener la calificacion de uso
hospitalario, tienen reservas singulares en el ambito del Sistema Nacional de

Salud consistentes en limitar su dispensacion a los pacientes no hospitalizados
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en los servicios de farmacia de los hospitales. Estos medicamentos, hasta el 1 de
octubre de 2013, que fue la fecha de entrada en vigor de la Resolucién, se

encontraban exentos de aportacion del usuario.

Una vez mas, los poderes publicos han introducido un mecanismo de
copago para costear una de las prestaciones, a mi juicio, basica de nuestro
Sistema Nacional de Salud. Esta aportaciéon econdémica por parte del paciente
sera del 10% del precio de venta al publico del medicamento dispensado, con
un maximo fijado en 4,20 € por envase, y sobre la aportacién que corresponda a
la dispensacion del envase completo, se calculara la proporciéon que corresponda

a la medicacion dispensada.

Esta Resolucion en concreto recoge una lista de 42 medicamentos en 150
presentaciones distintas destinados a procesos crénicos O graves COmMo
oncologicos, de hepatitis o de artritis reumatoide que a partir de ahora seran
objeto de copago. Esta medida ha sido rechazada por parte de la poblacién e
incluso la comunidad médica. Algunas CCAA, asimismo, se han negado a
aplicar esta medida. Por su parte, otras CCAA con la argumentacién de que no
se han dispuesto los mecanismos de gestion adecuados para facilitar el cobro a
los pacientes de este copago han suspendido, sin fecha, la aplicacion efectiva de
esta medida. Asi, de momento, ninguna Comunidad Auténoma por un motivo

u otro no aplican lo previsto en la Resolucion de 10 de septiembre de 2013.

A mi juicio, la implantacion del copago en este ambito, tal y como ha
configurado la Resolucién de 10 de septiembre de 2013 implica evidentes
riesgos de excluir de los medicamentos dispensados a pacientes no
hospitalizados por los servicios de farmacia de los hospitales a aquellos
pacientes con escasos recursos economicos, pese a ser obvio que necesitan tales

medicamentos, dada su condicién de pacientes y de que tales medicamentos les
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hayan sido prescritos. Se hace depender de 1a efectiva dispensacion del pago de

la aportacion econémica exigida.

Este riesgo de exclusion se ve notablemente agravado por la circunstancia
de que la Resolucion mencionada no prevé ningin tipo de modulacién o de
exencion de las aportaciones. Es esta una carencia gravisima que cabe atribuir,
siendo benevolentes, a la precipitacion con la que ha actuado el Gobierno

central.

Por ultimo, no ayudan a justificar el establecimiento de este copago ni sus
posibles efectos disuasorios sobre el consumo abusivo de medicamentos ni
sobre el ahorro que puede conllevar. Al tratarse de medicamentos prescritos a
pacientes no hospitalizados y dispensados por los servicios de farmacia de los
hospitales, no puede decirse que quepa aqui el consumo excesivo o abusivo de
los medicamentos, puesto que la decision sobre su uso no queda en manos de
los pacientes. Ademas, el ahorro que se prevé que esta medida pueda suponer
no es significativo, ya que su exigencia implica costes de gestiéon, dado que se
deberan desplegar mecanismos de cobro en todos los servicios de farmacia

hospitalarios.

No obstante, el copago de medicamentos que no tienen la calificacion de
uso hospitalario no es el unico que se ha introducido en nuestro ordenamiento
juridico, sino que el uso de estos instrumentos de coparticipacion se extiende
también a servicios sanitarios, como, por ejemplo, en las prestaciones

ortoprotésicas.

Mediante Real Decreto 1506/2012, de 2 de noviembre, se han establecido
copagos sobre prestaciones ortoprotésicas con el objetivo, segun el articulado
del Real Decreto, de proporcionar una prestacion mas racional, equitativa y
eficiente a los usuarios del Sistema Nacional de Salud. Entre muchas otras, el

Anexo de este Real Decreto prevé aportaciones en protesis de mano, de pie, de
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mama, de desarticulacion de la rodilla, articulaciones de mufieca, rodilla o
cadera. Asimismo, se sujetan a aportaciéon las sillas de ruedas manuales o con
motor eléctrico o las prendas de compresion para brazos, piernas y otras partes

del cuerpo para quemados.

Segun el art. 9 del RD 1506/2012 la aportacién del usuario en relacion a la
cartera de prestaciéon ortoprotésica tiene un esquema similar al de la
cuantificacion de la prestacién farmacéutica. En este sentido, la cuantificacion
de la prestacion se realizara, segun el precio de Oferta del producto, del

siguiente modo:

Aportacion
Usuarios con rentas superiores a 100.000 €, segun la base 60%
liquidable general y del ahorro de la declaracion del IRPF
Usuarios con rentas iguales o superiores a 18.000 € e inferiores a 50%
100.000 €, segin la base liquidable general y del ahorro de la
declaracion del IRPF
Asegurados en activo y sus beneficiarios que no se encuentren 40%
incluidos en los supuestos anteriores
Asegurados que ostentan la condicién de pensionistas de la 10%
Seguridad Social y sus beneficiarios con rentas inferiores a
100.000 €
Productos pertenecientes incluidos en el Anexo del RD 10%
1506/2012

Fuente: Elaboraciéon propia a partir del RD 1506/2012

258



Albert Navarro Garcia

No obstante, en este caso, si que se prevén toda una serie de exenciones
subjetivas a algunas categorias de usuarios, que combinan criterios de capacidad

econdmica con situaciones fisicas o de salud de los usuarios?92,

Asimismo, existe ya un Proyecto de Orden, que debe someterse a
votacion por Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud??3, que tiene
por objeto definir el transporte sanitario no urgente, los criterios clinicos de
indicacion y los tipos de traslado, y determinar el nivel de aportacion del usuario

al que estara sujeto este tipo de transporte, conforme a lo dispuesto en la

disposicion adicional segunda del RD-Ley 16/2012, de 20 de abril.

Segun el art. 1 de esta propuesta “e/ transporte sanitario no urgente consiste en el
desplazamiento de enfermos o accidentados que no se encuentran en situacion de wurgencia o
emergencia, y que por causas exclusivamente clinicas estan incapacitados para desplazarse en
los medios ordinarios de transporte a un centro sanitario para recibir asistencia sanitaria, o a
su domicilio tras recibir la atencion sanitaria correspondiente, y que pueden precisar o no
atencion sanitaria durante el trayecto”. Dichos trayectos pueden ser puntuales o
periédicos y la indicacion debe ser prescrita por el facultativo médico

correspondiente.

22 Los grupos de poblacién exentos de este copago son: los afectados de sindrome
toxico; las personas con discapacidad que sean beneficiarias del sistema especial de
prestaciones sociales y econémicas, previsto en el articulo 12 de la Ley 13/1982, de 7 de
abril, de integracion social de personas con discapacidad, y aquellas otras personas con
discapacidad que igualmente se encuentren en supuestos de exencién contemplados en su
normativa especifica; las personas perceptoras de rentas de integraciéon social; las
personas perceptoras de pensiones no contributivas; los parados que han perdido el
derecho a percibir el subsidio de desempleo en tanto subsista su situacién; y la personas
que requieran tratamientos derivados de accidente de trabajo o enfermedad profesional, si
bien su financiaciéon correra a cargo de la correspondiente Mutua de Accidentes de
Trabajo, del Instituto Nacional de la Seguridad Social o del Instituto Social de la Marina.

293 Segun las informaciones de los 6rganos sectoriales autonémicos sanitarios todo parece

indicar que se aprobari este medida.
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Segun el Proyecto de Orden el porcentaje de aportacion se establecera
tomando como base de calculo la cantidad de 50 euros por trayecto de ida o de
vuelta. Dicha aportacion sera del 10% de la base del calculo y se hara efectiva en
la Comunidad Auténoma que se hace cargo financieramente del traslado. Asi
pues, se exigira el pago de 5 euros a aquellos pacientes que utilicen el transporte
no urgente de ambulancias. No obstante, se prevén unos limites mensuales a la

aportacion del usuario segun los siguientes criterios:

Limite mensual

Usuarios con rentas superiores a 100.000 €, segun la base 60 euros

liquidable general y del ahorro de la declaracion del IRPF

Usuarios con rentas iguales o superiores a 18.000 € e 20 euros
inferiores a 100.000 €, segun la base liquidable general y del
ahorro de la declaracion del IRPF

Asegurados en activo o pensionistas y sus beneficiarios que 10 euros

no se encuentren incluidos en los supuestos anteriores

Titulares o beneficiarios de los regimenes especiales de la 10 euros
Seguridad Social gestionados por las mutualidades de

funcionarios

Fuente: Elaboracién propia a pattir del Proyecto de Orden por la que se define la cartera
comun suplementaria de transporte sanitario no urgente del Sistema Nacional de Salud.
En los casos de personas que requieran traslados peridédicos que se prevea

que sean necesarios por un periodo superior a 6 meses, con una frecuencia de al
menos cuatro traslados semanales del paciente desde su domicilio a centros
sanitarios o desde centro sanitario a su domicilio, el limite maximo de
aportacion sera el mismo establecido en el apartado anterior, pero con caracter
anual en lugar de mensual (art. 6.8 del Proyecto de Orden). Asimismo, se
prevén las mismas exenciones previstas para las aportaciones en prestaciones

ortoprotésicas.
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En definitiva, la tendencia a introducir mecanismos de copago en los
servicios sanitarios o en las prestaciones farmacéuticas por parte de los poderes
publicos, y en mayor medida por parte del Gobierno central, esta resultando
devastadora para los usuarios del Sistema Nacional de Salud en un momento de
crisis. Ademas se corre el peligro evidente de que algunos enfermos no puedan
acceder a alguna de las prestaciones que se prevén en las carteras de servicios

sanitarios por falta de recursos econémicos suficientes.

4.4. La tasa valenciana por prestacion de asistencia sanitaria a los

afiliados a diferentes mutualidades de funcionarios

Las Cortes Valencianas aprobaron, mediante los arts. 14 y 15 de la Ley
16/2008, de 22 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y
financiera, y de organizacion de la Generalitat valenciana, la llamada tasa por
prestacion de asistencia sanitaria, modificando asi los arts. 171 y 172 del
Decreto Legislativo 1/2005, de 25 de febrero, del Consell de la Generalitat, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de tasas de la Generalitat

valenciana (en adelante, DI. 1/2005).

El hecho imponible de dicha tasa estaba constituido por la prestacion de
alguno de los muchos servicios sanitarios contemplados en el art. 173 del DL
1/2005, como por ejemplo, los tratamientos por esclerosis multiple, por ictus
derivado de un infarto, por derrame pleural, por hipertension o por trastornos
cardiacos, a los asegurados y beneficiarios del Sistema de la Seguridad Social
pertenecientes a la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado
(MUFACE), a la Mutualidad General Judicial MUGE]JU) o al Instituto Social

de las Fuerzas Armadas (ISFAS), entre otros®.

24 Por ejemplo, también la prestaciéon de esos servicios sanitarios a los asegurados o
beneficiarios de empresas colaboradoras en la asistencia sanitaria del Sistema de la
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Previamente a la modificacion del art. 171.1 del DL 1/2005 se disponia
que la tasa por prestacion de asistencia sanitaria a los asegurados y beneficiarios
de la Seguridad Social pertenecientes a MUFACE, MUGEJU o ISFAS se
exigirfa cuando no habian sido adscritos, a través del procedimiento establecido,
a recibir asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Salud. En consecuencia,
tras su reforma la tasa también sera exigible a estos asegurados que hayan sido
adscritos a recibir asistencia sanitaria por parte de dicho Sistema. Asimismo, el
art. 15 de la Ley 16/2008 modificé el art. 172.2 del DL 1/2005 pata establecer
que las ya citadas mutualidades serfan sustitutos del contribuyente en el pago de
esta tasa. Por ultimo, es necesatio afladir que el art. 173 DL 1/2005 recoge el
amplio listado de procesos hospitalarios sometidos a tributacion, asi como las
tarifas previstas para cada uno de ellos. Se incluyen entre dichos servicios
diversas modalidades de prestaciones sanitarias, entre ellas, las tarifas por
procesos hospitalarios y las tarifas por actividades, que se clasifican en tarifas
por actividad de hospitalizacién, por atencién ambulatoria, por los
procedimientos diagnodsticos y terapéuticos, por trasplantes, y por otros

conceptos, como, por ejemplo, el transporte en ambulancia o las protesis.

Ahora bien, el Presidente del Gobierno promovié un recurso de

inconstitucionalidad contra los arts. 14 y 15 de la Ley 16/2008 por la posible

Seguridad Social, en relacién con aquellas prestaciones cuya atencién corresponda a la
empresa colaboradora conforme al correspondiente convenio o concierto; por accidente
de trabajo o enfermedad profesional a cargo de las Mutuas de Accidentes de Trabajo, del
INSS o del Instituto Social de la Marina; por accidente de trafico de vehiculos a motor por
haber sido calificado como accidente de trabajo y la asistencia deba ser asumida por una
Mutua de Accidentes de Trabajo; por accidentes o enfermedades cubiertas por el seguro
obligatorio de deportistas federados y profesionales, el seguro obligatorio de viajeros, el
seguro obligatorio de caza o cualquier otro seguro obligatorio; por accidentes acaecidos
con ocasion de eventos festivos, espectaculos publicos o por cualquier otro supuesto en
que, en virtud de norma legal o reglamentaria, deba existir un seguro de responsabilidad

frente a terceros por lesiones o enfermedades.

262



Albert Navarro Garcia

vulneracion de las competencias que el art. 149.1 CE, en sus apartados 1, 14, 16
y 17, atribuye al Estado, contraviniendo en particular la normativa basica estatal
dichas materias y el régimen de financiaciéon autonémica establecido en la
LOFCA en esa fecha. Los argumentos del Estado, segin la STC 136/2012, de
19 de junio, que resuelve este recurso, giran en torno a la pretension por parte
de la Generalitat Valenciana que el Estado le transfiera las cotizaciones que los
funcionarios abonan a la MUFACE, MUGEJI e ISFAS por la prestacién del
servicio sanitario. Sin embargo, afirma el Abogado del Estado que las CCAA ya
perciben dichas cantidades, pues estan incluidas en el modelo de financiacion
autonémica puesto que este modelo, que se aprob6 mediante Ley 21/2001, ya
inclufa como poblacién protegida a los funcionaros de las mutualidades
mencionadas que hubieran optado por recibir la prestacion sanitaria del Sistema

Nacional de Salud, a efectos de calcular las necesidades de financiacion.

El Alto Tribunal dictaminé, entre otras cuestiones, en primer lugar, que
cualquier medida que se refiera a la fijacién del sistema de financiaciéon publica
de una de las prestaciones proporcionadas por el Sistema Nacional de Salud
debe ubicarse en el titulo competencial del art. 149.1.16 CE, bases y
coordinacion de la sanidad, y no en el contenido del art. 149.1.17 CE, sobre
Seguridad Social, puesto que aunque la vinculaciéon entre otros dos titulos es
indiscutible, la Seguridad Social dentro de su acciéon protectora incluye la
asistencia sanitaria de sus beneficiarios en casos de maternidad, enfermedad
(comun y profesional) y accidente (comun y de trabajo), en este caso no cabe
subsumir la materia dentro de la Seguridad Social puesto que la
descentralizacion de los servicios sanitarios se ha visto acompafiada de una
nueva forma de financiacion de la asistencia sanitaria, que abonando la
especifica partida presupuestaria de la Seguridad Social se ha integrado en el
sistema general de financiaciéon autonémica junto al resto de las partidas

presupuestarias.
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En segundo lugar, el TC considera que el coste de la cartera comun basica
del Sistema Nacional de Salud, formada, como ya vimos, por las actividades
asistenciales de prevencion, diagnéstico, tratamiento y rehabilitaciéon que se
realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, asi como el transporte sanitario
urgente, debe ser cubierto por financiacién publica (art. 8 bis 1 LCCSNS), esto
es, mediante todos los recursos del Estado y por tanto sin la exigencia de
aportaciones directas del destinatario de la prestacién sanitaria. Mientras que,
segun palabras de dicho Tribunal, la cartera comin suplementaria y de servicios
accesorios, soélo estaran cubiertas parcialmente por financiacién publica,
pudiendo en este caso las prestaciones sanitarias estar sujetas a aportacion del
usuario, el denominado “copago” (dentro de las condiciones y limites

cuantitativos previstos en el art. 3 fery griater de la LCCSNS).

Dado esto, el Abogado del Estado considera que la normativa valenciana
ha establecido un sistema de copago de la asistencia sanitario, aplicable
exclusivamente al citado colectivo de mutualistas, lo que supone una quiebra del
modelo vigente en el resto del territorio nacional puesto que el legislador basico
estatal ha optado por un modelo asistencial y no asegurativo de la sanidad, es
decir, por una asistencia sanitaria de financiacién publica, que por tanto ha de
ser financiada indirectamente por medio de impuestos y no directamente por la
contribucion del usuario. Por su parte, el TC declara que la tasa controvertida
no es estrictamente un supuesto de “aportacion del usuario”, que en los
términos previstos en la LCCSNS, implicaria que el prestatario del servicio
sanitario aportase un porcentaje del coste. No obstante, la tasa valenciana recae
no solo sobre servicios de la cartera suplementaria sino también sobre la basica
que, de acuerdo con el marco basico estatal, deben ser de financiacién publica o
estar, en su caso, s6lo parcialmente sujetas a aportaciones adicionales del
usuario, sin que pueda repercutirse su coste integro a los prestatarios del

servicio.
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Asf pues, el TC declara inconstitucional el art. 14 de la Ley 16/2008 en
cuanto modifica el art. 171.1 del DL 1/2005 vy, también, el art. 15 de la misma
ley que introduce el art. 172.2 apartado 1, debido a que esta tasa autonémica
recae sobre prestaciones sanitarias que deberfan estar cubiertas de forma
completa y exclusiva por financiacion puiblica para sus beneficiarios, de acuerdo
con la normativa basica estatal, entre los que deben incluirse, los mutualistas de

MUFACE, MUGE]U e ISFAS que opten por la asistencia sanitaria publica.

Fruto de este relevante pronunciamiento constitucional, la Generalitat
valenciana ha aprobado la Ley 10/2012, de 21 de diciembre, de Medidas
Fiscales, de Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizaciéon, que
modifica la redaccion del art. 171.1 del DL 1/2005, relativo al hecho imponible
de la tasa, estableciéndose expresamente que los servicios prestados a los
asegurados o beneficiarios de las prestaciones de las mutualidades sélo
determinaran la realizacion del hecho imponible de dicha tasa cuando tales
asegurados o beneficiarios no hayan sido adscritos, a través del procedimiento
establecido, a la asistencia sanitaria de la red del Sistema Nacional de Salud?3,
que como he puesto de relieve al inicio de este apartado, es la misma regulacion

que existia antes de la promulgacion de la 16/2008.
4.5. El acceso a la justicia

A pesar que el derecho a acceder a la justicia no se considera parte del
Estado de bienestar, he creido conveniente en este Capitulo hacer mencion a

los servicios judiciales puesto que son servicios indispensables para la vida del

2% Asimismo, se modifica el nimero 1 del apartado dos del art. 172, suprimiéndose el
inciso segundo, que establecfa como sujeto pasivo de la tasa, en determinados supuestos, a
las propias mutualidades, y manteniéndose, conforme a la citada doctrina constitucional, el
contenido del antiguo inciso primero, relativa a la sujecién pasiva de la tasa, en
determinados casos, de las entidades aseguradoras privadas concertadas con las

mutualidades.
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solicitante y de la colectividad® y en ellos se han introducido, o mejor dicho,
reintroducido, desde hace pocos meses, mecanismos de coparticipacién como
requisito forzoso para acceder a ellos, repercutiendo asi una parte del coste del

ejercicio de la potestad jurisdiccional al usuario de la misma®”7.

De ahi que el articulo 1 de la CE propugne a la justicia como valor
superior de nuestro ordenamiento juridico y del Estado social y democratico
de Derecho. Al mismo tiempo, establece, como derecho fundamental, el
derecho de todas las personas a obtener una tutela judicial efectiva por parte de
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos (art. 24.1
CE)?8, y a continuacion, con el objetivo de garantizar este derecho, se dispone

que la justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso,

2% En este mismo sentido, LOREDO COLUNGA, M. (2005): “Las tasas judiciales: una
controvertida alternativa de financiacion de la Justicia” en Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho, N° 1, sefiala que: “(...) e/ ¢jercicio de la potestad jurisdiccional deviene algo mds que un
servicio pitblico esencial para garantizar a los cindadanos un adecnado desarrollo de sus relaciones sociales
Y la resolucion de los conflictos que puedan surgir en su seno, pues constituye un elemento bdsico de la
estructura colectiva. 1o comunidad exige, por tanto, que dicha prestacion le sea brindada de forma
satisfactoria, lo que preceptivamente implica un gasto seieramente significativo”.

27 Hs necesario que se seflale que la mayorfa de paises de nuestro entorno, menos
Luxemburgo, han optado porque una parte del coste de Justicia recaiga en los usuarios de
estos servicios y no por todos los contribuyentes mediante una financiacién integra por
parte del Estado a través de las correspondientes asignaciones en los Presupuestos
Generales. Sobre la introduccién de tasas judiciales en algunos pafses europeos, »id., entre
otros, EHMCKE, T. y MARIN-BARNUEVO FABO, D. (2001): “El coste de la justicia
en Alemania” en Cuadernos de derecho judicial, N° 15, (Ejemplar dedicado a: El coste de la
justicia), pp. 149-232.

298 Para mas informacién, vid, entre otros: PICO 1 JUNOY, J. (1997): Las garantias
constitucionales del proceso. Barcelona: Ed. Bosch; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1. (1997):
“Articulo 24. Garantias procesales” en Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, Vol.
IIL, pp. 19-123; y CHAMORRO BERNAL, F. (1994): La tutela judicial efectiva: derechos y
garantias procesales derivados del artienlo 24.1 de la Constitucion. Barcelona: Ed. Bosch.
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respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar (art. 119

CE).

No obstante, aunque se trata de un derecho fundamental, el TC ha
declarado en varias de sus sentencias?? que: “e/ derecho a la tutela judicial efectiva no
es un derecho de libertad, ejercitable sin mds y directamente a partir de la Constitucion, sino
que es un derecho prestacional y de confignracion legal, cuyo ejercicio estd sujeto a la
concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales que, en cada caso, haya establecido el
legislador”. Esto implica, segin la STC 206/1987, de 21 de diciembre (FJ5), que
el legislador cuenta con un ambito de libertad amplio en la definicién y

determinacion de las condiciones y consecuencias del acceso en la justicia.

A la vista de esta jurisprudencia constitucional, la ley podra establecer
limites al acceso del mencionado derecho constitucional si estan dirigidos a
preservar otros derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos y
guardan una proporcionalidad adecuada con la naturaleza del proceso y la
finalidad perseguida 3 y tan sélo puede verse lesionado cuando existan
disposiciones legales que impongan algunos requisitos obstaculizadores del
acceso a la jurisdiccion, si tales trabas resultan innecesarias, excesivas y carecen
de proporcionalidad respecto a los fines que se persiguen’!l, como podrian ser,

llegado el caso, las tasas judiciales.

29 17id. SSTC 99/1985, de 30 de septiembre (FJ 4); y 182/2004, de 2 de noviembre (F] 2),

entre otras.

300 1774, SSTC 158/1987, de 20 de octubre (FJ4); 32/1991, de 14 de febrero (FJ4); y
133/2004, de 22 de julio (FJ4), entre otras.

0 Vid, SSTC 60/1989, de 16 de marzo (F] 4); 114/1992, de 14 de septiembre (FJ3); y
273/2005, de 27 de octubre (FJ5).
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4.5.1. Implantacion de las tasas judiciales en Espafia

Hay que tener en cuenta que las tasas judiciales en Espafia, ahora de total
actualidad, no son nuevas ya que se exigieron por primera vez en 195932y no
se eliminaron hasta la promulgacién de la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de
supresion de las tasas judiciales, con la justificacién, por un lado, de cumplir
con lo dispuesto en los arts. 24 y 119 CE y, por el otro, por ser las causantes de
crear importantes distorsiones en el funcionamiento de la Administracién de

Justicia®%.

Sin embargo, algunos afios mas tarde, se volvieron a reintroducir las tasas
por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en nuestro ordenamiento,
mediante el art. 35 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,

Administrativas y del Orden Social.

De manera breve, el hecho imponible de esta tasa estaba constituido por
el ejercicio de la potestad jurisdiccional, a instancia de parte, en los 6rdenes
jurisdiccionales civil y contencioso-administrativo por la realizacion de
determinados actos procesales. Del articulado de esta Ley, con las posteriores

modificaciones que se vinieron realizando, se desprendia que unicamente

302 Decreto 1034/1959, de 18 de junio, por el que se convalida y regula la exaccién de las
tasas administrativas del Ministerio de Justicia. Dichas tasas gestionadas por el Ministerio
de Justicia estaban obligadas a satisfacerlas las personas naturales o juridicas que
promovieran la actuacién de los Tribunales y Juzgados o fueran parte en el proceso y las
que actuasen en su nombre y se aplicaban en todos los 6rdenes jurisdiccionales y tenfan
como hecho imponible la actuacién de los Tribunales y Juzgados. Como nota curiosa,
estas tasas se encontraban afectadas integramente a la remuneracién complementaria de
los funcionarios de la Administracién de Justicia y asimilados e Inspectores centrales del
Registro Civil.

353 En concreto, esta gestion tributaria se encomendaba al Secretario Judicial y en
consecuencia se consideré como poco eficiente ya que se le apartaba de las importantes
funciones procesales y de gestiéon de la Oficina Judicial que debia desempenar.
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estaban obligados al pago de esta tasa las personas juridicas o entes sin
personalidad juridica con animo de lucro cuyo volumen neto de negocios anual
superara las 5 millones de euros ya que, por ejemplo, no se gravaban

actuaciones en procesos que afectaban a la persona fisica®*.

Esta Ley, debido a los problemas de constitucionalidad que suscit6 en
relacion con el mencionado art. 24.1 CE, fue sometida a una cuestion de
inconstitucionalidad presentado por el Juzgado de Primera Instancia N° 8 de A
Coruna3®, El TC, mediante su Sentencia 20/2012, de 16 de febrero de 2012,
declar6 la constitucionalidad de la las tasas judiciales establecidas por la Ley
53/2002, ya que dichas tasas gravan a entidades mercantiles con un gran
volumen de facturacién que libremente deciden presentar demandas ante los
Tribunales del orden civil para defender sus derechos e intereses legitimos. En

palabras propias del TC: “(...) carece de logica reprochar que el legislador haya decidido

304 Para una informacién extensa sobre el hecho imponible, sujetos pasivos, exenciones,
devengo, base imponible y cuota de estas tasas judiciales 24 RAMOS PEREZ-
OLIVARES, A. (2010): Las fasas judiciales desde nna perspectiva tributaria. Valencia: Tirant lo
Blanch, pp. 41-101; RUIZ GARIJO, M. (2003): “El retorno de las tasas judiciales: un
debate abierto” en Nueva Fiscalidad, N° 7, pp. 134 — 144, LOREDO COLUNGA, M.
(2005): Op. cit; y MARTIN QUERALT, J. (2011):“La tasa judicial o la reviviscencia de la
regla solve et repete” en Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera, N° 247, pp. 4-8. Este
ultimo autor, afirma que “Umplantar la necesidad del pago de una tasa cnando la utilizacion del
servicio de la [usticia venia siendo gratuita, se sabe, por sociologia tributaria, que despierta una gran
resistencia precisamente entre los usuarios”. Concluye, ademas, en relacién a un caso resuelto
mediante STC 141/1998 sobre el art. 57.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por RDL
3050/1980, de 20 de diciembre, que: “(...) la falta de pago como condicién de procedibilidad no
$0lo se convierte en una reedicion de esa regla del solve et repete, sino que puede considerarse incluso como
una auténtica sancion —siquiera sea impropia-, pues quien no paga puntualmente, pudiendo hacerlo, ve

[frustradas sus expectativas de obtener, en cualguier caso, la tutela de los Jueces y Tribunales”.

35 Ademas, se presentaron cuatro recursos de inconstitucionalidad sobre las tasas
judiciales creadas por la Ley 53/2002: dos por la Generalitat de Catalufia, uno por la Junta
de Andalucia y el dltimo de ellos por los Diputados del Grupo Parlamentario Socialista
del Congreso de los Diputados.
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que la contribucion de los justiciables a la financiacion de la justicia se produzea mediante
tasas (...)”y, afnado, aun menos cuando estas tasas son exigidas a sociedades
mercantiles con animo de lucro y con un gran volumen de facturaciéon que no
impiden, en ningun caso, el acceso a la jurisdiccion ya que son acordes con la
capacidad econémica de dichas personas juridicas y ademas, la cuantia de estas

no es desproporcionada a la cifra de negocios de las mismas3".

La configuracion de estas tasas se mantuvo vigente hasta que el actual
Gobierno promulgé la discutida Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que
se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administraciéon de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses que amplia el ambito
subjetivo de aplicacion de las tasas judiciales, asi, por ejemplo, por primera vez
se aplicaran sorprendentemente estas tasas en la jurisdiccion social, y ademas
eleva de manera considerable su cuantfa. Fruto de la gran presion, no tan sélo
de la poblacién, sino de abogados, jueces y demas profesionales de la Justicia y
del propio Defensor del Pueblo, el Gobierno ha rebajado de manera destacada
la cuantia de estas tasas a través del Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero,
por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambito de la
Administracién de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita. Cabe
seflalar, que todos los Diputados del Grupo Parlamentario Socialista, han
presentado dos recursos de inconstitucionalidad contra ambas normas, debido,
entre motivos, a que: ‘% se obstaculiza el acceso al juez o tribunal no sélo se produce una
vulneracion subjetiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que se reconoce a
todas las personas (articulo 24.1 CE) sino que, ademis, se ocasiona una quiebra objetiva

del Estado de Derecho, que la Constitucion incorpora como uno de sus fundamentos (articulo

36 Bl pago minimo es de 90 euros y el maximo de 6.600 euros. Es necesario que
volvamos a recordar que estaban obligadas al pago de esta tasa las personas juridicas o
entes sin personalidad con animo de lucro con una cifra neta de negocio anual que supere

los 5 millones de euros.
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1.1 CE).” Ademas, se han planteado diversas cuestiones de
inconstitucionalidad por algunos Juzgados y Tribunales por motivos similares
relacionados con la vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva, ya
admitidos a tramite por el TC?3. También, han impugnado estas tasas
judiciales la Junta de Andalucia®® o la Generalitat de Catalunya, entre otros

Organos.

No sé6lo han impugnado estas tasas diversos organos territoriales del
Estado sino que ya se ha planteado una cuestion de inconstitucionalidad por
parte de la Audiencia Nacional sobre dichas tasas” por el posible conflicto
constitucional de la Ley 10/2012 con los arts. 24.1, 14, 9.2 y 31.1 CE al
entender que dichas tasas pueden condicionar el acceso de los ciudadanos al
servicio y puede llegar a convertirse en un impedimento innecesario,
injustificado y excesivo para obtener el derecho a la tutela judicial efectiva dado
que las consecuencias de la falta de pago de la tasa, es decir, la preclusion del

procedimiento, son irrazonables respecto de los fines que licitamente puede

307 Por ejemplo, el TC, por providencia de 4 de junio de 2013, ha aceptado a tramite la
cuestién de inconstitucionalidad N° 1628-2013, en relacién con los articulos 4.3, 7 y 8.2
de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencias
Forenses, por posible vulneracién del articulo 24 de la Constitucién presentada por el

Juzgado de lo Social nimero 1 de Tarragona.

308 BI TC acept6 este Recurso de inconstitucionalidad N 3035-2013, contra los apartados
1,2,3,4,6,7y 8 del articulo 1 del Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero, por el que
se modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administracién de Justicia y el
sistema de asistencia juridica gratuita el pasado 4 de junio de 2013.

309 Auto de la Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 007, de la Audiencia
Nacional con N° de identificacién dnico 28079 23 3 2013 0001361 de 6 septiembre de
2013. Es necesario que se sefiale también que, por el Juzgado de lo Social nimero 1 de
Tarragona también ha preguntado al TC si las tasas judiciales creadas por el Estado se
ajustan a lo contemplado en la CE.
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perseguir el legislador, como por ejemplo, hacer recaer una parte del coste del
servicio a quien lo utiliza, dado que la ley estatal no tiene en cuenta la
proporcionalidad que debe regir entre el fin perseguido, como es la
financiacién de la Administraciéon de Justicia y los principios de capacidad
econémica, igualdad, equidad y justicia que debe presidir todo sistema
tributario que pretende garantizar el sostenimiento de los gastos publicos,

como se sefiala en el art. 31 CE.
4.5.2. Configuracion tributaria actual de las tasas judiciales estatales

El art. 1 de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, creé la tasa por el
ejercicio de la potestad jurisdiccional en los ordenes civil, contencioso-
administrativo y social de caracter estatal y exigible en condiciones de igualdad
en todo el territorio nacional, ademas, sin petjuicio de las tasas y demas
tributos que puedan crear las CCAA en el ejercicio de sus competencias

siempre y cuando no grave el mismo hecho imponible3!°.

La promulgacién de esta Ley no tan sélo ha comportado la elevacion
notable de la cuantia de las tasas judiciales respecto a las existentes hasta la
fecha, sino que, ademas, amplia el hecho imponible de la tasa asi como los
sujetos pasivos obligados al pago de la misma que seran todas aquellas
personas que promuevan el ejercicio de la potestad jurisdiccional y realicen el
hecho imponible de esta tasa. Segin el art. 2 de dicha Ley en relaciéon con la
modificacion realizada por el Real Decreto-ley 3/2012, constituye el hecho
imponible de la tasa el ejercicio de la potestad jurisdiccional originada por el

ejercicio de los siguientes actos procesales:

* La interposicion de la demanda en toda clase de procesos declarativos y

de ejecucion de titulos ejecutivos extrajudiciales en el orden

30 14d. infra Apartado 4.4.4 de este mismo Capitulo sobre las tasas judiciales en Catalufia.
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jurisdiccional civil, la formulacién de reconvencién y la peticion inicial

del proceso monitorio y del proceso monitorio europeo.

= La solicitud de concurso necesario y la demanda incidental en procesos

concursales.
= La interposicion del recurso contencioso-administrativo.

* La interposicion del recurso extraordinario por infraccion procesal en el
ambito civil.
= La interposicion de recursos de apelaciéon contra sentencias y de

casacion en el orden civil y contencioso-administrativo.

= La interposicion de recursos de suplicacién y de casacion en el orden
social. Por primera vez, se introducen las tasas judiciales en esta

jurisdiccion tan sensible para los trabajadores.
= La oposicion a la ejecucion de titulos judiciales.

No obstante, el amplio ambito de aplicacion de la tasa, se han establecido

toda una serie de exenciones objetivas3!! y subjetivas3'2.

31 No se pagara la tasa judicial cuando se interponga una demanda en relacién con los
procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores regulados en el titulo I del
libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante, estarin sujetos al pago de la tasa
los procesos regulados en el capitulo IV del citado titulo y libro de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que no se inicien de mutuo acuerdo o por una de las partes con el
consentimiento de la otra, aun cuando existan menores, salvo que las medidas solicitadas
versen exclusivamente sobre estos; cuando se interponga una demanda cuando se trate de
los procedimientos especialmente establecidos para la protecciéon de los derechos
fundamentales y libertades publicas, asi como contra la actuacién de la Administracién
electoral; cuando se realice una solicitud de concurso voluntario por el deudor; cuando se
interponga un recurso contencioso-administrativo por funcionarios publicos en defensa
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Por lo que respecta a la determinaciéon de la cuota tributaria seran

exigibles las siguientes cantidades fijas:

ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL Cuota

Verbal y cambiario 150 €

Ordinario 300 €

Monitorio, monitorio europeo y demanda incidental en el 100 €

proceso concursal

Ejecucion extrajudicial y oposicion a la ejecucion de titulos 200 €
judiciales

Concurso necesario 200 €

Apelacion 800 €

de sus derechos estatutarios; cuando se presente una peticién inicial del procedimiento
monitorio y la demanda de juicio verbal en reclamaciéon de cantidad cuando la cuantia de
las mismas no supere 2000 €, con alguna excepcién; cuando se interponga un recurso
contencioso-administrativos si se recurre en casos de silencio administrativo negativo o
inactividad de la Administracién; cuando se interponga una demanda de ejecucién de
laudos dictados por las Juntas Arbitrales de Consumo; cuando se interpongan por parte
de las administraciones concursales las acciones en interés de la masa del concurso y
previa autorizacion del Juez de lo Mercantil; o cuando, en los procedimientos de division
judicial de patrimonios devengando la tasa por el juicio verbal y por la cuantia que se
discuta o la derivada de la impugnacién del cuaderno particional a cargo del opositor, y si
ambos se opusieren a cargo de cada uno por su respectiva cuantia.

312 Se encuentran exentas del pago de la tasa: las personas a las que se les haya reconocido
el derecho a la asistencia juridica gratuita, acreditando que cumplen los requisitos para ello
de acuerdo con su normativa reguladora; el Ministerio Fiscal; la Administracion General
del Estado, las de las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos
publicos dependientes de todas ellas; las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas. Asimismo, no deberan soportar el pago de esta tasa, en el
orden social, los trabajadores, sean por cuenta ajena o auténomos, tendran una exencion
del 60 por ciento en la cuantia de la tasa que les corresponda por la interposicién de los
recursos de suplicacién y casacion y en e/ orden contencioso-administrativo, los funcionarios
priblicos cuando actiien en defensa de sus derechos estatutarios tendran una exencion del 60 por ciento en

la cnantia de la tasa que les corresponda por la interposicion de los recursos de apelacion y casacion.
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Casacioén y extraordinario por infraccion procesal 1.200 €

ORDEN JURISDICCIONAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO
Abreviado 200 €
Ordinario 350 €
Apelacion 800 €
Casacion 1.200 €

ORDEN SOCIAL

Suplicaciéon 500 €

Casacion 750 €

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Ley 10/2012

La nueva regulacién establecida en el Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de

tebrero, aclara que:

“euando el recurso contencioso-administrativo tenga por objeto la impugnacion de
resoluciones sancionadoras, la cuantia de la tasa, incluida la cantidad variable que
prevé el apartado siguiente, no podri exceder del 50 por ciento del importe de la

sancion economica impuesta’.

Al cuadro anterior hay que afiadir que cuando el sujeto pasivo sea
persona juridica —a diferencia, de la regulacion fijada por la Ley 10/2012 que
inclufa también a las personas fisicas— se satisfara, ademas, la cantidad que
resulte de aplicar a la base imponible determinada con arreglo a lo dispuesto en
el articulo anterior, el tipo de gravamen que corresponda, segin la siguiente

escala:
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De | A Tipo % | Maximo variable

0 1.000.000 € | 0,5

10.000 €

Resto 0,25

Fuente: Elaboracion propia a partir de RDL 3/2013

Cuando el sujeto pasivo sea persona fisica se satisfara, ademas, la
cantidad que resulte de aplicar a la base imponible de la tasa un tipo del 0,10

por ciento con el limite de cuantfa variable de 2.000 euros.

Como se pone de manifiesto, la amplitud del hecho imponible y de los
sujetos pasivos, asi como el aumento de la cuota de estas tasas, y el generoso
ambito de aplicacion de la norma, ain la modificacién realizada
posteriormente a la aprobacién de la Ley 10/2012, segiin mi opinién, ponen en
peligro el acceso a la justicia por parte de los ciudadanos y en consecuencia,
queda en evidencia una posible vulneracion del derecho fundamental

consagrado en el art. 24.1 CE, como a continuacién me refiero.
4.5.3. Problemas juridicos derivados de su implantacion

El derecho a la tutela judicial efectiva, segun el Preambulo de la Ley
10/2012, no debe ser confundido con el derecho a la justicia gratuita ya que se
tratan de dos realidades juridicas distintas. Como ya se manifesto, tan solo en
los supuestos en que se acredite una insuficiencia de recursos para litigar se

admite la gratuidad de la justicia, segun la CE.

En la ya mencionada STC 20/2012 el Alto Tribunal declaré la
constitucionalidad de las tasas judiciales creadas por la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, ya que dichas tasas gravan a entidades mercantiles con un gran

volumen de facturaciéon. Sin embargo, aclara que caso diferente serfa si la
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cuantfa de las tasas fuera tan elevada que impidiera asi el acceso a la
jurisdiccion o lo obstaculizaran en un caso concreto en términos irrazonables
afirmandose, en este caso, que si que existirfa una vulneraciéon del derecho a la

tutela judicial efectiva.

El Tribunal, mediante la ya mencionada STC 20/2012, de 16 de febrero,
cuya doctrina se ha reiterado en otras sentencias, es claro al sefialar la
legitimidad constitucional del legislador para establecer la figura tributaria de la

tasa en al ambito de la Administracion de Justicia:

“La justicia puede ser declarada gratuita, como hizo la 1ey 25/1986. Pero resulta
obvio que la justicia no es gratis. Si los justiciables no abonan el coste del
Sfuncionamiento de la justicia, el Poder judicial debe ser financiado mediante impuestos,
sufragados por los contribuyentes. Aungue resulta evidente que la justicia, en tanto
que garantia del Estado de Derecho, implica beneficios colectivos que trascienden el
interés del justiciable considerado individualmente, lo cierto es que la financiacion pura
mediante impuestos conlleva siempre que los cindadanos que nunca acuden ante los
Tribunales estarian coadynvando a financiar las actnaciones realizadas por los
Juzgados y las Salas de justicia en beneficio de quienes demandan justicia una, varias
o muchas veces. Optar por un modelo de financiacion de la justicia civil mediante
impuestos o por otro en el que sean los justiciables quienes deben subvenir a los gastos
generados por su demanda de justicia mediante tasas o aranceles, o  bien por
cualguiera de los posibles modelos mixtos en donde el funcionamiento de los
Tribunales del orden civil es financiado parcialmente con cargo a los impuestos y con
cargo a tasas abonadas por quienes resultan beneficiados por la actnacion judicial, en
distintas proporciones, es una decision que en una democracia, como la que establece

la Constitucion espanola, corresponde al legislador”. (F] 8).
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Por la misma parte, la STC 190/2012, de 29 de octubre, en base a un
recurso de amparo presentado por una entidad mercantil contra las tasas

judiciales establecidas en la Ley 53/2002, reconoce que dichas tasas:

“persiguen un interés legitimo consistente en contribuir a financiar el servicio priblico
de la justicia con cargo a los justiciables que mads se benefician de la actividad
Jurisdiccional, disminuyendo  correlativamente la  financiacion procedente de los

imputestos, a cargo de todos los contribuyentes.
Ello no empece, con todo, a establecer dos importantes matizaciones:

a) De un lado, que si se mostrase que la cnantia de la tasa resulta tan elevada que
impide “en la prictica el ejercicio del derecho fundamental o lo obstaculiza en un caso
concreto en términos irrazonables”, si cabria considerarla como incompatible con el

articulo 24.1 CE

b) De otro lado y en concreto tratandose de la inadmision o desestimacion de recursos,
que tal consecuencia no puede aplicarse de modo directo, sino que debe garantizarse

previamente a la parte el otorgamiento de un plazo de subsanacion...”

Asi pues, aunque el TC reconoce la legitimidad de estas tasas en base al
poder tributario que tiene el Estado para decidir como se sufragan los servicios
publicos, al mismo tiempo le impone unos limites con base en la proteccion
que deben realizar los poderes publicas sobre los derechos fundamentales, y de

manera concreta, al derecho a una tutela judicial efectiva.

En este mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en

alguna de sus sentencias®?, ha legitimado el uso de tasas judiciales en los

313 17d. SSTEDH de 19 de junio de 2011 (caso Krexz contra Polonia); de 26 de julio de
2005 (caso Kwiat contra Polonia); y de 9 de diciembre de 2010 (caso Urbanek contra
Austria); entre otras.
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tribunales civiles en relacién con las reclamaciones sobre las que éstos van a
decidir porque la imposiciéon de tasas no puede ser considerado como una
restriccion del derecho de acceso a un Tribunal que sea incompatible per se con
el articulo 6.1 del Convenio de Roma. Sin embargo, la cuantia de estas tasas no
puede ser excesiva, a la luz de las circunstancias de cada caso, por ejemplo,
segun la capacidad econémica del justiciable, de tal manera que llegue a

impedir el derecho de acceso efectivo a la justicia’'4.

En resumen, en mi opinion, las tasas judiciales creadas mediante la Ley
10/2012, atn ser modificadas a la baja por el Real Decreto 3/2013, visto el
ambito de aplicacion y la cuantia de las mismas, son excesivas y
desproporcionadas ya que pueden llegar a impedir el acceso a la justicia a
algunas personas por falta de recursos suficientes ya que los requisitos para
acceder a la asistencia juridica gratuita —los beneficiarios de la misma estan
exentos del pago de estas tasas— son muy restrictivos y, en gran medida, s6lo

la pueden solicitar aquellas personas con unos recursos casi inexistentes.

Por su parte, RUIZ GARIJO?3' afirma que las tasas no se deben exigir
ara sufragar los costes de aquellos servicios dirigidos a la satisfacciéon de
p 8 q g
derechos fundamentales, libertades publicas y bienes constitucionalmente

protegidos y en concreto, de aquellos derivados de la Administraciéon de

314 Para una informacién detallada sobre la jurisprudencia tanto del TC como del TEDH
vid. AGUALLO AVILES y BUENO GALLARDO, E. (2004): “Algunas reflexiones
sobre las tasas judiciales a la luz de la Constitucién Espafiola y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos” en Quincena fiscal: Revista de actualidad fiscal, N° 13-14, pp. 9-19.

35 1id. RUIZ GARIJO, M. (2003): Op. cit, p.129. En este mismo sentido, se ha
pronunciado aflos mas tarde esta misma autora (2013): “La banalidad de las tasas
judiciales: una nueva fractura del estado de bienestar” en Nueva Fiscalidad, N° 4. p. 21, al
afirmar que la Administracion de Justicia es una servicio esencial del Estado social,
democratico y de Derecho que no puede condicionarse al pago de una tasa ni tampoco al
nivel econémico de la ciudadania. Es mas, afiade que ni los derechos sociales ni los
politicos pueden condicionarse ni graduarse en funcién de los recursos patrimoniales de

la ciudadania.
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Justicia ya que se tratan de servicios publicos de interés eminentemente
generales. Segun palabras textuales de la autora: “a partir de dicha afirmacion, se
desprende una importante consecuencia (que fue tenida en cuenta por el legislador a suprimir
las tasas judiciales mediante la 1ey 25/1986): el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 24 CE tiene una clara proyeccion priblica y no se concreta, sinicamente,
en un interés o un derecho particular”. Es por ello, indispensable, y asi se desarrollara
mas adelante, determinar en qué servicios se deberia prohibir que el legislador

exija tasas para sufragar los costes derivados de dichos servicios.
4.5.4. Breve apunte sobre la tasa judicial catalana

La Generalitat de Catalufia, ademas de aprobar la llamada tasa de 1 euro
por receta, aprob6 también, mediante Ley 5/2012, de 20 de marzo, la tasa por
la prestacion de servicios personales y materiales en el ambito de la
administracion de la Administracion de justicia de competencia de la

Generalitat de dicha Comunidad?3?6.

El hecho imponible de esta tasa estd constituido por la prestaciéon de
servicios personales y materiales en el ambito de la Administracién de Justicia
de competencia de la Generalitat, a instancia de parte, en los Oordenes
jurisdiccionales civil y contencioso-administrativo, en 6rganos judiciales que

tengan su sede en Catalufa’!’.

316 Capitulo I del titulo III bis TRLTPPC.

317 Segin el art. 3 bis.1-1 del Titulo bis 111 del Capitulo I TRLTPPC la produccién del
hecho imponible se manifiesta mediante la realizacion de los siguientes actos:

a) En el orden jurisdiccional civil, con independencia de la cuantfa: la interposicion de la
demanda de juicio ordinario, la formulacién de reconvencién en el juicio ordinario y la
presentacién de la solicitud de declaraciéon de concurso.
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No obstante, la normativa catalana prevé toda una serie de exenciones

objetivas38, subjetivas®!? y una bonificacion3?.

b) En el orden jurisdiccional civil, en los casos de cuantia superior a 3.000 euros: la
interposicién de demanda de juicio verbal, la formulacién de reconvencién en el juicio
verbal, la interposicién de demanda de procesos de ejecucion de titulos extrajudiciales, la
interposicién de demanda de juicio cambiario y la presentacion de la peticién inicial del
procedimiento monitorio y del proceso monitorio europeo.

¢) En el orden jurisdiccional civil, en los casos de cuantia supetrior a 6.000 euros: la
interposicién de la demanda en los procesos de ejecucién de titulos judiciales.

d) La interposicion de recursos de apelacién, extraordinario por infraccion procesal y de

casacién en el orden civil.

e) La interposicién de recurso contencioso-administrativo de cuantfa superior a 3.000

curos.

f) La interposicién de recursos de apelacion y de casacion en el ambito de la jurisdiccion

contencioso-administrativa.

318 Se encuentran exentas del pago de la tasa los actos siguientes: la interposicién de
demanda y la presentacién de recursos posteriores en materia de sucesiones, familia y
estado civil de las personas; la presentacion de la demanda de juicio ordinario en caso de
oposicién de la persona deudora, en los supuestos de procedimiento monitotio y proceso
monitorio europeo por los que se haya satisfecho la tasa; y la interposicién de recursos
contencioso-administrativos y la presentaciéon de recursos posteriores en materia de
personal, proteccién de los derechos fundamentales de la persona y actuaciéon de la
Administracién electoral, asi como la impugnacién directa de disposiciones de caricter

general.

319 No pagaran esta tasa ni las personas fisicas o juridicas que tengan reconocido el
derecho a la asistencia juridica gratuita ni las entidades totalmente exentas del IS.

320 Se establece una bonificacién del 25% sobre la tasa por la prestacion de los servicios a
los que se refiere el apartado 1 del articulo 3 bis.1-1 TRLTPPC en caso de que la
presentacion de los escritos se realice por medios telematicos y se hayan implantado los
médulos informaticos que lo posibiliten para cada tipo de procedimiento, en todos los

partidos judiciales de Catalufia.
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El sujeto pasivo de esta tasa es la persona fisica o juridica que,
directamente o mediante representacion, realice alguno o algunos de los actos a

los que se refiere el hecho imponible de la tasa.

Y para no extenderme mas, senalar tan sélo que en funcién de cada tipo
de procedimiento, la cantidad fija a pagar varia entre los 60 euros y los 120

e€uros.

Los ingresos derivados de dicha tasa, segin la normativa catalana, se
encuentran afectados a la financiacion de los gastos en los que incurra la
Generalitat para el funcionamiento de los o6rganos judiciales con sede en
Catalufia y generan un crédito a favor de los programas de la Administracion

de justicia gestionados por el departamento competente en este ambito.

Sin embargo, el Gobierno del Estado, de igual forma que actué con la
tasa catalana de un euro por receta, en fecha de 21 de diciembre de 2012
presentd un recurso de inconstitucionalidad3?!, admitido a tramite por el TC el
pasado 15 de enero de 2013 que, ademas, suspende el cobro de dicha tasa
judicial3?2) con la exclusion del hecho imponible del art. 3 bis. 1-1.2 TRLTPPC
que consiste en la emisién de segunda certificacién y testimonio de sentencias
y otros documentos que consten los expedientes judiciales ni a la tasa por la
utilizaciéon o aprovechamiento de bienes y derechos afectos al servicio de la
Administracién de Justicia (capitulo 11 del titulo 11T 4zs TRLTPPC). Uno de los
principales motivos aducidos por el Abogado del Estado que provocan la

posible inconstitucionalidad de esta tasa judicial es que se superpone con las

321 Recurso de inconstitucionalidad N° 7208-2012.

322 Providencia TC de 15 de enero de 2013. El Pleno del Tribunal Constitucional, por
Auto de 21 de mayo de 2013, en el recurso de inconstitucionalidad N°® 7208-2012, ha
acordado mantener la suspension de la vigencia de los mencionados articulos.
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tasas estatales reguladas en la Ley 10/2012, aumentado de esta forma el coste
de acceso a la Justicia. Esto puede ayudar a la posible vulneracion de la tutela
judicial efectiva puesto que unas tasas excesivas pueden llegar a ser
inconstitucionales si obstaculizan irrazonablemente el acceso a la jurisdiccion o
al recurso legal, segun los criterios expuestos en algunas Sentencias del TC ya

mencionadas.

En mi parecer, resulta contradictorio y sorprendente que el Gobierno del
Estado después de establecer unas tasas judiciales estatales con una cuantia
notablemente mayor que las reguladas por la Generalitat de Cataluna -piénsese
que, por ejemplo, la cuota de la tasa judicial catalana para acceder a un
procedimiento ordinario en la jurisdiccion civil es de 120 € y la estatal, por el
mismo procedimiento asciende a 300 €-, presente un recurso de
inconstitucionalidad contra las tasas catalanas alegando, como uno de los
motivos, que la es excesiva la cuantfa de la tasa catalana y esto puede ir en
contra del interés de los titulares del derecho a la tutela judicial efectiva en

acceder a la jurisdiccion.

Seguin palabras textuales del Auto del TC N° 7208-2012 el Abogado del
Estado alega que: “e/ coste resultante de la tasa catalana, superpuesta a la tasa estatal
regulada por la Ley 10/2012, podria tener efectos disuasorios en el acceso a la Justicia,
debiendo prevalecer el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) —sin obstaculos de
coste excesivo- sobre el interés recandatorio autonomico. No obstante, se aflade que
dicha tasa judicial catalana conlleva en el acceso a la Justicia en Catalufia
mayores obstaculizaciones por gravamenes tributarios que en otros ambitos
territoriales, lo que provoca la vulneraciéon de la igualdad sustancial de las

condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales (art. 139.1 CE).

Las dudas por tanto se me suscitan al plantearme la siguiente cuestion ¢si

la tasa catalana puede entorpecer el libre ejercicio del derecho a la tutela judicial
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efectiva, no puede ocurrir lo mismo con las tasas judiciales estatales? Ademas,
es necesario apuntar que la normativa catalana, ademas de establecer una cuota
tributaria inferior a la establecida por la legislacion estatal, prevé un mayor
numero de exenciones tributarias, tanto objetivas como subjetivas, y ademas,
segun el art. 3 bis 1-7 TRLTPPC, el incumplimiento del régimen de
autoliquidacién de la tasa catalana no conlleva obstaculo alguno a la
tramitacion de las acciones judiciales instadas por los sujetos pasivos al ser el
Secretario Judicial el competente para comprobar las autoliquidaciones (art.
452.3 de Ley Otrganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en adelante
LOPJ); la no presentaciéon de esta dltima tan sélo conlleva la puesta en
conocimiento de dicha situaciéon al departamento competente en materia de

justicia.

Por otro lado, teniendo en cuenta las alegaciones realizadas por el
Abogado del Estado3?3, si el TC finalmente declarar la inconstitucionalidad de
la tasa catalana por cuestiones competenciales no existirfa problema alguno,
sino que este naceria si el TC declara la inconstitucionalidad de la tasa catalana
con base a la identidad de hechos imponibles con las estatales. Asi, considero
que la tasa catalana al ser previa en el tiempo que las establecidas por el
Estado, serfa de aplicacion el art. 6.2 LOFCA que establece que cuando el
Estado, en el ejercicio de su potestad tributaria originaria establezca tributos
sobre hechos imponibles gravados por las CCAA como, segin mi opinion,
serfa el caso, que supongan a éstas una disminuciéon de ingresos, debe
instrumentar las medidas de compensacioén o coordinacién adecuadas en favor

de las mismas.

Sin embargo, el problema no recae ya tanto en la supuesta identidad de

hechos imponibles sino en determinar qué Administracion Puablica es

323 Segin el Abogado del Estado esto vulnera los arts. 133.2 y 157.3 CE.
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competente para prestar el servicio correspondiente y por ende, adecuada para
establecer una tasa para sufragar el coste del servicio. Segun la jurisprudencia
constitucional la competencia para crear tasas por servicios deriva
necesariamente de la que se ostenta para crear las instituciones y organizar los

servicios correspondientes3?4.

Para ello, es necesario traer a colacién que el art. 149.1.5° CE establece
que es competencia exclusiva estatal la Administracién de Justicia, sin perjuicio
de lo que senala en el art. 152 CE3?>. Ademas, con el objetivo de clarificar esta
cuestion, la LOP]J habilita tan sélo a las CCAA a asumir competencias en todos
los ambitos que no sean “Administraciéon de Justicia” en sentido estricto o
equivalente. En este sentido, la STC 105/2000, de 13 de abril (FJ 2) sefiala que:
“(...) el art. 149.1.5 de la Constitucion reserva al Estado como competencia exclusiva la
Administracion de Justicia; ello supone, en primer lugar, extremo éste por nadie cuestionado,
que el Poder Judicial es rinico y a él le corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y ast se
desprende del art. 117.5 de la Constitucion; en segundo Iugar, el gobierno de ese Poder
Judicial es también iinico, y corresponde al Consejo General del Poder Judicial (art. 122.2 de
la Constitucion). La competencia estatal reservada como exclusiva por el art. 149.1.5
termina precisamente alli. Pero no puede negarse que, frente a ese niicleo esencial de lo gue
debe entenderse por Administracion de Justicia, existen un conjunto de medios personales y
materiales que, ciertamente, no Se integran en ese nilcleo, sino que se colocan, como dice

expresamente el art. 122.1, al referirse al personal, al servicio de la Administracion de

24 1id. por ejemplo, SSTC 3/1981, de 16 de noviembre (F] 5); y 149/1991, de 4 julio (FJ
5).

325 Hl apartado primero de este precepto constitucional indica que culminard la
organizacion judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma un Tribunal
Superior de Justicia, sin petjuicio de la jurisdiccién que corresponde al Tribunal Supremo.
En los EEAA podrin establecerse los supuestos y las formas de participacién de las
CCAA en la organizacién de las demarcaciones judiciales del territorio.
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Justicia, esto es, no estrictamente integrados en ella. En cuanto no resultan elemento esencial
de la funcion jurisdiccional y del antogobierno del Poder Judicial, cabe aceptar que las

Comunidades Autdnomas asuman competencias sobre esos medios personales y materiales”.

Seguramente fruto del conocimiento por parte del legislador catalan de
esta cuestion la tasa judicial creada recae, segun el art. 3 bis 1-1 TRLTPPC y
segun las alegaciones que formula el Parlamento de Catalufia contra el recurso
de inconstitucionalidad presentado por el Gobierno espanol contra dicha
tasa32°, no sobre la funcién de juzgar sino sobre el conjunto de servicios
personales y materiales de la tasa que apoyan y coadyuvan el ejercicio de la
potestad jurisdiccional civil, contenciosa-administrativa y social. Asi, segtn las
alegaciones de la Generalitat de Catalufia, la tasa recae sobre las funciones
accesorias o de auxilio que posibilitan el cumplimento de la funcién de juzgar y

ejecutar lo juzgado, desde su inicio.

Por tanto, la tasa judicial catalana no grava el mismo hecho imponible
que las tasas estatales, como asi afirma también el Consejo de Garantias
Estatutarias de Catalufia a través de su Dictamen 4/2012 de 6 de marzo. Como
bien apunta dicho Consejo la doctrina constitucional insiste en que el hecho
imponible es un concepto estrictamente juridico-tributario que la ley fija en
cada caso con el fin de configurar un tributo, y que no debe confundirse con la
materia imponible, mucho mas amplia, que segin la STC 168/204, de 6 de
octubre (F] 6) equivale a toda fuente de riqueza, renta o cualquier otro
elemento de la actividad econémica que el legislador decida someter a
imposicién. Por su parte, este mismo 6rgano estatutario de la Generalitat de

Catalunya emiti6 un Dictamen solicitado por el Gobierno catalan sobre las

326 Las alegaciones completas se pueden consultar en el Boletin Oficial del Parlamento de
Catalufia N° 27 de 18 de febrero de 2013.
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tasas judiciales estatales?’. El Consejo afirma que el encuadre competencial del
titulo I de la Ley 10/2012 se sitia en el art. 149.1.5 CE referente a la
Administracién de justicia, siendo este el titulo competencial prevalente
aunque la Generalitat también ejerce determinadas competencias (arts. 101 a
109 EAC), concretamente, sobre los medios personales (art. 103 EAC) y
materiales (art. 104 EAC). Lo importante, segin palabras del Consejo, es
delimitar la distribucién de competencias entre el Estado y la Generalitat de
Catalunya en materia de Administracion de justicia porque la cuestion de
legitimidad de una tasa se reducirda a comprobar la competencia sobre el
servicio gravado corresponde a quien la ha creado. Asi, y segun el F] 5 de la
mencionada STC 162/2012 “frente a ese niicleo esencial de lo que debe entenderse por
Administracion de Justicia, existe un comjunto de medios personales y materiales que,
ciertamente, no se integran en ese nicleo, sino que se coloca, como dice expresamente el art.
122.1, al referirse al personal al servicio de la Administracion de [usticia, esto es, no
estrictamente integrados en ella. En cuanto no resultan elemento esencial de la funcion
Jurisdiccional y del antogobierno del Poder [udicial, cabe aceptar que las Comunidades
Autinomas asuman competencias sobre esos medios personales y materiales”. Por tanto,
segun dicho Consejo, este régimen de distribucién de competencias permite
concluir que las tasas del Estado no pueden recaer sobre los servicios o
actividades de competencia autonémica. Finalmente, el Consejo de Garantias
Estatutarias de Catalunya declara que el titulo I de la Ley dictaminada no es
contrario a la CE ni al EAC si se interpreta que la expresion “ejercicio de la
potestad jurisdiccional” no incluye los medios personales y materiales que lo

apoyan.

327 Dictamen 1/2013, de 17 de enero, sobre la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la
que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracién de justicia y del
Instituto Nacional de Toxicologfa y Ciencias Forenses.
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Ahora bien, después de exponer algunos de los motivos principales que
pueden conllevar la posible inconstitucionalidad de la tasa catalana, segin mi
parecer, y siguiendo el mismo criterio expuesto en relacion con las tasas
estatales, dicha tasa puede llegar a ser inconstitucional, no ya por la posible
coincidencia entre hechos imponibles, sino porque esta tasa puede conllevar la
restriccion del acceso a la Administracion de Justicia a los ciudadanos con las
siguientes salvedades: la cuantia es notablemente inferior que las del Estado; se
establecen mas exenciones; y ademas, la no presentacion de la autoliquidacion
de la tasa no conlleva la paralizacion del procedimiento, al revés que ocurre
con las previstas por la normativa estatal. Por ello, pienso, que las tasas
estatales adolecen de mas razones de inconstitucionalidad que la catalana, sin

perjuicio, claro esta de los conflictos competenciales expuestos.

5. EL COPAGO SANITARIO Y LA INTRODUCCION DE
TIQUES MODERADORES EN EUROPA

Como indica PARCET??, en Europa concurren basicamente dos tipos

de modelos de sistemas sanitarios: el Bismarckiano y el Beveridge.

En primer lugar, existe el modelo Bismarckiano®? o mutualista que se
financia a través de las cotizaciones obligatorias del trabajador y del
empresario, vinculadas al salario —que siguen paises como Alemania, Francia,
Austria, los Paises Bajos, Grecia, Suiza, Bélgica y Luxemburgo— La

caracteristica esencial, por tanto, de estos sistemas recae en el caracter

328 PARCET, M. (2011): “El sistema sanitatio alemdn” en Panace@. Vol. XII, N° 34, pp.
285 —294.

329 Esta denominacion se debe a que en Alemania, ya en 1883, se empez6 a financiar la

sanidad publica a partit de un seguro publico social obligatorio introducido por el
canciller Bismarck. Afilos mas tarde este modelo fue acogido por otros paises de Europa.
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obligatorio y nacional de los seguros. Los gastos de atenciéon corren por lo
general a cargo de cajas de seguro de enfermedad, cuya gestién puede estar
centralizada, como en Francia, o regionalizada, como ocurre en Alemania. La
oferta de asistencia sanitaria suele ser mixta, es decir con concurrencia del

proveedores de salud publicos y privados3.

En segundo lugar, el modelo Beveridge financiado principalmente por
impuestos y que extiende el principio de atencién gratuita a toda la poblacion
con el objetivo de garantizar la cobertura universal de enfermedad, se
encuentra vigente en los paifses nérdicos (Finlandia, Islandia, Dinamarca,
Noruega y Suecia), y también Espafia, Italia, Portugal, Irlanda, Malta y Chipre;
y el modelo liberal, cuyo principal exponente es EEUU, y en donde el Estado
s6lo asume la asistencia de los grupos muy desfavorecidos siendo el sector

privado, por tanto, quien se ocupa de la sanidad para el resto de la ciudadania.

Finalmente, los paises de la Europa central y oriental que han formado
parte de la UE posteriormente estan inmersos en un substancial proceso de
reforma como consecuencia de algunas condiciones requeridas por la UE. La
tendencia apunta que estos pafses (Bulgaria, Eslovaquia, Estonia, Hungria,
Polonia, Lituania, etc. con la excepcion de Letonia) estan adoptando sistemas

de salud basados en el modelo Bismarckiano33!.

La financiaciéon del sistema sanitario espafiol sigue las lineas principales
marcadas por el modelo Beveridge. Sin embargo, algunas voces apuntan que la
solucion al gran déficit acumulado en nuestro Sistema Nacional de Salud es

introducir mecanismos de copago en la atencién primara, especializada,

330 id. GONZALEZ P., PINTO-PRADES J.I. y PORTEIRO N. (2010): Teoria y politica
del copago en sanidad. Consejetia de Salud de la Junta de Andalucia/Universidad Pablo de
Olavide, p. 52.

31 1bid. p. 52.
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hospitalaria o en los servicios de urgencia, como ya han realizado una amplia
mayoria de pafses miembros de la UE, por ejemplo, Alemania, Francia o Italia,
como a continuacion se estudiara, aunque parece que, de momento, en Espafia
no se pretende instaurar el copago sanitario en nuestro sistema sanitario, como

asf ha apuntado reiteradamente el Gobierno central.

En los apartados posteriores he creido conveniente desarrollar como se
financian los sistemas sanitarios de Alemania, Francia e Italia puesto que estos
tres pafses, por su larga tradiciéon en materia de provision de servicios publicos

sanitarios, son referentes a nivel europeo.

En primer lugar, es curioso sefalar que segun los datos ofrecidos por la
Oficina Regional para Europa World Health Organization el gasto total que
realizan los mencionados Estados en sanidad en referencia al PIB es mayor en
los paises que siguen el modelo bismarckiano (Alemania y Francia) que los

influenciados por el modelo Beveridge (Espafia e Italia):

12

10 A

m 2010
m2011

Alemania Espafia Francia [talia

Elaboracién propia a partir de los datos oftrecidos por WHO Regional Office for Eurgpe.

A esta misma conclusion se llega si comparamos la cantidad monetaria

dedicada al gasto publico sanitario en estos paises por capita:
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Elaboraciéon propia a partir de los datos ofrecidos por WHO Regional Office for Eurgpe.
5.1. El sistema aleman

La Seguridad Social alemana estd compuesta por el seguro de
enfermedad, el seguro de dependencia, el seguro de pensiones, el seguro de
accidentes y el seguro de desempleo. Segun los datos estadisticos sobre la
proteccion social en los paises miembros de la UE que proporciona de manera
actualizada el EU's Mutual Information System on Social Protection ( en adelante,
MISSOC) que depende de la Comisién Europea asi como las guias que publica
acerca de los sistemas de seguridad social europeos (Your rights country by
conuntry), y por lo que al trabajo interesa, el seguro de enfermedad publico
aleman (Gesetzliche Krankenversicherung) esta en manos de aproximadamente 145
mutualidades, algunas de las cuales operan tan soélo regionalmente y otras a
escala de nacional. El alcance de la cobertura médica abarca los examenes
preventivos, la asistencia sanitaria de médicos generalistas, especialistas y
dentistas, la atencién hospitalaria, la atencién domiciliaria y la ayuda en tareas

domésticas. De la misma forma, los ciudadanos alemanes tienen acceso a
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medicamentos, tratamientos paramédicos y protesis aunque tienen que realizar

un pago parcial de los mismos332.

El sistema sanitario aleman es el prototipo del modelo bismarckiano en
donde la fuente de financiacion mas importante del mismo son las cotizaciones

que realizan trabajadores y empresarios.

Como explica PARCET?3? estas cotizaciones se calculan aplicando un
porcentaje definido que fija el Gobierno con caracter de ley a los ingresos
brutos sujetos a cotizacién. El calculo de las aportaciones que realizan la
empresa y el trabajador se determina de la siguiente manera: el tipo de
cotizacion vigente menos 0,9 puntos se financia de forma paritaria entre el
trabajador y la empresa, y el 0,9 restante constituye un tipo de cotizacion
adicional financiado unicamente por el trabajador3?*. Cabe sefalar que si los
ingresos brutos del trabajador son superiores a 46.800 euros/anuales éste no
sera beneficiario del sistema publico sanitario y debera contratar un seguro de

enfermedad privado.

32 Segtin el MISSOC, los medicamentos se suministran por prescripciéon de un médico
concertado y se pueden obtener en todas las farmacias. Por regla general, cada
medicamento comprado en una farmacia requiere el pago de un suplemento que
representa el 10% del precio de venta, con un minimo de 5 euros y un maximo de 10, sin
que el suplemento pueda, sin embargo, ser superior al precio del medicamento. Cabe
sefialar, asimismo, que de igual manera que sucede en Hspafia, hay una serie de
medicamentos que se excluyen de la cobertura del seguro, por ejemplo, aquellos
concebidos para mejorar la calidad de vida. Por lo que respeta al derecho a recibir
tratamientos paramédicos (fisioterapia, podologia, etc.) los asegurados estan obligados a
pagar un suplemento del 10% de los costes, mas 10 euros por receta.

33 PARCET, M. (2011): Op. ait. p. 288.

34 Por ejemplo, durante el afio 2011 el tipo unico de cotizacion fue del 15,5 % que, se
distribuye de la siguiente forma: un 8,2% el trabajador y un 7,3% el empresario.
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Sin embargo, cabe senalar, que el Estado no retiene esta cotizacion
sanitaria sino que cada trabajador elige una caja de seguro sanitario, conocidas
como Krakenkasse, 3> y lo notifica a la empresa para que esta ultima
mensualmente pague a dicha caja. Al poder elegir libremente la Krakenkasse los
ciudadanos alemanes pueden elegir el médico o especialista que quiere que les
atienda directamente y sin tener que atenerse a listas de espera ni la necesidad
que les visite previamente un médico de cabecera. En cada consulta, el usuario
paga con la tarjeta de la caja y la factura va directamente a la Krakenkasse, sin
perjuicio de los copagos, que hasta hace poco, debfan abonar también estos

ciudadanos.

A la vista de la normativa, en Alemania los trabajadores que ganan mas
de 400 euros al mes estan obligados a subscribir este seguro al que deben

destinar como minimo un 8,2% del salario bruto.

No obstante, ademas de las mencionadas cotizaciones durante varios
afios en Alemania también existia el copago sanitario (Praxisgebiibr) mediante el
cual los pacientes debfan pagar, por un lado, 10 euros por la primera visita
trimestral a una consulta médica, y por el otro, 10 euros por dia de

hospitalizaciéon hasta un maximo de 250 euros anuales.

El copago sanitario aleman se introdujo en este pais en el 2004 como
medida coyuntural para aminorar el déficit de la sanidad y también para
moderar las visitas a los especialistas que suponfan un alto coste para el

sistema. Ademas se eliminaron numerosas prestaciones.

3% Bstas cajas de seguros sanitarios tienen la personalidad juridica de corporaciones de
derechos publico, pero no forman parte de la Administracion ni del Bund ni de los Landers
y por tanto no estan sometidas a su direccién. El papel del Estado en este caso es regular

el marco general y ejercer la supervision de estas cajas.
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Este copago sanitario ha sido suprimido recientemente -1 de enero de
2013- dada la fortaleza de la economia alemana y una vez superado el déficit
que acumulaba su sistema sanitario. Ademas, el gobierno aleman al justificar la
retirada de esta impopular medida vigente durante nueve afios afirmé que el
ahorro es muy reducido, ya que esto provoca, por ejemplo, muchas tareas
burocraticas a los médicos y, ademas, perjudica a los mas desfavorecidos, ya
que solo disuade del uso de la sanidad a aquellas familias con unos bajos a las

cuales un desembolso de 10 euros al trimestre es considerable.

No obstante, se sigue manteniendo el copago en las prestaciones
farmacéuticas. Los pacientes deben pagar un 10% del precio del medicamento,
con un minimo de 5 euros y un maximo de 10 y no puede superar el 2% de los

ingresos brutos anuales (un 1% en el caso de enfermos crénicos).

Por tanto, después de la experiencia alemana, ¢serfa una solucién en
Espafia —como en otros paises de la UE— introducir el copago sanitario para
paliar el alto déficit acumulado en el sistema? o bien ¢es conveniente una
reformulacién total del sistema de financiacién de la sanidad publica sin

necesidad de introducir este tipo de tasas?

Es evidente que la respuesta no es sencilla pero todo parece indicar, y as{
lo apuntan algunos economistas, que la instauraciéon en nuestro pafs del copago
sanitario, ademas de no suponer un ahorro importante para las arcas publicas

dejaria fuera del sistema a aquellas personas con menos recursos.
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5.2. El sistema francés

Segun la OMS el sistema sanitario francés es uno de los sistemas
europeos con mas calidad en cuanto a los servicios sanitarios que se prestan a

los ciudadanos.

El Estado francés, ya en el ano 1945, implant6 el primer sistema de
Seguridad Social basado en el principio de solidaridad, en el que afios mas
tarde se inspiré Espafa, a través de la creacion de la assurance maladie (seguro
médico) con el objetivo de cubrir las necesidades de los enfermos y su familia,
asi como de las personas mayores, tanto para sufragar los costes derivados de
alguna enfermedad como para pagar mediante compensaciones econémicas la
pérdida de salarios en caso de incapacidad laboral. Esta assurance maladie se
financia a través de las cotizaciones sociales de los trabajadores. Actualmente, a
semejanza de Espafia, el sistema sanitario francés se financia con recursos no
afectados a través del sistema de financiacion general, como cualquier otro

servicio, aunque estos recursos se ingresan a partir de las cotizaciones sociales.

Los ciudadanos franceses estan obligados afiliarse a algunos de los
regimenes establecidos por la Seguridad Social?*. En este sentido, segin el
MISSOC, tienen el derecho a percibir asistencia sanitaria quienes ejerzan una

actividad profesional, por cuenta ajena o propia o, en su defecto, quienes

336 Estos son: el régimen general, que cubre a la mayoria de los trabajadores por cuenta
ajena, asi como a otros sectores de poblacion como los estudiantes; el agricola; el especial;
el de los auténomos; y los regimenes del desempleo y de las pensiones complementarias.
Es necesario que se sefiale que estos distintos regimenes pueden complementarse a titulo

personal mediante seguros individuales.
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residan de forma estable y habitual en territorio francés, asi como las personas

a su cargo3.

Sin embargo, no es hasta el ano 2000, cuando se introduce la llamada
Converture Maladie Universelle (cobertura médica universal) 3 para ofrecer una
asistencia médica a aquellas personas cuyos ingresos son bajos y, ademas, no
gozan de proteccion social en su modalidad obligatoria ya que no estan
afiliados a ninguno de los regimenes de la Seguridad Social3*. Entre otras
coberturas, estas personas pueden acceder a los centros hospitalarios sin
necesidad de hacer frente a los copagos establecidos, y ademas, dentro de
ciertos limites, por ejemplo, tienen el derecho a que se le reembolse el coste de

protesis ortopédicas o dentales.

Actualmente en Francia, todas las personas, por el s6lo hecho de residir
tres meses en situacion regular en dicho pais, tienen derecho a acceder, sin
abonar nada a lo que en Espafa se conoce como asistencia primaria, que se

complementa mediante la suscripcién a una mutua O un seguro

37 Segin la guia publicada por el MISSOC “Your rights country by country” dedicada al
estudio del sistema de la Seguridad Social en Francia: el nacimiento del derecho a la
asistencia sanitario surge, en primer lugar, de un criterio profesional o asimilado. Quienes
dejan de cumplir las condiciones de pertenencia a un régimen de la Seguridad Social en
calidad de afiliado o en calidad de beneficiario conservan su derecho a las prestaciones en
especie del régimen anterior durante 4 afios.

3% 174, ORGANISATION MONDIALE DE LA SANTE (2010): Le financement des
systemes de santé: le chemin vers une converture universelle. Collection Rapport sur la santé dans le
monde.

339 Las personas con una renta anual superior a un determinado lindar estan obligados a
pagar una cuota anual del 8 % sobre el importe de los ingresos por encima de dicho
lindar. Los que tengan unos ingresos inferiores a este indice no deberan realizar abono
alguno. Actualmente, este lindar esta establecido en 7.934 € si se trata de una solo
persona; de 11.902 € cuando son 2; y asi sucesivamente en dependencia también de la
edad o de alguna discapacidad.
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complementario privado por parte de los ciudadanos franceses. No obstante,
aquellas personas no beneficiarias de la Comverture Maladie Universelle que acudan
al médico en Francia deben pagar la totalidad del importe de la consulta una
vez visitado por el médico 3, en aquellos casos que no deriven de
enfermedades muy graves, maternidad o accidentes de trabajo vy, es
posteriormente, cuando la Seguridad Social, de manera general, les reembolsa
dos terceras partes de los gastos. Por tanto, estas personas deben hacerse cargo
del dltimo tercio de este coste, esto es lo que se conoce en Francia como Zicket
modératenr’*’.  En la mayor parte de los casos, este pago es reembolsado por
alguno de los seguros complementarios que subscriben los ciudadanos
franceses con mutuas, companfas de seguro privadas u organismos de
prevision, como ya se indic6. En ocasiones, las propias empresas,
conjuntamente con el trabajador, se hacen cargo de las cuotas derivadas de
estos seguros complementarios. Por tanto, el asegurado abonara los honorarios
al profesional sanitario y le presentara su tarjeta sanitaria (carte vitale). Esta
tarjeta electronica muestra las prestaciones a las que el paciente tiene derecho e
incluye toda la informacién administrativa necesaria para el reembolso de los
gastos de tratamiento, y al mismo tiempo genera una hoja de tratamiento

electrénico que se envia directamente por medios telematicos a la Caja del

340 Segun el Cédigo de Salud Publica, vigente desde mayo de 2003, en Francia, el sistema

sanitario permite a los pacientes elegir médico y centro de asistencia.

31 Para una informacién completa sobre la introduccién en Francia del #igue modératenr y
su evolucién normativa vid. COUFFINHAL, A. y PERRONNIN, M. (2004): “Acces a la
couverture complémentaire maladie en France: une comparaison des niveaux de
remboursement” en Questions d’Economie de la Santé; PERRONNIN, M. (2009): “La
couverture complémentaire santé en France” en Traité déconomie et de gestion de la santé, pp.
387-392. Paris: SciencesPo Les Presses; y BOISSELOT P. (1996): “Exonération du tique
modérateur et protection complémentaire. Solidarité Santé” en Etudes Statistiques, pp. 82-
91. En contra, de la introduccién de este mecanismo de copago, vid. REY ].P. (1995):
“Critique du tique modérateur en assurance maladie” en Revue Frangaise des Affaires Sociales,

N° 49 (4), pp. 107-122.
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Seguro de Enfermedad para acelerar los plazos de reembolso por parte de ésta

a los asegurados en funcién de la tarifa de responsabilidad.

Segun la definicion ofrecida por la legislacion francesa el #cket modératenr
es la parte del gasto en salud del que se hace cargo el paciente, incluso después
de pagar la assurance maladie. Se aplica a todo tipo de asistencia médica y la
cantidad a abonar varfa segun la naturaleza del riesgo (enfermedad, maternidad,

accidente, etc.), y algunos otros criterios basados, por ejemplo, en la invalidez.

La cuota a pagar mediante el establecimiento del copago se incrementa
cuando el usuario visita a un especialista sin ser dirigido por su médico de
cabecera. En este caso, la Seguridad Social reembolsa tan sélo un tercio del

precio de la consulta.

Es necesario, asimismo, sefialar que estan exentos del pago del fickes
modératenr las personas menores de 18 anos, las mujeres embarazadas a partir
del sexto mes de embarazo, los beneficiarios de la Comverture Maladie Universelle

o de la Aide Médicale de I'Eitat (Ayuda Médica del Estado)3#y los titulares de

una pension de invalidez militar343,

Ademas de este copago, hay una serie de costes que asume el paciente,
en concreto: el copago fijo de las intervenciones médicas graves (forfait actes

lonrds); el copago fijo de cada intervencion médica (participation forfaitaire sur les

32 La Ayuda Médica del Estado se cred por parte del Estado francés para luchar contra la
exclusiéon. HEsta ayuda esta destinada para aquellas personas que se encuentren en Francia,

como minimo durante 3 meses, en situacién irregular y precaria.

343 Sobre las exenciones en el pago del ficket modératenr, vid. SERMET, C. (1995): “Les
exonérés du tigue modérateur: caractéristiques sociodémographiques, consommations médicales” en
Credes, N° 1058, p. 101.
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actes médicanx) y la franquicia médica (franchise médicale) relativa a medicamentos,

intervenciones paramédicas y los transportes médicos?*.

Asimismo, segin el MISSOC, el asegurado puede ser hospitalizado
donde elija, pero, si se trata de un establecimiento privado concertado que no
pertenece al régimen de la Seguridad Social, tendra que pagar anticipadamente
todos los gastos. Si los gastos de hospitalizacion se reembolsan al 100 % por la
Caja del Seguro de Enfermedad, el asegurado debera pagar un tanto alzado

diario (forfait journalier) por cada dia que pase en un hospital3#.

En lo que respecta a los productos farmacéuticos es conveniente que se
indique que éstos deben ser prescritos por el médico. Una vez que el paciente
tiene en su poder la receta con la prescripcion médica, el asegurado debe
presentar en la farmacia su carte vitale para tener que pagar solo la parte del
precio que no es reembolsado por su Caja de Enfermedad, en funciéon del

principio conocido como “Ziers payant pharmacentique”.

Por dltimo, es necesario afiadir que el sistema sanitario francés se organiza en
diferentes niveles, especialmente nacional y regional. Por un lado, el Estado es
el ente encargado de asumir el papel principal en la gestién del sistema sanitario,
garantizando el interés general y tratando de mejorar el estado de salud a la
poblacion a través, entre otros instrumentos, de la Caisse Nationale d’assurance

maladie des travailleurs salariés. Pero, desde hace algunos afnos, el nivel regional

34 1Vid. supra. 4.2.3. de este mismo Capitulo.

35 No obstante, algunas categorfas de personas estan exentas de este pago,
fundamentalmente las mujeres embarazadas en los 4 ultimos meses de gestacion y los
recién nacidos, los nifios discapacitados, los jovenes discapacitados que acuden a
instituciones especiales de formacién profesional o de ensefianza, quienes reciban
tratamiento debido a un accidente de trabajo o una enfermedad profesional, asi como los

beneficiarios de la cobertura universal de enfermedad.
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sirve de relevo al Estado en materia de sanidad publica que se encarga de la
seguridad sanitaria, de las acciones de prevenciéon llevadas a cabo en cada
region, de la organizacion de la oferta en atencion en funcion de las necesidades
de la poblacion, del reparto territorial de los profesionales de la sanidad, entre

otras funciones, a través de las llamadas Agencias Regionales de Sanidad34°.
5.3. El sistema italiano

En la legislacion italiana, segun los datos proporcionados por el MISSOC,
todos los trabajadores que realicen una actividad remunerada en territorio
italiano estan obligatoriamente cubiertos por la Seguridad Social en las
siguientes ramas, a semejanza de Espafia: prestaciones de vejez, invalidez,

supervivencia, enfermedad, desempleo, jubilacién anticipada, familia,

36 Para una informacién completa sobre la organizacion territorial de la sanidad en
Francia vid. URTEAGA OLANO, E. (2011): “La financiaciéon del Gasto Sanitario en
Francia” en Anales de estudios econdmicos y empresariales, N° 21, pp. 179-206; MOUGEOT, M.
(1999): “Régulation du systeme de santé€” en La Documentation frangaise. Paris; y también
TRUCHET, D. (2009): Drvit de la santé publique, Paris: Ed. Dallox, pp. 34-57. Este dltimo
autor realiza un acertado estudio sobre la estructura sanitaria en Francia que detalla a
partir de los niveles territoriales los 6rganos con competencias en materia sanitaria
existentes. En primer lugar, dentro de las Administraciones de competencia nacional
existe el Ministerio encargado de la Sanidad, las llamadas Agencias (entre otras, la Agencia
francesa de seguridad sanitaria de los productos de sanidad; la Agencia de Biomedicina; y
la Agencia francesa de seguridad sanitaria de los alimentos y la Agencia francesa de
seguridad sanitaria del medio ambiente y del trabajo), las autoridades independientes (la
Alta autoridad de la sanidad; el Comité nacional de ética y el comité de protecciéon de las
personas) y los o6rganos consultivos (el Alto consejo de la sanidad publica y la
Conferencia nacional de sanidad). En segundo lugar, también existen diversas
Administraciones de Competencia Territorial, como por ejemplo, la Direccion regional de
asuntos sanitarios y sociales y las agencias regionales, por un lado de la hospitalizacion, y
por el otro, de la sanidad. Y por dltimo, las autoridades locales también ejercen toda una
serie de competencias sanitarias, también sociales, aunque de menor nivel. ["Z. sobre
esto, también, MARROT, B. (1995): L'adwinistration de la santé en France. Patis:

P’Harmattan.
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maternidad y prestaciones de paternidad equivalentes, asi como prestaciones de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

Por lo que a esta tesis mas interesa es necesario apuntar que en sus
inicios el sistema sanitario italiano, al igual que algunos otros, se inspir6 en el
modelo bismarckiano que se financiaba a través de contribuciones obligatorias
por parte de los trabajadores. No es hasta 1978, con la aprobacion de la Ley
833 de 23 de diciembre de ese mismo afio, que el Estado gestiona y financia el
sistema de salud. Ademas, esto conllev6 una cobertura universal para todos los
italianos en relacién a que todos estos ciudadanos son iguales y que nadie
puede quedarse fuera del sistema por falta de recursos econémicos, aunque
cabe senalar que las prestaciones sanitarias que se ofrecen varian segun la
region italiana de residencia ya que éstas, desde hace algunos afios, y
concretamente, después de la aprobacion de la Ley 56-2000 tienen amplias
competencias sobre la sanidad publica’¥’. Asi pues, el Servizio Sanitario Nagionale
se financia con los ingresos tributarios aportados por todas las personas que

residen en territorio italiano.

Asimismo, es importante sefalar que Italia fue uno de los primeros
paises de la UE que introdujo el copago sanitario mediante Decreto-Ley de 23
marzo de 1989. Este copago, que reviste la naturaleza juridica de tasa, es
conocido como #icket sanitario e indica la parte de participacion que deben

desembolsar los ciudadanos cuando hacen uso de algunos de los servicios

347 Sobre este punto, vid. PEDERZOLI (2002): “I nuovi criteri di finanziamento del
servizio sanitario nazionale” en Sanita pubbl. e priv., N° 6, pp. 735-736 y VICECONTE,
N. (2011): “L’evoluzione del sistema di finanziamento del servizio sanitario nazionale tra
federalismo promesso ed esigenze di bilancio” en MANGIAMELIL, S: 1/ regionalisno
italiano dall’'Unitd alla Costituzione e ala sua riforma, Vol. 11, Milano: Giuffre.

301



E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

sanitarios  publicos, tales como visitas primarias, especializadas u
hospitalizacion. Las prestaciones ortoprotésicas no estan cubiertas, aunque si el
transporte. Se abona un 40% del coste de las pruebas diagnosticas. La visita al
generalista se grava con un tope/afio, y la del especialista también. La cantidad
a pagar en virtud de este #cket sanitario varfa segin la region de residencia. As,
por ejemplo, se deben realizar pagos para diagnéstico instrumental, analisis de
laboratorios, rehabilitacién, etc. En estos casos debe comprar el dicho #gue
que da el derecho a un maximo de ocho prestaciones dentro de la misma rama

especializada. La cantidad maxima a pagar por el Zicket es de 46 euros.

A pesar de la vigencia de estos copagos hay una serie de colectivos
exentos al pago de los mismos, segun su nivel de renta. Por ejemplo, los nifios
menores de 6 afios y las personas mayores de 65 cuyos ingresos sean inferiores
a 36151.95 € no deben pagar esta tasa. Tampoco contribuyen al sistema
mediante esta modalidad los parados y registrados en los centros de empleo
como las personas que dependan de ellos con unos ingresos menores de
8263.31 € -que a consecuencia de la crisis ha aumentado a 11362.05 € si existe

un conyuge y 516.46 € mas por cada hijo-345.

En lo referente a las prestaciones farmacéuticas, segin el MISSOC, estan
pueden ser suministradas en el centro de salud local o por las farmacias
concertadas. LLa mayoria de los medicamentos figura en el repertorio de las
especialidades farmacéuticas, que incluye dos categorias de medicamentos. La
primera categoria es totalmente gratuita e incluye aquellos medicamentos
destinados al tratamiento de situaciones de urgencia, las enfermedades de alto

riesgo y las patologias que incapacitan y crénicas. En cuanto a la segunda

348 Para un detalle completo de todos los colectivos exentos al pago de esta tasa, vid.
Decreto de 11 de diciembre 2009 "Verifica delle esenzioni, in base al reddito, dalla

compartecipazione alla spesa sanitaria, tramite il supporto del Sistema tessera sanitaria".
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categorfa, el paciente debe asumir una parte de los costes que pagara
directamente al farmacéutico cuando compre el medicamento. Por dltimo, si
un medicamento no se encuentra recogido en el mencionado repertorio se

debera abonar el precio integro del mismo.

En resumen, después del analisis efectuado sobre los mecanismos de
copago existentes en los sistemas sanitarios de los diferentes pafses miembros
de la Europa de los 15 en la gran parte de ellos se ha introducido este
instrumento de cofinanciacion en la atencion especializada®¥, en la hospitalaria
y en los servicios de urgencias (salvo en Espana, Dinamarca y Reino Unido?*).
Por lo que respecta a los servicios de atencién primaria, algunos paises como
Holanda, Espafia, Grecia, Italia, Reino Unido, etc. no han introducido
mecanismos de coparticipacion en la atencion primaria’>!. Finalmente, todos
los paises de la UE prevén esta fuente de financiaciéon en la atencion

farmacéutica en diferentes proporciones y grados.

34 Como indican GONZALEZ P., PINTO-PRADES J.L. y PORTEIRO N. (2010): Op.
¢it. pp. 66 y ss. en cuanto a la implantacion de los copagos en atencién especializada nos
encontramos con tres categorfas de paises, aquellos en los que no existe copago en
atencion primaria que si aplican copagos en medicina especializada, como por ejemplo,
Italia; paises que mantienen el mismo nivel de copago en visitas al especialista que para
atencion primaria, como Francia; y pafses que han establecido una tarifa mas elevada para
las visitas al especialista que la fijada para atencién primaria como ocurre en Bélgica o

Portugal.

30 En Irlanda no existe copago en la atencion especializada y en Luxemburgo no prevén

instrumentos de cofinanciacién en los servicios de urgencias.

31 Los pafses que si han introducido mecanismos de copago en atencién primaria existen
fundamentalmente dos modalidades: una cuantia fija por visita, o un porcentaje sobre el
coste de la visita, aunque ambos se pueden combinar; y, en los otros, se aplican
cantidades deducibles junto con un copago porcentual para el exceso de gastos. Para mas
detalle, [bzd. p. 64 v ss.
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Por ultimo, y a modo de resumen, presento un cuadro a grosso 720do sobre

el copago existente en los sistemas sanitarios de los pafses europeos, cuyas

caracteristicas principales he analizado en los apartados anteriores:

Atencion Atencion Atencion Urgencias Atencion
Primaria Especializada Hospitalaria Farmacéutica
ALEMANIA 10€porla | 10 € porla primera| 10 € dfa (conun | 10 € dia (con un 10% precio
(antes de la primera consulta al maximo de 28 dfas)| maximo de 28 medicamento
reforma de consulta al trimestre + 10% costes dias) + 10% (Minimo 5 euros y
01/01/2013) trimestre pruebas y costes pruebas y| maximo 10 euros)
tratamientos tratamientos
ALEMANIA No No No No 10% precio
(a partir de la medicamento
reforma de (Minimo 5 €y
01/01/2013) miximo 10 €)
30% + 1€ por|  30% + 1€ por 20 % + 18 € al dia | 40 % + tarifa fija] 0,50 € por receta
FRANCIA visita, prueba visita, prueba (mdx. 30 dfas) + 40 de Test de médica +
bioldgica y biologica y % test de laboratorios; | aportacion del 0%,
radiografia. radiografia. laboratorios y 40% en servicios 35% o0 65%
Miéximo 4€/dfa] Maximo 4€/diay | servicios auxiliares | auxiliares en el | dependiendo de la
y 50€/afio 50€/afio de hospital hospital; 2 € por categoria del
transporte medicamento
ESPANA No No No No Medicamentos sin
prescripcion (100
Y% coste) y con
prescripcion (segun|
la capacidad
econémica) puede
legar al 60% coste
10 € por visita y 77,47 € por 25€sino esunal| Dependiendo del
ITALIA No por los examenes | chequeo global + | visita de urgenci) medicamento: 0 %

de diagnéstico: 85
% con un max. de
51,65 € y las rentas
bajas un 70% con
un maximo de
30,99 €

copago para las
pruebas de
diagnéstico

real

los esenciales; 50%
para los menos
graves; 100% para
los que no tengan
receta

Elaboracién propia a pattir de los datos del MISSOC; Health Systems in Transition; y del Estudio realizado por
el IESE Business School por parte de Nuria Mas, Laia Cirera y Guillem Vifiolas sobre “Los sistemas de copago en
Europa, Estados Unidos y Canada: implicaciones para el caso espariol”, DI-939, Noviembre, 2011, Rev. 2/2012.
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Como se desprende del cuadro que se acaba de presentar sobre los
copagos existentes en Alemania, Espafia, Francia e Italia, ademas del analisis
que he efectuado también sobre el copago sanitario en otros Estados
miembros de la UE, puedo concluir que el unico copago que se extendido en
todos los pafses de Europa (a excepcion de Malta) es el farmacéutico, aunque
la heterogeneidad en su aplicacion y graduacion es visible ya que existen paises
que cuentan con un sistema de copago fijo por prescripcion (por ejemplo,
Reino Unido), otros, que es la mayorfa, con un copago porcentual (como
ocurre en Espafia) en el que los pacientes pagan un porcentaje fijo del coste de
los medicamentos, y los dltimos han regulado un sistema de copago que
aplican cantidades deducibles junto con un copago porcentual para el exceso
de gasto (como se establece en los Paises Bajos)?>2. Por ultimo, afiadir que
estos tres sistemas no son excluyentes entre si, puesto que existen algunos
paises que complementan diferentes sistemas del copago sobre los
medicamentos, por ejemplo, mediante el establecimiento de limites a las

contribuciones maximas de los pacientes, como ocurre en Alemania.

32 Para una mayor informacion sobre los diferentes sistemas de copago sobre los

medicamentos, Ibid. p. 53 y ss.
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1. BREVE PANORAMICA GENERAL

Como ya he sefialado, el establecimiento de mecanismos de copago
comporta que los usuarios de ciertos servicios deban realizar aportaciones
dinerarias a las Administraciones Publicas proveedoras de dichos servicios para
sufragar una parte del coste de los mismos. Asi pues, los ingresos que
provienen debido a la fijacién de instrumentos de coparticipacion son

recaudados por dichas Administraciones.

Al tratarse de prestaciones patrimoniales exigidas por entidades publicas
es necesario analizar cual es la naturaleza juridica del copago, en el sentido de
determinar si se trata de un ingreso publico no tributario, en concreto si es un
precio publico, o bien si se trata de un recurso tributario y dilucidar, si fuera

este caso, qué tipo de tributo es: impuesto, tasa o contribuciéon especial.
2. EL. COPAGO: ;TASA O PRECIO PUBLICO?

Es por todos sabido que los ingresos publicos son sumas de dinero
percibidas por los entes publicos con el objetivo esencial de sufragar los gastos
publicos. Como se desprende del contenido cualquiera de los presupuestos
elaborados por el Estado, por las CCAA o por las Entidades Locales el gran

grueso de ingresos publicos se recaudan a través de la exaccion de tributos3>3.

Como sefiala el art. 2.1 LGT los tributos consisten en prestaciones
pecuniarias exigidas por las Administraciones Publicas correspondientes como
consecuencia de la realizacion de un supuesto de hecho concreto, al que la ley

vincula el deber de contribuir.

353 Ademas de los ingresos tributarios, que son la mayorfa, existen, asimismo, los ingresos

patrimoniales, los monopolisticos y los crediticios o derivados de la deuda publica.
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Los tributos, cualquiera que sea su denominacion, se clasifican en tasas,

contribuciones especiales e impuestos (art. 2.2 LGT)34.

Se puede definir el impuesto como una obligacion legal y pecuniaria
establecida a favor de un ente publico en régimen de derecho publico, cuyo
deudor manifiesta una capacidad econémica caracterizada negativamente por
la ausencia de actuacién administrativa y positivamente por gravar su renta,
patrimonio o consumo. La diferencia principal entre impuestos, por un lado, y
tasas y contribuciones especiales, por el otro, radica en que cuando se exige
algunos de estos dos ultimos tributos existe una actuacién administrativa

publica concreta3’.

Sin perjuicio de volver luego sobre esto, es necesario que se sefiale,
finalmente, la existencia de otro tipo de ingresos publicos: los precios publicos.
Dichas figuras consisten en el pago de una cantidad pecuniaria por parte del
sujeto pasivo en beneficio de un ente publico como consecuencia de la

prestacion de servicios o realizaciéon de actividades administrativas cuando la

354 VICENTE-ARCHE DOMINGO, F. (1959): “Notas de Derecho Financiero a la Ley
de Tasas y Exacciones Parafiscales de 26 de diciembre de 19587 en Revista de
Administracion Piiblica, N° 29, ya atirmé que: “la doctrina juridica financiera distingue con toda
nitidez —salvo raras excepciones- tres categoria de ingresos a titulo coactivo del Estado y de los demds entes
priblicos dotados de poder financiero derivado. Estas tres categorias son el impuesto, la tasa y la
contribucion especial, que se engloban en la denominacion genérica de tributos (...) tricotomia juridica
cuya esencia, sin embargo, es idéntica en los tres casos, pues la misma naturaleza juridica se predica del
vinculo obligacional en cada nna de las figuras de ingresos tributarios” (p. 377).

355 CORTES DOMINGUEZ, M. (1985): Ordenamiento tributario espaiiol. Madrid: Ed.
Civitas, p. 170, refiriéndose al impuesto explica que: “es wna obligacion surgida por la produccion
de un hecho imponible realizado por el sujeto pasivo, que no supone en ningin caso una actividad
administrativa. A nuestro entender, ésta es la caracteristica que permite distinguir netamente el impuesto
de las demis especies tributarias. El impuesto, la Administracion no colabora, y menos atin protagoniza
la accion o situacion, el estado, que dice la doctrina, cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion
tributaria”.
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solicitud o recepcién del mismo es voluntaria y, ademads, dicho servicio o

actividad es prestado o realizada también por el sector privado.

A la vista de la gran tipologfa de ingresos publicos existentes, es

necesario preguntarse qué tipo de ingreso publico es el copago.

Se ha reiterado ya, en multiples ocasiones, que el copago se aplica cuando
la Administracion presta un servicio y el beneficiario del mismo esta obligado a
costear una parte del mismo, existiendo una contraprestacion por parte de la
Administracién a través, en la mayorfa de ocasiones, de la provisiéon de un
servicio publico determinado. Asi, queda excluida rapidamente la figura del
impuesto para delimitar la naturaleza del copago, pues si bien, es evidente que
la exacciéon de impuestos y su posterior recaudacion se realiza para financiar el
conjunto de los gastos publicos, la LGT los configura como aquellos tributos
que se exigen sin contraprestacion. Esta definicion prevista en la LGT, segin
una parte de la doctrina, no es acertada ya que la ausencia de contraprestacion
es caracteristica de todos los tributos y no tdnicamente de los impuestos, asi
s6lo puede tener sentido la utilizacién de la expresion “sin contraprestacion”
por parte del legislador para aclarar que en el presupuesto de hecho del
impuesto, cuya realizaciéon genera la obligacién de contribuir, no aparece
especificamente contemplada actividad administrativa alguna, como si ocurre
en relacién a las tasas y contribuciones especiales®°. Dado que el copago se
instrumenta cuando existe alguna actividad administrativa concreta 3%’ se

descarta que la naturaleza juridica del mismo pueda ser de impuesto ya que la

3% MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ, J.M. y
CASADO OLLERO, G. (2012): Curso de Derecho Financiero y Tributario. Madrid: Ed.
Tecnos. (23 ed.), pp. 71 y 72.

357 Por ejemplo, la prestacion efectiva de los servicios prestados en el SAAD, como el
servicio de teleasistencia.
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intensidad de la expresion “sin contraprestacion” de los tributos es maxima en

el caso de los impuestos 38,

El problema radica, pues, en determinar si el copago es una tasa o es un
precio publico, ya que, aunque ambas figuras se consideran complementarias,
sus requisitos de imposicioén son diferentes. Las restricciones establecidas en la
CE y en legislacion tributaria respecto las tasas son mucho mas intensas que en
los precios publicos, ya que estos ultimos al no tratarse de tributos, sus

requisitos de establecimiento son minimos.
2.1. La aparicion de los precios publicos y su relaciéon con las tasas

La distincion entre tasa y precio publico es una de las cuestiones clasicas

mas ampliamente discutida por la literatura juridico-tributaria3® ya que ambas

38 Segin VICENTE-ARCHE DOMINGO, F. (1959): Op. cit., “las tasas se exigen como
contraprestacion de un servicio, de la utilizacion del dominio priblico o del desarrollo de una actividad que
afecta de manera particular al obligade. Introducir el término contraprestacion para configurar el
presupuesto de hecho de la tasa equivale a dar entrada a la idea del precio como caracteristica de la
prestacion pecuniaria realigada por los particulares en concepto de tasa. Abora bien, bajo la perspectiva
Juridica es necesario aceptar uno de los dos términos de esta alternativa: la tasa es un precio pagado por un
servicio, o, por el contrario, es un tributo. Como del conjunto normativo de la 1.ey parece deducirse sin
Iugar a duda que se ha querido confignurar a la tasa como un tributo, nada mds errneo que introducir el
trmino contraprestacion como nota distintiva del presupuesto de hecho de la misma, pues no se concibe la
idea del precio en una prestacion pecuniaria coactivamente impuesta a los particulares. Como
posteriormente se pondra en evidencia, en los precios publicos si que existe esta idea de
contraprestaciéon y de ahi surge una de las diferencia principales con las tasas. En este
mismo sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. (1953): “Sobre la naturaleza de la tasa y las
tarifas de los servicios publicos” en Revista de Administracion Priblica, N°12, pp. 129-160
afirma que la causa de la tasa nunca puede ser una contraprestacion sino que es la ley la
que determina el nacimiento de la tasa, su extension y todas sus posibles determinaciones
juridicas. Sin embargo, algunos autores, como MARTIN QUERALT, J. (1988): “Sobre la
adecuacion de las Tasas a la Constitucion” en Revista 1V alenciana de Hacienda Piiblica, N° 4
afirma que “es manifiesto que la singularidad que la tasa tiene en relacidn con el impuesto radica,
Justamente, en el hecho de que en aquélla siempre aparece como elemento esencial la contraprestacion. El
pago de una tasa legitima la exigibilidad de nna determinada contraprestacion administrativa, al punto

que si ésta no se da surge el derecho a la devolucion del ingreso” (p. 7).
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39 Entre otros, han tratado la cuestién de la dicotomia entre tasa y precio publico, asi
como de los requisitos necesarios para el establecimiento de tasas: AGUALLO AVILES,
A. (1992): Tasas y precios pitblicos: andlisis de la categoria juridica del precio priblico y su delimitacion
con la tasa desde la perspectiva constitucional. Valladolid: Lex Nova; AGULLO AGUERO, A.
(1993): “Los precios publicos: prestacién patrimonial de caracter publico no tributaria” en
Civitas. Revista espaiiola de Derecho financiero. N° 80, pp. 547-570; ALBINANA GARCIA-
QUINTANA, C. (1973): “Los ingresos tributarios distintos del impuesto” en Anales de
Economia, N° 18-19, pp. 5-24; CALVO ORTEGA, R. (1973): “Las tasas de las Haciendas
Locales: aspectos problematicos” en Crinica Tributaria, N° 6, pp. 21-29; CORS MEYA,
FX. (1989): “Delimitacion entre tasas y precios publicos” en Revista de Hacienda
Auntondmica y Local, N° 57, pp. 333-353; FALCON Y TELLA, R. (1991): “Tasas, precios
publicos y reserva de Ley” en GUIROLA LOPEZ, .M. (pt.): Tasas y precios piiblicos en el
ordenamiento juridico espasiol. Ponencias y comunicaciones espaiiolas. X1 Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario, pp. 59-72; FERREIRO LAPATZA, ].J. (1989): “Tasas y precios
publicos: la nueva parafiscalidad” en Civitas. Revista Espasiola de Derecho Financiero, N° 64,
pp. 485-518; GARCIA DE ENTERRIA, E. (1953): Op. cit, pp. 129-160; GARCIA
NOVOA, C. (2012): E/ concepto de tributo. Buenos Aires: Ed. Marcial Pons; HERRERA
MOLINA, P.M. (1991): Los precios priblicos como recurso financiero. Madrid: Ed. Civitas;
LOZANO SERRANO, C. (2002): “Calificacién como Tributos a Prestaciones
Patrimoniales publicas de los Ingresos por Prestacion de Servicios” en Civitas. Revista
Espaiola de Derecho Financiero, N° 116, pp. 611-678; MARTIN FERNANDEZ, J. (1995):
Tasas y precios pitblicos en el Derecho espariol. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales - Ed.
Marcial Pons; MARTIN QUERALT, J.B. (1991): “El régimen juridico de los precios
publicos en el Derecho espafiol” en GUIROLA LOPEZ, |.M. (pt.): Tasas y precios piiblicos
en ¢l ordenamiento  juridico  espaniol. Ponencias y  comunicaciones  espaiiolas. XV Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario, pp. 379-400; MENENDEZ MORENO, A. (2008):
“Reflexiones en torno al presupuesto de hecho de los impuestos, tasas y contribuciones
especiales” en Cipitas. Revista espaiiola de derecho financiero, N° 137, pp. 21-65; PAGES 1
GALTES, J. (2001): “Los principios de equivalencia, de cobertura de costes y del
beneficio en las tasas y precios locales” en Tributos Locales. N° 4, pp. 15-29; PALAO
TABOADA, C. (2001): “Precios publicos: Una nueva figura de ingresos publicos en el
Derecho Tributario espafiol” en Civitas. Revista espaiola de derecho financiero, N° 111, pp.
445-460; PITA GRANDAL, AM. (1991): “El concepto legal de precio publico” en
GUIROLA LOPEZ, .M. (pr.): Tasas y precios piblicos en el ordenamiento juridico esparol.
Ponencias y comunicaciones espaiiolas. X1 Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, pp.
203-216; RAMALLO MASSANET, J. (1996): “Tasas, precios publicos y precios privados
(hacia un concepto constitucional de tributo)” en Civitas. Revista espariola de derecho financiero.
N° 90, pp. 237-274; RUIZ GARIJO, M. (2003): “El principio de equivalencia en las tasas
y la necesaria correspondencia entre el coste del servicio y la cuantia de la tasa” en
Aranzgadi Jurisprudencia tributaria, N° 7-8, pp. 19-23; SAINZ DE BUJANDA, F. (1985):
Sistema de Derecho Financiero 1. Vol. 2. Madrid: Facultad de Derecho de la Universidad
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u u i upu : ubli uestio
fiouras parten de un mismo s esto de hecho: el ente publico en cuestién
presta o realiza determinados servicios o actividades obteniendo a cambio un

ingreso.

No obstante, como se afirma también en la Exposiciéon de Motivos de la
LTPP, en ambos casos se trata de ingresos publicos, pero mientras que en el
precio publico la relacién que se establece es contractual y voluntaria para el
sujeto que lo paga, en la tasa, sin embargo, aparece la nota de coactividad
propia del tributo y, consecuentemente, como se analizard zufra, esto conlleva,
entre otras consecuencias juridicas, el respeto a las exigencias propias del

principio constitucional de legalidad para su correcta creaciéon y aplicacion.

Sabido es que la tasa es un tributo cuyo hecho imponible consiste en la
utilizacién privativa o el aprovechamiento del dominio publico, la prestacion
de servicios o la realizacién de actividades por parte de alguna Administraciéon
Publica que afecten o benefician al obligado tributario siempre y cuando
dichos servicios o actividades no sean de solicitud o recepcién voluntaria para
los mismos o, disyuntivamente, no se presten o realicen por el sector privado

(art. 2.1.2) LGT).

Los precios publicos aparecieron por primera vez a nivel estatal en el afo
1989. La introduccién de estos nuevos ingresos publicos en nuestro

ordenamiento juridico no estuvo exenta de polémica.

Complutense; SIMON ACOSTA, E. (1991): “Las tasas y precios publicos de las
Entidades Locales” en VV.AA.: La Reforma de las Haciendas Locales”, Tomo 1, Valladolid:
Ed. Lex Nova, pp. 103-167; y ZORNOZA PEREZ, ]J. y ORTIZ CALLE, E. (2010):
“Las tasas” en MARIN-BARNUEVO FABO, D. y RAMALLO MASSANET (coords.):
Los tributos locales, pp. 791-917.
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Como bien expuso el profesor GARCIA ANOVEROS3 respecto a las
razones existentes para crear los precios publicos, “e/ Gobierno, auntor de los
proyectos que los crean y configuran (los precios publicos), confiesa unas ragones, los
detractores de la reforma adivinan otras. Entre las confesadas puede dar por muy vilida la
de conseguir una mayor agilidad y flexibilizacion de la actividad financiera piiblica. Desde el
punto de vista practico los precios priblicos se desgajan de las tasas, y su creacion estd rodeada
de requisitos menos exigentes, en cuanto a la intervencion de los drganos de representacion
politica de los distintos entes priblicos. (...) Hay una razon no confesada (...) el diseiio de la
Hacienda local es, con frecuencia, un rompecabezas o, peor aiin, un jeroglifico de no fdcil
solucion. Lograr unas Haciendas locales equilibradas no es nada facil. Es verdad que el
precio priblico no es una fignra de ingreso creada en exclusiva para la Hacienda local. Pero es
aqui  donde  tiene su mds brillante porvenir”.  Por su parte, FERREIRO
LAPATZA " atirma que “con el burdo sistema de un simple cambio de nombre,
lamando al tributo precio piiblico, el legislador quiere asi evitar las consecnencias del
principio de legalidad consagrado en el articulo 31.3 de nuestra Constitucion” y PALAO
TABOADA3? sostuvo que todos los precios publicos sin excepcién son tasas

parafiscales, es decir, tributos.

360 Prélogo de AGUALLO AVILES, A. (1992):0p. Cit., p. 19.

360 FERREIRO LAPATZA, J.J. (1991): “Tasas y precios. Los precios publicos” en
ABAD FERNANDEZ, M. ¢ altri: Tasas y precios piblicos en el ordenamiento juridico espariol.
Madrid: IEF / Ed. Marcial Pons, p. 35.

32 PALAO TABOADA, C. (1996): “Precios publicos y principio de legalidad” en
Quincena Fiscal: Revista de actnalidad fiscal, N° 17, p. 9 y ss. Este mismo autor, algunos afios
mas tarde, en PALAO TABOADA, C. (2001): Op. cit. pp. 449 y 450, indica que: Yz
contraprestacion satisfecha por el usuario de un servicio priblico o es una tasa, en la que la obligaciin de
pago deriva ex lege de la realizacion de un presupuesto de hecho, o es un precio tout court, es decir,

privado, cuya obligacion nace de un contrato; no hay lugar para fignras hibridas, para un tertinm genus”
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El profesor LASARTE ALVAREZ3% afirma que: “la caracterizacion de las
tasas y precios piiblicos, y la consiguiente distincion entre ambas figuras, segin nuestro
ordenamiento juridico, es un asunto dificil. Asi lo prueba la extensa bibliografia aparecida a
partir de 1988, que abruma sin llegar a ofrecer conclusiones definitivas” y afiade que: “e/
concepto de precio piiblico viene, en teoria, a situarse en esa ona intermedia entre la tasa

como prestacion tributaria y el precio privado como prestacion sinalagmitica”.

Como afirma RAMALLO MASSANET 34 la cuestion de fondo, de
caracter sustantivo, que se planteaba con la LTPP no era otra que la de decidir
de qué forma se pretenden repartir los gastos publicos originados por la
actuacion administrativa. El autor habla de dos vias: mediante impuestos o por
otros recursos, los primeros, de acuerdo con el principio de capacidad
econémica y los segundos, de acuerdo con el principio de equivalencia, que se

analizara infra.

En mi opinion, esta discusion sigue vigente ya no tanto en determinar las
diferencias y semejanzas entre las tasas y los precios publicos, sino en las
discrepancias existentes en torno a qué limitaciones concurren en el proceso de
establecimiento de una tasa, por ejemplo, en el cumplimiento (o no) del
principio de capacidad econdmica, especialmente en un momento en que la
financiacién de servicios publicos a través de la exaccion de tasas ha

aumentado considerablemente, como posteriormente se expondra.

A pesar de no ser el objeto principal de nuestro estudio y dada la enorme
bibliografia existente sobre esta cuestiéon, a continuaciéon, he considerado
conveniente, aunque de manera breve, detallar la evoluciéon del concepto de

tasa y de precio publico, asi como la aparicién de estos ultimos, con el

363 Prologo de MARTIN FERNANDEZ, J. (1995): Op. cit., pp. 10 y ss.

364 RAMALLO MASSANET, J. (1996): Op. Cit., p. 240.
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proposito de sefalar cuales son las principales diferencias entre ambos ingresos
publicos, asi como los requisitos de imposiciéon contemplados en la normativa
respecto a estas figuras, ya que una de las conclusiones principales del estudio,
que ahora avanzo sucintamente, es que los copagos que se han venido
estableciendo en nuestra normativa para sufragar los costes de servicios de
muy distinta indole no son mas que tasas puesto que recaen en servicios
imprescindibles para la vida de los ciudadanos, o bien, no son servicios de

solicitud o recepcion voluntatia y/o no se prestan por el sector privado.

La Ley 4/1988, de 5 de julio, de Tasas y Precios Puablicos de la
Comunidad de Andalucfa, fue la primera en introducir en nuestro
ordenamiento la figura del precio publico. El articulo 5 de esta Ley definfa al
precio publico como una contraprestacion pecuniaria percibida por algunos
entes andaluces 3> por la entrega de bienes corrientes, por operaciones
comerciales, industriales o analogas y por la prestacion de servicios puablicos o
realizacién de actividades administrativas individualizables que se entregaban,
realizaban o prestaban en régimen de libre concurrencia con el sector privado
o eran voluntarios para el destinatario de dichos bienes, operaciones o

servicios.

La Exposicion de Motivos de la mencionada Ley afirmaba que la
creacion de los precios publicos se realizé para establecer en los casos referidos
arriba un régimen mas flexible y una regulacién menos exigente de sus
variables, cuya concrecion se remitia a normas de rango administrativo, lo que

redundarfa en una mayor eficacia, celeridad y simplificacién en los

365 Hstos eran: los Organos de la Administracién de la Junta de Andalucia, centrales y
periféricos; los Organismos auténomos dependientes de ella; los Entes cuyos
presupuestos se integren en los de la Comunidad Auténoma; y los Servicios de ensefianza

no universitaria dependientes de la Consejeria de Educacién y Ciencia.
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procedimientos y en la actividad gestora de la Administracién auténoma, sin

merma de las garantfas del administrado.

En mi parecer, estos precios publicos fueran creados para saltarse la
rigida regulacién contemplada en la normativa tributaria respecto a los
supuestos de hecho en los cuales se debfan exigir tasas asi como los requisitos

de su imposicion.

La definicién establecida por la normativa andaluza respecto de los
precios publicos no fue totalmente coincidente con la que posteriormente
recogi6 la Ley estatal 13/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos (en
adelante, LTPP), aunque se siguieron conservando los rasgos esenciales de esta
tigura, asi como la ausencia de la aplicacién del principio de reserva de ley en

su establecimiento.

El art. 6 de la L'TPP, en su redaccion original, reservé la exaccion de
tasas tan solo para aquellos casos en los que existiera una ‘prestacion de servicios o
la realizacion de actividades en régimen de Derecho piiblico, que se refieran, afecten o
beneficien a los sujetos pasivos” siempre y cuando fueran de solicitud o recepcion
obligatoria para los administrados y no pudieran prestarse por el sector privado.

Ambas circunstancias debian darse de manera simultinea.

Por su parte, el ex art. 24 L'TPP, declarado inconstitucional afios mas
tarde, como se revela posteriormente, contemplaba la exacciéon de precios

publicos para las siguientes situaciones:

e DPor la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del dominio

publico.

e DPor las prestaciones de servicios y las entregas de bienes accesorias a las

mismas efectuadas por los servicios publicos postales.
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e Por la prestacion de servicios o realizacion de actividades efectuadas en
régimen de Derecho publico estos servicios o actividades no sean de
solicitud o recepcién obligatoria por los administrados o, de manera
alternativa, que los servicios o las actividades sean susceptibles de ser
prestados o realizados por el sector privado, por no implicar
intervenciéon en la actuacion de los particulares o cualquier otra
manifestaciéon de autoridad, o bien por no tratarse de servicios en los
que esté declarada la reserva a favor del sector publico conforme a la
normativa vigente. En este sentido, no se considerara voluntaria la
solicitud para los administrados cuando les venga impuesta por
disposiciones legales o reglamentarias o cuando constituya condicién
previa para realizar cualquier actividad u obtener derechos o efectos

juridicos determinados.

Como se sefialaba al principio, los restantes supuestos de servicios o
realizacion de actividades publicas no sometidas a la exaccion de tasas, asi
como la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio
publico, se integraron dentro del nuevo concepto de precio publico,
desplazandolos asi de los supuestos de hecho de las tasas y modificando la

regulacion tradicional existente hasta la fecha del concepto de tasa.

No obstante, es necesario que se indique que el ex art. 5 LTPP establecié
una reserva a favor de los servicios publicos esenciales. Asi, se dispone que el
establecimiento de tasas o precios publicos por la prestacion de los servicios
publicos de justicia, educacién, sanidad, protecciéon civil o asistencia social,
solo podra efectuarse en los términos previstos en la Ley o Leyes reguladoras
de los servicios de que se trate, sin perjuicio de su regulacién y aplicacion,
cuando aquellas lo autoricen, de conformidad con la presente Ley. A mi modo
de ver, resulta extrafio que justamente en dichos servicios son en los que los

diferentes Gobiernos han establecido o lo estan realizando mecanismos de
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coparticipacion. Por tanto, aunque este articulo ya fue derogado, es necesario
preguntarse si Jcualquier prestaciéon patrimonial que se imponga para poder
disfrutar de algunos de los servicios que se consideran esenciales debe respetar
el principio de reserva de ley? Por tanto, si la creacion de los precios publicos
no debe estar sometida a la reserva de ley, sino que se rigen de manera
contractual ¢Sélo se pueden exigir tasas para sufragar los costes de estos
servicios? ¢Asi, se pueden exigir precios publicos, por ejemplo, para acceder a
alguna de los servicios sociales previstos en el SAAD? Mas tarde, intentaré

responder a alguno de estos interrogantes.

La introduccién de este nuevo concepto de precio publico en la LTPP
provoco la modificacién el art. 26 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,

General Tributaria, con vigencia a partir del 16 de abril de 1989.

Por el mismo motivo, se reformul6 el art. 7.1 de la LOFCA, con el fin de
formular a nivel autondémico una nueva definicién de tasa como resultado de la

irrupcion de la figura del precio publico y la introducciéon de la misma3oe.

Anteriormente, desde el 1 de marzo de 1964 hasta 1989, 1a LGT de 1963

definia las tasas como:

“aquellos tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacion del dominio priblico,
la prestacion de un servicio piiblico, o la realizacion por la Administracion de una

actividad que se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo”.

Como resulta de esta definiciéon la Administracién debia exigir una tasa

siempre que se utilizara el dominio publico o bien que prestara un servicio

366 Nueva redacciéon dada por Ley Organica 1/1989, de 13 de abril.
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publico o realizara una actividad al beneficiario de los mismos, a semejanza de

la regulacion vigente dada por la actual LGT?3¢7.

Con la introduccién del concepto de precio pablico recogido en la LTPP,
como se ha puesto de manifiesto, se modifico el art. 26 de la LGT de 1963. A
partir de este momento, “/as tasas son tributos cuyo hecho imponible consiste en la
prestacion de servicios o la realizacion de actividades en régimen de Derecho priblico que se
refieran, afecten o beneficien a los sujetos pasivo”, siempre y cuando concurrieran de
manera simultanea las dos siguientes circunstancias: que la solicitud o la
recepcion del servicio o la demanda de la actividad sean obligatorias para los
usuarios y que no puedan prestarse o realizarse por el sector privado (o esté

establecida su reserva a favor del sector publico).

La aparicién de esta nueva categoria de ingreso publico, conllevo que
una parte de la doctrina considerara que la instauracion de los precios publicos

era un resurgir de la parafiscalidad?®8. Yo no me voy a detener a analizar este

367 Esta definicién de tasa, como asi ha admitido una amplia parte de la doctrina espafiola,
reproduce el concepto de tasa ofrecido por GIANNINI, A. D. (1953): Instituzion: di diritto
tributario, 6.ed., Milan: A. Giuffre. Este autor afirma que: U tasa es la prestacion pecuniaria
debida a un ente priblico con arreglo a una normal legal, y en la medida establecida por ésta, por el
desarrollo de una actividad del propio ente que afecta de modo particnlar al obligade” (p. 40).

368 FERREIRO LAPATZA, J.J. (1989): Op. cit., p. 508, senala que: “un tributo fiscal es aguel
gue ha sido creado por el Estado por medio de una ley, cuya gestion, o al menos su direccion y control, estd
encomendada a los drganos de la Administracion financiera que normalmente tienen atribuida esta tarea
Y cuyo producto se integra en los Presupuestos Generales del Estado para financiar indirectamente el gasto
priblico. Un tributo fiscal es asi un tributo que sigue en su creacion, vida y destino el régimen juridico
normal y tipico de los tributos (...). La existencia de un tributo que no responda este esquema {...)
significa la existencia de un circuito ingreso-gasto priblico distinto (...) paralelo al circuito tipico y normal
de los ingresos y gastos del Estado. Y asi frente a la fiscalidad estatal, representada bdsicamente por los
tributos tipicos y normales, podemos hablar de una parafiscalidad compuesta por tributos (esencialmente
por tasas) que no signen el régimen juridico tipico y normal de los tributos estatales. Segin dicho autor,
la promulgacion de la LTPP “Gucomprensiblemente, y en contra de lo que dice su preambulo, (...)
desconoce y desobedece, en nuestra opinidn, el claro mando de la Constitucion permitiendo, en primer
Ingar, que todas las tasas fiscales y parafiscales (precios piiblicos) se establezcan por disposiciones
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fenémeno puesto que actualmente la discusion clasica en esta materia se ha
superado como consecuencia de diversos pronunciamientos del TC y la
consiguiente clarificaciéon del concepto de tasa y de precio publico en la

normativa vigente.

Dado, sin embargo, la conflictividad que provocé la aparicién de los
precios  publicos, el Partido Popular present6 un recurso de
inconstitucionalidad contra los principales articulos de la LTPP. Sin embargo,
algunos autores se avanzaron al pronunciamiento del TC, entre otros,
AGULLO AGUERO3®, concluyé que: “no cabe duda de que los precios piiblicos,
anngue solo fuera por la prerrogativa que supone la via de apremio, pertenecen a la categoria

de las prestaciones patrimoniales piblicas coactivas. Esto supone que, al igual que las demds

administrativas de rango inferior a la ley y reconociendo, en segundo lugar, la vigencia de parcelas de
parafiscalidad existentes en el momento de su publicacidn” (p. 512). Por ultimo, el profesor
FERREIRO afirma que: “La LTPP retrotrae asi la sitnacion a la de las décadas de los aros
cuarenta y cincuenta de este siglo (siglo XX) caracterizadas en este punto por la existencia de un sistema
parafiscal ajeno al sistema tributario normal y ajeno a los principios de un Estado democritico de
Derecho” (p. 513). Por su parte, AGULLO AGUERO, A. (1991): “Principio de legalidad y
establecimiento de precios publicos” en GUIROLA LOPEZ, J.M. (pt.): Tasas y precios
priblicos en el ordenamiento juridico espaiiol. Ponencias y comunicaciones espaniolas. X1~ Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario, afirma que: “un tributo o exaccion parafiscal es un tributo
andmalo porgue su régimen juridico no se adecua plenamente al de la generalidad de los tributos
excepcionando alguno de los principios en que se basan, como, por ejemplo, el principio de legalidad
tributaria, de cuyas exigencias se apartan frecuentemente los lamados tributos parafiscales; pero en
cualguier caso, es un tributo. Las exacciones parafiscales son material y sustancialmente tributos, anngue
se trate de tributos irregulares” (p. 465). Senala ESTEVE PARDO, M.L. (2010): “La
financiacion de las entidades privadas colaboradoras de la Administracién” en GALAN,
GALAN, A. y PRIETO ROMERO, C. (dirs.): E/ ¢jercicio de funciones piiblicas por entidades
privadas colaboradoras de la Administracion, Madrid: Ed. Huygens, pp. 233 y ss., que: “de modo
genérico la parafiscalidad consiste en un conjunto de ingresos priblicos de naturaleza esencialmente idéntica
a la tributaria, pero cuya creacion, regulacion, gestion y/ o destino escapa a la prevista en el ordenamiento
Juridico-tributario”. En este sentido, la autora establece las caracteristicas principales de las
exacciones parafiscales. Para mas informacioén sobre este tema zid. también: VICENTE-
ARCHE DOMINGO, F. (1959): Op. cit., pp. 377-414.

369 AGULLO AGUERO, A. (1993): Op. cit. N° 80, p. 563.
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prestaciones de este tipo, sean tributos o sanciones, los precios priblicos han de estar sometidos

1o ya un genérico principio de legalidad sino a una auténtica y propia reserva de Ley”.

El Tribunal Constitucional se pronuncié al respecto declarando
inconstitucional el art. 24 LTTP, que establecia el concepto de precio publico,

en su STC 185/1995, de 14 de diciembre37°,

El argumento central del TC giraba en torno a determinar qué criterios
se deben utilizar para dilucidar si estamos ante una prestacion patrimonial
coactivamente impuesta o no. Cabe recordar, que el art. 31.3 CE predica la
reserva de ley respecto del establecimiento de cualquier tipo de prestacion
patrimonial de caracter publico, expresion mas amplia que el concepto de

tributo.

La voluntad del legislador era no incluir los precios publicos en la
categorfa de prestaciones patrimoniales de caracter publico. Los argumentos
utilizados por el legislador eran que los precios publicos son en realidad
contraprestaciones y no meras prestaciones, que la naturaleza de los precios
publicos es privada y que el origen de estos es contractual. Como
acertadamente indica AGULLO AGUERO 37! estos argumentos no son
suficientemente firmes ya que, en primer lugar el término “contraprestaciéon”
es un subgénero del término “prestacion” en el que aquél necesariamente se
incluye; en segundo lugar, la expresion “caracter publico” que utiliza la norma

constitucional es lo bastante amplia como para incluir la figura de los precios

370 Para andlisis mas detallado sobre el alcance de esta STC vid. ALBINANA GARCIA-
QUINTANA, C. (1998): “Tasas, precios publicos y prestaciones patrimoniales de caracter

publico” en Tapia, septiembre-octubre.

STV 1bid. pp. 558 y ss.
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publicos; y, por ultimo, porque el precepto constitucional no se refiere a

prestaciones legales, sino a prestaciones establecidas “con arreglo a la ley”.

Seguin la mencionada Sentencia del TC, estamos ante una prestacion

coactivamente impuesta cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

e Que no exista libertad o espontaneidad en la realizaciéon del hecho
imponible. En este sentido, la realizaciéon del supuesto de hecho
que da lugar al pago debe tener la naturaleza de obligacion impuesta
al particular por el ente publico o que los bienes, actividades o los
servicios que se requieran sean objetivamente indispensables para

satisfacer las necesidades sociales o privadas de los sujetos.

e Que exista monopolio, de hecho o de derecho, por parte de las
Administraciones Publicas en la puesta a disposiciéon de bienes,
servicios o actividades que den lugar al pago de una prestacion

pecuniaria por parte de los sujetos obligados a favor de las mismas.

Ahora bien, lo decisivo a la hora de determinar si una prestacion
patrimonial es coactivamente impuesta radica, en palabras del Tribunal, en
averiguar si el supuesto de hecho que da lugar a la obligacién ha sido o no
realizado de forma libre y espontanea por el sujeto obligado y si en el origen de
la constituciéon ha concurrido también su libre voluntad al solicitar el bien de
dominio publico, el servicio o la actuacién administrativa de cuya realizacion

surge esa obligacion. 372

372 Entre otros, MARTIN FERNANDEZ, J. (1997): “Los precios publicos y el principio
de reserva de ley desde una perspectiva constitucional” en Revista de derecho financiero y de
hacienda priblica, N° 244, pp. 365-398, afirma que el TC no define en ningun momento el
concepto de prestacion patrimonial de caricter publico sino sélo enumera una serie de
criterios para determinarlas. Estos son: el presupuesto de hecho de la obligacién no se

realiza de forma libre y espontanea, tanto en el supuesto de hecho que da lugar a la
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En definitiva, el TC declar6 inconstitucional los apartados a) y b) del art.
24.1 de la LTPP referentes al concepto de precio publico ya que, entre otros
argumentos, los criterios utilizados por la mencionada Ley para definir dichos
precios publicos no eran adecuados para configurar una categoria unitaria
desde la perspectiva del art. 31.3 CE. Ademas, una parte de los supuestos de
hecho incluidos en el concepto de precio publico constituian prestaciones

patrimoniales de caracter publico.

La respuesta del legislador ante este fallo del TC fue incluir dentro del
concepto de tasa todos aquellos precios publicos considerados coactivos,
como, por ejemplo, los que se exigian ante el aprovechamiento especial del
dominio publico ya que se trata de un monopolio de derecho de las
Administraciones Publicas titulares. Si bien es cierto que un particular puede
no hacer uso de este aprovechamiento especial, esta abstenciéon de consumo,
en palabras del Alto Tribunal®®, no equivale a la libre voluntariedad en la

solicitud.

Esta declaracion de inconstitucionalidad conllevo la aprobacion de la Ley
25/1998, de 13 de julio, de modificacién del Régimen Legal de las Tasas
Estatales y Locales de Reordenacion de las Prestaciones Patrimoniales de
Caracter Publico y la modificacion del art. 26 LGT 1963, de la L'TPP y de la
Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales. A

obligacién como en su constitucion; la decision de obligarse no debe ser real ni efectiva,
asi, por ejemplo, se consideran coactivamente impuestas aquellas prestaciones requeridas
que sean objetivamente indispensables para poder satisfacer las necesidades basicas de la
vida personal o social de los particulares, de acuerdo con las circunstancias de cada
momento y lugar; y la posicién de monopolio de hecho de o derecho: en estos supuestos
la libertad de contratar no es una libertad real y efectiva ya que no existe la posibilidad de
abstenerse de utilizar el bien, el servicio o la actividad.

373 FJ 4 a) de la STC 185/1995.
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partir de este momento, se vuelve al estado anterior a la aprobaciéon de la

LTPP.

Asi, por un lado, en los supuestos de utilizaciébn privativa o
aprovechamiento especial del dominio publico por parte del particular la
Administracién competente sélo podra exigir el pago de una tasa. Y por el otro,
las Administraciones Publicas deberan exigir una tasa en aquellos casos en que
la solicitud de la actuacién o servicio no se considere voluntaria por parte de
los administrados, disyuntivamente, cuando venga impuesta por disposiciones
legales o reglamentarias, o cuando los bienes, servicios o actividades requeridos
sean imprescindibles para la vida privada o social del solicitante, o no se
presten o realicen por el sector privado, esté o no establecida su reserva a favor

del sector publico.

Ahora bien, la figura del precio publico no se eliminé sino que siguié
manteniéndose pero solo para aquellos supuestos en los que una
Administraciéon Publico presta algin servicio o realiza alguna actividad en
régimen de Derecho Publico siempre y cuando tales servicios o actividades se
presten también por el sector privado y ademads sean de solicitud voluntaria

por parte de los administrados.

Con la aprobacion de la nueva Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
de Tributaria, este ultimo concepto de tasa fue recogido, sin modificaciones
importantes, por el art. 2.2.a) LGT que define los hechos imponibles posibles
que dan lugar a la exacciéon de una tasa que, a diferencia de la regulacion
anterior, elimina los dos supuestos de no voluntariedad tasados (que la

solicitud venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias y que los
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bienes, servicios o actividades requeridos sean imprescindibles para la vida

privada o social del solicitante), ampliando de esta forma el concepto de tasa®™.
2.2. Regulacion actual en la Hacienda Estatal, Autonémica y Local

El articulo 157.1. b) CE sefiala que seran tributos propios de las CCAA,
entre otros, las tasas. Esta disposicion ha sido desarrollado mediante el art. 7
LOFCA, que a semejanza de lo establecido en la LGT, garantiza que las CCAA
podran establecer tasas por la utilizacién de su dominio publico, asi como por
la prestacion de servicios publicos o la realizacién de actividades en régimen de
Derecho publico de su competencia, que se refieran, afecten o beneficien de
modo particular a los sujetos pasivos cuando concurran cualquiera de unas

determinadas circunstancias37.

Asimismo, segun lo previsto en el art. 4.1.i)) LOFCA, las CCAA también
podran exigir precios publicos, siempre y cuando se den las condiciones para

poder adoptarlos.

En consecuencia, todas las CCAA, dentro del ambito de sus
competencias han aprobado su propia normativa autonémica reguladora de

tasas — también de precios publicos— que se exigiran dentro del ambito de su

374 Es necesario sefialar que la LRHL sigue recogiendo estos dos supuestos por lo que a la
exaccion de tasas locales se refiere (art. 20.1.B.2)).

375 O bien que no sean de solicitud voluntaria para los administrados, a estos efectos no
se considerara voluntaria la solicitud por parte de los administrados cuando venga
impuesta por disposiciones legales o reglamentarias o cuando los bienes, servicios o
actividades requeridos sean imprescindibles para la vida privada o social del solicitante, o
bien, que no se presten o realicen por el sector privado, éste o no establecida su reserva a

favor del sector publico conforme a la normativa vigente.
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territorio 7. Esta normativa autonomica sigue las lineas basicas marcadas,
respecto a la definicién de tasa ofrecida por la LGT, la LTPP y la LOFCA, sin

que existan, por tanto, divergencias destacables.

376 La normativa autonémica vigente reguladora de tasas y precios publicos es la siguiente:

o ley 4/1988, de 5 de julio, de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

e Ley 5/2006, de 22 de junio, de tasas y precios publicos de la Comunidad
Auténoma de Aragon.

e Decreto Legislativo 1/1998, de 11 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Leyes de Tasas y Precios Publicos del Principado de Asturias.

e Ley 2/1997, de 3 de junio, de Tasas de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares.

e Decreto Legislativo 1/1994, de 29 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de tasas y precios
publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias.

e Ley de Cantabria 9/1992, de 18 de diciembre, de Tasas y Precios Publicos de la
Diputaciéon Regional de Cantabria

o Ley 9/2012, de 29 de noviembre, de Tasas y Precios Publicos de Castilla-La
Mancha y otras medidas tributarias.

e Ley 12/2001, de 20 de diciembre, de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad
de Castilla y Ledn.

e Decreto Legislativo 3/2008, de 25 de junio, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de tasas y precios publicos de la Generalitat de Catalufia.

e Ley 18/2001, de 14 de diciembre, sobre Tasas y Precios Publicos de la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

e Ley 6/2003, de 9 de diciembre, de tasas, precios y exacciones reguladoras de la
Comunidad Auténoma de Galicia.

e Decreto Legislativo 1/2002, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de Madrid.

e Decreto Legislativo 1/2004, de 9 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Tasas, Precios Publicos y Contribuciones Especiales de la
Region de Murcia.

e Ley Foral 7/2001, de 27 de marzo, de Tasas y Precios Publicos de la
Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y de sus Organismos
Auténomos.
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De la misma manera que las tasas son uno de los recursos propios de las
CCAA pero no el mas importante, las tasas es un recurso tipico de las
Entidades Locales, mas si cabe en la actualidad ya que la recaudaciéon de
impuestos locales, como por ejemplo, del Impuesto sobre Construcciones,
Instalaciones y Obras o del Impuesto sobre el Incremento de los Terrenos de
Naturaleza Utrbana, ha disminuido considerablemente dada la crisis

inmobiliatia actual®”’, Por ello, el art. 20.1 del TRLTHL define cual es el hecho

e Decreto Legislativo 1/2007, de 11 de septiembre, de aprobacién del texto
refundido de la Ley de Tasas y Precios Publicos de la Administracién de la
Comunidad Auténoma del Pafs Vasco.

e Ley 6/2002, de 18 de octubre, de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad
Auténoma de La Rioja.

e Decreto Legislativo 1/2005, de 25 de febrero, del Consell de la Generalitat, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Tasas de la Generalitat de la
Comunidad Valenciana.

37 LOZANO SERRANO, C. (2012): “La capacidad econdémica en las tasas” en Civitas.
Revista Espariola de Derecho Financiero, N° 153, pp. 49-122, realiza, en la primera parte del
trabajo, un estudio sobre las cifras de recaudacién de las Administraciones Publicas
durante los ultimos 25 afios. Asi, confirma que la recaudacién de impuestos ha aumentado
en términos absolutos casi un 300 por 100, pero mas atn lo han hecho las tasas, por
encima de un 519 por 100. Teniendo en cuenta, ademas, que el estudio se ha realizado
hasta el afio 2009, toda apunta, que dada la actual tendencia de establecer mecanismos de
copago v la crisis econémica que ha hecho disminuir la recaudacién de impuestos, estas
cifras, en lo que se refiere al crecimiento de la recaudaciéon en concepto de tasas, habran
aumentado considerablemente. Ademads, este autor confirma esta teorfa sefialando que:
“bastaria que se adoptaran medidas como la del llamado copago de la sanidad (como si su pago integro no
se hiciera ya con cargo a los contribuyentes mediante sus tributos) u otras prestaciones coactivas en servicios
priblicos masivos (.. .), —asi se ha hecho recientemente con la extension de las tasas judiciales a
diferentes 6rdenes y ampliando los sujetos pasivos de las mismas- cuya introduccion se postula
de forma recurrente, para que la relevancia de las tasas anmentara de forma considerable, magnificando los
viejos problemas que esta especie tributaria plantea. Especialmente, por lo que nos afecta des de la dptica
Juridica, -que ya he planteado- /los de su adecnacion a los principios constitucionales, tanto es su
establecimiento como en su adecnacion a la justicia (p. 55).
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imponible de las tasas locales®’8, muy similar al descrito en la LGT, en la LTPP

y en la LOFCA.

Por su parte, el art. 41 de este mismo texto sefiala que las Entidades
Locales también podran establecer precios publicos por la prestacion de
servicios o la realizaciéon de actividades de la competencia de la entidad local
siempre que no concurra ninguna de las circunstancias que se acaban de

transcribir del art. 20.1.B) TRLRHL.
2.3. La potestad tarifaria de los entes publicos

Desde hace algunos afios, la literatura juridico-tributaria asi como la
jurisprudencia del TC y del TS han diferenciado la potestad tarifaria de los
entes publicos con la potestad tributaria de los mismos en atencion al régimen

de prestacion del servicio publico. Como sefiala TORNOS MAS37 bajo la

378 Para una mayor informacion sobre el hecho imponible de las tasas locales, vzd., entre
otros, a CHECA GONZALEZ, C. (2000): “Tasas locales: hecho imponible y cuantia” en
Revista de derecho financiero y de hacienda priblica, N° 258, pp. 803-830; CHICO DE LA
CAMARA, P. y GALAN RUIZ, |. (dirs.): Las tasas locales. Pamplona: Thomson Reuters-
Civitas y en especial dentro de esta monografia dedica al estudio del régimen juridico de
las tasas, vid. RUIZ GARIJO, M. (2011): “Concepto de tasa y delimitacién con otros
ingresos de derecho publico y privado”, pp. 99-124; FERNANDEZ PAVES, M.]. (2000):
“Sistema de financiacion local: las tasas tras las sentencia del Tribunal Constitucional de
1999 sobre la Ley de Haciendas Locales” en Revista de estudios locales, N° Extra 1, pp. 39-
61; LAGO MONTERO, J.M. y GUERVOS MAILLO, M.A. (2004): Tasas locales: cuantia.
Barcelona: Ed. Marcial Pons; CHICO DE LA CAMARA, P. (2010): “Las Tasas
Municipales: Estudio Sistematico y Problemas Actuales” en Los tributos municipales a la lug
de la doctrina de los Organos Tributarios 1.ocales y del Consell Tributari”. Barcelona: Fundaci6
Carles Pi i Sunyer d’Estudis Autonomics i Locals; MARTIN FERNANDEZ, J. (2010):
“Algunas reflexiones sobre el hecho imponible de las tasas locales” en Quincena Fiscal, N°
14, pp. 13-36; y MARIN-BARNUEVO FABO, D. (Coord.) (2010): Los tributos locales.
Navarra: Ed. Aranzadi.

379 TORNOS MAS, J. (1994): “Potestad tarifaria y politica de precios” en Revista de
Administracién Pitblica, N° 135, pp. 77-101. El autor advierte que “e/ concepto de tarifa deberia

reservarse al ejercicio de la potestad tarifaria, que se asume en el momento de convertir una actividad de
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denominacion de “tarifa” se engloban realidades juridicas diversas que poseen

un régimen también diverso.

Dada la problematica existente en torno a estos puntos, he creido
conveniente apuntar, aunque de manera breve, las principales particularidades

de este escenario que aun es algo confuso en alguno de sus aspectos.

Al respecto, el TS, mediante su Sentencia de 29 de enero de 1998, ha
seflalado en relaciéon a unas tarifas aprobadas por el Ayuntamiento de
Valladolid para costear el servicio publico de autobuses urbanos que prestaba
una empresa municipal, que: U farifa o el precio en sentido econdmico que dicha
Sociedad puede cobrar a los usuarios como contraprestacion del servicio que presta no es, en
principio, técnica y juridicamente hablando, una tasa o un precio priblico, sino un precio
privado. Y, en consecuencia, procede distinguir entre lo que es la potestad tarifaria, conexa a
la idea de gestion de un servicio piiblico y a su formula de remuneracion, y la potestad
tributaria, plasmacion del concepto de los ingresos priblicos de tal naturaleza (...) la tarifa es
el producto del eercicio de la potestad tarifaria de la Administracion y es, por ello,
diferenciable de la tasa y del precio priblico, pues estas dos iiltimas contraprestaciones

constituyen, mds bien, ingresos de derecho piiblico que, como tales, conforman la Hacienda

contenido econdmico en servicio priblico. Tal potestad permite fijar el precio de remuneracion del
concesionario o de la entidad de régimen privada que prestard el servicio. La tarifa serd fruto de una
potestad unilateral, pero no de la potestad tributaria, por ello diferenciable de la tasa y el precio priblico.
Mientras tasa y precio piiblico constituyen ingresos priblicos que, como tales, conforman la Hacienda
priblica, la tarifa es el precio fijado por la Administracion para remunerar a quien en régimen de derecho
privado presta un servicio, sin que la tarifa se convierta en ingreso piblico”. A su vez, propone una
clasificacion de ingresos en publicos de derecho publico (tasas y precios publicos) y de
derecho privado (precio privado) y en privados (tarifa, en el sentido de remuneracién del
concesionario o empresa privada). Sin embargo, el profesor GARCIA DE ENTERRIA,
E. (1953): Op. at., pp. 129-160, ya sefial6 hace 60 afios que este tipo de tarifas siguen
siendo tasas y un precio.
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Piiblica, y las tarifas son el precio fijado por la Administracion para remunerar a quien, en

régimen de derecho privado, presta el servicio”*0.

En resumen, el TS tradicionalmente ha diferenciado si el servicio publico
en cuestiéon lo presta el propio ente publico, y por tanto, es exigible una tasa, o
si la prestacion la realiza un sujeto que actie bajo las normas de Derecho

privado que darfa lugar al pago de una tarifa o de un precio privado?®!.

Sin embargo, una gran parte de la doctrina®? considera que las tarifas en
las que concurra una nota de coactividad, con independencia de la modalidad
de gestién, deben considerarse tasas. Asimismo, mediante STC 102/2005, de

20 abril, el Alto Tribunal ha intentado zanjar la problematica existente entre la

380 Otras SSTS, como la de 2 de julio de 1999, respecto al servicio de suministro de agua,
la de 15 de abril de 2000 o la de 26 de marzo de 2007, han reafirmado la posicién
favorable del TS de distinguir entre potestad tarifaria y potestad tributatia.

31 Sobre esto, vid ANIBARRO PEREZ, S. (2008): “Problemas actuales de la
financiacién de los servicios publicos locales” en Civitas. Revista Espasiola de Derecho
Financiero. N° 138, pp. 330 y ss.

32 Defienden esta posicion, entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, E. (1953): Op. at.
pp. 129-160; CAYON GALIARDO, A.M. y ALMUDI CID, J.M. (2008): “La posicién
del usuario ante las modalidades de financiacién de los servicios publicos prestados por la
iniciativa privada” en FALCON Y TELLA, R., GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y
GRAU RUIZ, M.A. (cootds.): Andlisis juridico de los mecanismos de financiacion de las
infraestructuras pitblicas, pp. 88 y 89; ESTEVE PARDO, M.L. (2010): Op. cit. p. 34; PAGES
I GALTES, J. (1999): “Las tarifas de los servicios prestados en régimen de derecho
privado: su consideracién como tasas, precios publicos o precios privados” en Revista de
derecho financiero y de hacienda priblica. Nol. 49, N° 252, pp. 359-408; RUIZ GARIJO, M.
(2002): Problemas actuales de las tasas. Valladolid: Ed. Lex Nova, pp. 254 y ss. y de la misma
autora (2008): “El principio del beneficio en la financiacién de determinadas
infraestructuras: idoneidad de las tasas, contribuciones especiales y peajes” en FALCON
Y TELLA, R., GARCIA-HERRERA BLANCO, C. y GRAU RUIZ, M.A. (coords.):
Andlisis juridico de los mecanismos de financiacion de las infraestructuras piblicas, pp. 187-196; y
RUBIO DE URQUIA, J.I. (2006): “Servicios municipales gestionados en régimen de
concesion administrativa: gtasa o precio publico?” en Tributos Locales. N° 62, pp. 7-13.

332



Albert Navarro Garcia

potestad tributaria de la potestad tarifaria de los entes publicos considerando
en relaciéon con las tarifas portuarias que con independencia de la calificacion
formal que le otorga la normativa a estas tarifas son prestaciones patrimoniales
de caracter publico de naturaleza tributaria en forma de tributo, y por tanto
sometidas a la reserva de ley, con independencia, de que los servicios
portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria, de forma directa o
indirecta 3. Como afirma RUIZ GARIJO 3+ aunque el TC se refiere a
prestaciones patrimoniales de caracter publico, en realidad esta recogiendo el
concepto legal de tasa ya que es la nota de monopolio la que define y
conforma el concepto de tributo. A esto anade que: “e/ hecho de que se ceda la
gestion del servicio priblico a un ente privado no cambia para nada la naturaleza de las
cantidades exigidas a los usuarios. Podrd lamarse peaje, tarifa o precio privado, pero
conforme a la nueva IGT, se entenderd que es una tasa (...) la forma de prestar el servicio
priblico no debe condicionar la naturaleza de las cantidades exigidas a los usuarios. De lo
contrario puede ser ficil para el ente priblico huir de los principios tributarios, cediendo la
gestion de dicho servicio a entes privados”. Por su parte, ESTEVE PARDO 35
completa lo hasta ahora expuesto afirmando que: “en la medida en que el pago de
las tarifas vaya dirigido directa o indirectamente a contribuir al sostenimiento de los gastos

priblicos, la tarifa tendrd naturaleza tributaria, en concreto, de tasa”.

38 SUAREZ PANDIELLO, J. y GARCIA VALINAS, M.A. (2006): Op. ¢it., p.22, indican
que la gestion directa de los servicios publicos supone que la propia administracion
publica asume la responsabilidad, direccién, gestién y control del servicio y la indirecta da
cabida a empresas privadas en dichas tareas. Asimismo, seflalan que existen cuatro
modalidades fundamentales de gestién indirecta: la concesion, la gestién interesada, el
concierto y la sociedad mercantil mixta (pp. 23-25).

34 RUIZ GARIJO, M. (2005): “Tarifas exigidas por la prestacién de servicios publicos.
Por fin tasas y no precios privados. La esperada doctrina del tribunal constitucional” en

Nueva Fiscalidad, p. 85.

35 ESTEVE PARDO, M.L. (2010): Op. ¢it. p. 34.
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Reforzaba estos argumentos, hasta la promulgacién de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible, el art. 2.2.2) LGT que afiadia a la
definicién de tasa un parrafo que indicaba que se entendera que los servicios se
prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho publico cuando se
lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislacion
administrativa para la gestion del servicio puablico y su titularidad corresponda

a un ente publico®.

36 Bste parrafo segundo del art. 2.2.a) LGT fue suprimido por la disposicién final
quincuagésima octava de esta Ley de Fconomia Sostenible. Algunos autores, id., RUBIO
DE URQUIA, J.I. (2006): Op.cit., pp. 7-13 sefiala, respecto al parrafo que introdujo la
LGT de 2003 y hoy derogado, que: “e/ precepto que venimos comentando no tiene, en modo alguno,
el aleance que ciertos sectores pretenden atribuirle; es decir, el alcance conforme al cual, cnando un servicio
0 actividad se presta o realiza no directamente por la Entidad local, sino por medio de concesion
administrativa o cualquier otra forma de gestion indirecta del servicio priblico, la prestacion patrimonial
que se establezea, debe consistir, en todo caso, en una tasa. Dicho de otra forma, el medio que se utilice
para la gestion del servicio o actividad no determina, por si solo, la naturaleza de la prestacion
patrimonial que establezea la Entidad local” sino que para que sea una tasa deben concurrir
alguna de las circunstancias previstas en el art. 2.2.2) de la LGT. Ademas, afiade
acertadamente, y no estd de mas recordarlo porque nos sirve como muestra, que el
servicio de suministro de agua constituye un supuesto de hecho determinante de la
exaccion de una prestacion patrimonial de caracter publico de naturaleza tributaria propia
de la categorfa de tasa; y que esta naturaleza permanece inalterada, cualquiera que sea la
forma en que se preste el servicio. No obstante, muchos ayuntamientos siguen haciendo
caso omiso a lo que nos ha dicho el TC mediante sus SSTC 102/2004, de 20 de abril y
121/2005, de 10 de mayo, entre otras. Por su parte, FALCON Y TELLA, R. (2012): “La
distincién entre tasas y tarifas” en DANCAUSA TREVINO, C. (pr.) y SERRANO
ANTON, F. (ditr.): Problematica de los procediniientos tributarios en las Haciendas Locales, pp. 63-
68, indica acertadamente, que la finalidad del parrafo mencionado no era la de convertir
las tarifas en tasas. Segun el autor, si se interpretase as{ esto supondria afirmar que los
servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho publico incluso
cuando se prestan en un régimen juridico-privado, por una sociedad mercantil o privada,
a cambio de un precio privado, lo que supondria una contradiccion aunque
lamentablemente hubo quien incurrié en esta contradiccién (p.ej. por parte de la propia
Direcciéon General de Tributos). Estos conflictos son, segun FALCON Y TELLA, los
que han inducido al legislador a cortar por la sano y derogar el parrafo segundo del art.
2.2.a) LGT.
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La supresion de este parrafo fue introducido por la aceptacion de dos
enmiendas a dicha Ley cuya motivaciéon derivaba de la innecesaridad de esta
precision en la LGT porque segin la doctrina del TC es irrelevante la forma de
gestion dado que el caracter de tasa resulta obligado cuando se trata de un
servicio de recepcion obligatoria, por ser necesario o no prestarse por el sector

privado3®”.

3. CONCEPTUALIZACION DEL COPAGO ESTABLECIDO
EN LOS SERVICIOS DERIVADOS DEL ESTADO DE
BIENESTAR

Después de analizar la evoluciéon y el hecho imponible de las tasas y la
aparicién de los precios publicos y definir los supuestos de hecho que quedan
sujetos a imposicion en cada uno de los casos es necesario clarificar qué
naturaleza juridica tiene el copago dado que los requisitos de establecimiento
de cada una de estas figuras son diferentes, ya que las tasas son tributos a
diferencia de los precios publicos aunque como, acertadamente, apunta
AGULLO AGUERO3 “as fronteras que separan la nueva fignra del precio priblico del
tributo denominado tasa sean relativamente débiles, y aungue la delimitacion legal entre los
supuestos de hecho que dan origen a uno y otro tipo de recursos sea incierta y defectnosa,
provocando frecuentes conflictos y estados de confusion, no es menos cierto gue las obligaciones

de pago que merezcan la caltficacion de precios priblicos son material y sustancialmente

387 Sobre los argumentos esgrimidos para suprimir este parrafo asi como de la vigencia de
las tarifas »id. FALCON Y TELLA, R. (2011): “¢Tasas o tarifas?: la supresion del parrafo
segundo del art. 2.2.2) LGT” en Quincena fiscal: Revista de actualidad fiscal, N° 7, pp. 7-13 y
del mismo autor, (2011): “El concepto de tributo "desde la perspectiva constitucional” y
la supresion del parrafo segundo del art. 2.2.a) LGT” en Quincena fiscal: Revista de actnalidad
fisecaly N° 11, pp. 7-12.

38 AGULLO AGUERO, A. (1993): Op. ait., p. 553.
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diferentes de las obligaciones tributarias. De ahi que su exclusion del concepto legal de tributo

deba, inicialmente, ser considerada correcta.”.

En definitiva, las diferencias existentes entre ambas figuras, en ocasiones,
son dificiles de dilucidar y para ello es necesario analizar casuisticamente el
establecimiento de tasas o precios publicos como mecanismo para costear los

servicios publicos.

Antes de entrar a analizar la naturaleza juridica de cada uno de los
mecanismos de copago establecidos en la normativa, no esta de mas que
apunte que, de manera general, “/as cantidades exigidas al usunario como contribucion a
sufragar el coste del servicio pueden ser calificadas como prestaciones patrimoniales de cardcter

priblico, concretamente de naturaleza tributaria y mds especificamente, de tasas” como asi

sefiala RUIZ GARIJO3¥,
3.1. El Sistema de Autonomia y Atencion a la Dependencia

Como se puso de manifiesto, la LAPAD introdujo el copago a nivel
estatal para sufragar los altos costes derivados del SAAD, pero en ningin
momento clarifica cual es la naturaleza juridica de este mecanismo de
coparticipacion. La mayoria de la doctrina ha coincidido en afirmar que la

naturaleza de esta obligacion ex /ege es la de tasa.

En este sentido, MARTIN FERNANDEZ3 sostiene que “Vas prestaciones
exigidas a los wsnarios a través del sistema de dependencia han de calificarse como

prestaciones patrimoniales de cardcter priblico, ya que los servicios que lo integran son

39 RUIZ GARIJO, M. (2008): “Potestad tarifaria y férmulas de copago en la financiacién
privada de los servicios publicos. Problemas” en Las nuevas formulas de financiacion de
infraestructuras priblicas. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, p. 141.

3 MARTIN FERNANDEZ, F.J. (2006): “La necesidad de una nueva interpretacién del
articulo 31.3 de la Constitucién” en Aranzadi Westlaw. Pamplona [BIB 2006/2822].
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absolutamente indispensables para la vida de los sujetos que los solicitan, al estar

intimamente vinculados a su salud e, incluso, a su antonomia personal”.

Por su parte, ESTEVE PARDO! sustenta que la naturaleza juridica del
copago es de tasa, por tratarse el SAAD de un servicio publico necesario para
la vida de los ciudadanos, sin que pueda concebirse, en consecuencia, como un

servicio de libre solicitud.

Ademas, MARTIN FERNANDEZ y RODRIGUEZ MARQUEZ 32
concluyen que el copago establecido en la LAPAD es una prestacion
patrimonial impuesta de caracter publico. Esta expresion es mas amplia que el
concepto de tributo y no queda condicionada por ninguna de las figuras
juridicas existentes3?3. Consideran que el copago establecido en dicha ley es
una tasa exigida por la prestaciéon de un servicio indispensable para la vida

privada o social del solicitante.

Sin embargo, estos autores afirman que la mayor parte de CCAA
califican como precio publico el importe pagado por los usuarios por el acceso

a algunos de los servicios del SAAD4. Es preciso resefiar, no obstante, que las

1 ESTEVE PARDO, M.L. (2013): Op. cit.

2 Para mis informacién vid. MARTIN FERNANDEZ, ]. y RODRIGUEZ
MARQUEZ, J. (2006): “La financiacién del Sistema Nacional de Dependencia” en
Aranzadi Westlaw. Pamplona. [BIB 2006/922].

393 Reiterando lo ya expuesto, pero de manera sistematica, es necesatio volver a sefialar las
principales caracteristicas de las prestaciones patrimoniales impuestas de caracter puablico,
siguiendo los criterios marcados por la STC 185/1995, de 14 de diciembre, son las
siguientes: la coactividad como nota distintiva de toda prestacién patrimonial impuesta; el
presupuesto de hecho de la obligaciéon no se realiza de forma libre y espontinea; la
decision de obligarse no debe ser real ni objetiva; y la posicion de monopolio de hecho o
de Derecho de las Administraciones Puablicas.

34 La economista MONTSERRAT CODORNIU, J. (2009): “La tercera via de
financiacion: la contribucion econémica del usuario” en Presupuesto y Gasto Priblico. N° 50,
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normas autonémicas, contienen disposiciones que limitan el importe a
recaudar por estos precios publicos al coste del servicio, introduciendo asi una
norma propia de las tasas, a pesar de la calificacion de la prestacion como
precio publico. Antes de entrar a analizar la calificacion juridica del copago y
en qué servicios se ha introducido dentro de la normativa local es necesario
examinar globalmente lo dispuesto en la normativa autonémica sobre servicios

sociales.

Toda la normativa autonémica prevé mecanismos de copago en su
normativa de servicios sociales aunque en algunas ocasiones las aportaciones
de los usuarios son consideradas como fuentes de financiacion de dichos
servicios, y en otras se prevé pero no se detallan dentro de la clasificaciéon de
fuentes principales de financiacion de los servicios sociales. Asimismo, en
algunas LSS, la regulacion que hacen es muy escueta, y en otras, se especifican,

incluso, principios que se deben respetar.

Las diferentes leyes de servicios sociales autonémicas no coinciden en la
calificacion juridica del copago. Asi, por ejemplo, el art. 36 h) de la Ley 5/2009,
de 30 de junio, de Servicios Sociales de Aragon al fijar la cantidad a satisfacer
por los prestatarios de servicios sociales habla de precios puablicos. De esta
misma forma es calificada la aportacion del usuario por el art. 56.4 de la Ley
13/2008, de 13 de diciembre, de Servicios Sociales de Galicia, el art. 47.1 de la
Ley 1/2002, de 1 de marzo, de Servicios Sociales de La Rioja y el art. 64.6 de la
Ley, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de Madrid.

€«

sigue el criterio de algunas CCAA y Entidades Locales y sefiala, con celeridad, que: “e/
copago es el nombre como popularmente se conoce a la contribucion econdmica de los usnarios cnando
utilizan un servicio priblico y, por ello, estd asociado al pago de un precio priblico” (p. 127).
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Siguiendo el mismo criterio que las leyes autonémicas anteriores, el art.
49 f) de la Ley 5/1997, de 25 de junio, de Servicios Sociales de Valencia sefiala
que la contribuciéon de los usuarios en los centros sostenidos con fondos
publicos se realizara a través del pago de precios publicos. En este sentido, el
art. 57 de la misma ley establece que determinados servicios deberan ser
financiados con aportaciones econdémicas de los usuarios mediante los
correspondientes precios publicos, sin olvidar el objetivo ultimo de la
universalidad en la atencién social. Es importante indicar que los arts. 60 y 61
de la LSS de la Comunidad Valenciana disponen que los servicios sociales
generales seran siempre gratuitos y que sélo podran establecerse mecanismos
de copago para financiar servicios sociales especializados, mediante la fijacion
de precios publicos que se basarain en los principios de solidaridad vy
redistribucién teniendo en cuenta la situacién socioeconémica de los usuatios,

sin que en ningun caso puedan superar el coste del mismo.

Por su parte, la Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de Setvicios Sociales del
Pafs Vasco no se posiciona al respecto, ya que sefiala que “Vos servicios incluidos en
el catilogo definido en los articulos 21 y 22 podrdn ser gratuitos o quedar sujetos al pago del

precio priblico o de la tasa correspondiente”(art. 57.1).

En contraposicion a las Leyes de servicios sociales anteriores,
unicamente, el art. 47.c) de la Ley 3/1986, de 16 de abril, de Setrvicios Sociales
de Castilla y Ledn configura a las contribuciones econémicas de los usuarios

como tasas.

Este problema de calificacion juridica del copago también subyace en el

ambito local, e incluso, en mayor medida que en el autonémico dada la
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realidad geografica espafiola®>. Por tanto, se afiade a la diversidad de modelos

autonoémicos de copago la multiplicidad de modelos municipales.

En la gran parte de municipios espafioles para sufragar los costes de los
servicios de teleasistencia y atenciéon a domicilio, también previstos en el
SAAD, se ha introducido el copago en los mismos. Sin embargo, aunque el
legislador estatal y el autonémico han establecido criterios diversos, éstos no
resultan claros y en la mayorfa de ocasiones provocan una heterogeneidad en el
establecimiento de mecanismos de cuantificacién para que la aplicacién del
copago sea similar en todos los municipios espafioles por el mismo servicio
prestado. Por esto, dos beneficiarios del mismo servicio pueden pagar cuotas
muy diferentes viviendo en un municipio o en otro, incluso dentro de la misma

provincia fruto de la diversidad de copagos existentes.

No tan sélo se pueden pagar cuotas muy diferentes dependiendo del
municipio de residencia, sino que la naturaleza juridica del copago recibe una
calificacién juridica diferente en las distintas Ordenanzas, ya en algunos
municipios se considera que, por ejemplo, en el servicio de ayuda a domicilio,

el copago es una tasa y en otros es un precio publico.

Por ello, es importante clarificar ante qué ingreso tributario estamos ya
que el establecimiento del mismo requiere diferentes exigencias y tiene

importantes consecuencias en cuanto a su configuracion.

La delimitacién del copago como tasa o como precio publico es
sustancial ya que si se trata de una tasa, se esta sujeto a la reserva de Ley en la
determinaciéon de sus elementos esenciales, a los principios constitucionales

tributarios singulares y, entre ellos, resaltar la importancia de atender al

395 14d. supra. Apartado 4.1.2 del Capitulo 11
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principio de capacidad econémica del beneficiario, y ademas la cantidad

exigida a pagar no puede exceder del coste del servicio.

El fundamento juridico tercero de la ya mencionada STC 185/1995, de

14 de diciembre recoge que:

“Deberdn considerarse coactivamente impuestas no solo aquellas prestaciones
en las que la realizacion del supuesto de hecho o la constitucion de la obligacion es
obligatoria, sino también aquellas en las que el bien, la actividad o el servicio
requerido es objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades bdsicas
de la vida personal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias
Sociales de cada momento y Iugar o, dicho, con otras palabras, cnando la renuncia a
estos bienes, servicios o actividades priva al particular de aspectos esenciales de su vida

privada o social.”

Por tanto, el Tribunal Constitucional ha establecido que cuando el
supuesto de hecho sea la prestaciéon de un servicio indispensable para poder
satisfacer las necesidades basicas de las personas, como serfa cualquier servicio
social, se requerira una tasa, asemejando la indispensabilidad del servicio (aun
pudiendo ser prestado por algin ente privado) con la ausencia de
voluntariedad en la solicitud del servicio. La solicitud de la prestaciéon de un
servicio social no es de caracter voluntario, dado que el usuario de un servicio
social tiene unas carencias especificas que debe cubrir para lograr satisfacer las
necesidades basicas de la vida de toda persona. Por ejemplo, una persona en
situacion de dependencia no puede escoger si recibe un determinado servicio o

no, ya que éste es indispensable para su vida cotidiana.

En este sentido y como se ha mencionado, con la actual LGT se
eliminan los dos supuestos de no voluntariedad tasados que estableci6 la Ley
25/1998, de 13 de julio, extendiéndola a otros supuestos. Uno de los dos

suprimidos es que se exigira una tasa cuando los bienes, servicios o actividades
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requeridos sean imprescindibles para la vida privada o social del solicitante. Es
evidente que el deseo del legislador, y mas después del criterio marcado por el
Tribunal Constitucional, no es hacer desaparecer este supuesto tasado sino
extenderlo a otras situaciones y valorar cada caso concreto. Es mas, el art.
20.1.A.a) TRLRHL mantiene, cuando describe el hecho imponible de las tasas

locales, este supuesto.

En resumen, a mi parecer, sin perjuicio de los matices que se pueden
realizar, todo copago establecido como fuente de financiacién de un servicio
social es una tasa exigida por la prestacion de un servicio indispensable para la
vida privada o social del solicitante, realizada en régimen de Derecho Publico,
tanto si el servicio es prestado directamente por centros de titularidad publica
como en aquellos otros casos en que se presta dicho servicio indirectamente

mediante centros privados concertados .
3.2. Las prestaciones farmacéuticas

A diferencia del copago establecido en el SAAD en donde la naturaleza
de la contribucién que realiza el usuario para sufragar directamente una parte
de los costes de los servicios de los que se beneficia ha suscitado algunas dudas
por las diferentes calificaciones juridicas que la normativa le ha dado, por lo
que respecta a la naturaleza juridica del llamado “copago farmacéutico”
existente en nuestro pafs, es necesario que se sefiale que éste se construye, por
un lado, a partir de una parte del precio que es subvencionado directamente
por las Administraciones Publicas que siguen los criterios marcados por los
llamados precios de referencia, y por el otro, a partir de la aportacion que debe
realizar el paciente para costear la diferencia entre el precio del medicamento

adquirido y el precio de referencia fijado para ese grupo terapéutico®.

36 Para una informacién mas completa sobre los precios de referencia vid. PUIG-
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Es decir, segun si el medicamento es susceptible de financiacién publica
de acuerdo con las clasificaciones previstas en la normativa el paciente que
compra los medicamentos prescritos por el facultativo médico sélo debera
pagar una parte del precio del producto farmacéutico en cuestién, segin su
capacidad econémica reflejada en los baremos establecidos por la normativa
que se sefialaron supra, porque la otra parte es financiada por los Servicios de
Salud autonémicos correspondientes. Segin la STC 98/2004, de 25 de mayo,
la financiacién publica del medicamento, constituye ‘“wun aspecto esencial o nuclear
de la regulacion de la prestacion farmacéntica, al ser un presupuesto necesario para el acceso
de los cindadanos a los medicamentos en condiciones de ignaldad, a precio ragonable y con un

con precio priblico ajustado”.

Por tanto, y siguiendo un criterio expuesto por GONZALEZ P.,
PINTO-PRADES J.I. y PORTEIRO N.37, los precios de referencia, mas que
un copago, suponen un limite al nivel de cobertura del seguro al hacer
responsable al consumidor de la totalidad del coste marginal de un
determinado medicamento. En palabras textuales de los autores: ‘s ¢/ paciente
escoge la alternativa terapéutica equivalente disponible al precio de referencia se ahorra este
coste marginal y su desembolso monetario viene determinado iinicamente por la estructura de

copago existente”.

JUNOY, J. (2007): ":Qué papel debetia tener la corresponsabilidad financiera individual
en el futuro del sistema nacional de salud?” en PUIG-JUNOY, J. (coord.) La
corresponsabilidad individual en la financiacion priblica de la atencion sanitaria. Informes FRC, N°1,
Barcelona: Fundacién Rafael de Campalans; LOPEZ CASASNOVAS, G. y PUIG-
JUNOY, J. (2000): “Review of the literature on reference pricing” en Working Paper, N° 9,
Research Center of Health and Economics; y MESTRE FERRANDIS, J. (2003):
“Reference prices. The Spanish way” en Investigaciones econdmicas, N° 1, pp. 125-150.

9 GONZALEZ P., PINTO-PRADES J.I. y PORTEIRO N. (2010): Op. cif. p. 53 y ss.
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Asi pues, y segun lo dispuesto por el art. 93 LGURM, la financiacién
publica de medicamentos estara sometida al sistema de precios de referencia.
El precio de referencia sera la cuantfa maxima con la que se financiaran las
presentaciones de medicamentos incluidas en cada uno de los conjuntos que se
determinen 8, siempre que se prescriban y dispensen con cargo a fondos

publicos a través de receta médica oficial.

Estas Administraciones Publicas regulan la mayoria de prestaciones
farmacéuticas ya que al tratarse de un delicado sector el paciente no puede
adquirir el medicamento prescrito en el sector privado3”. Asi, el art. 2.6 de la
LGURM prevé que la custodia, conservacion y dispensacion de medicamentos
de uso humano correspondera exclusivamente a las oficinas de farmacia
abiertas al publico, legalmente autorizadas y a los servicios de farmacia de los

hospitales, de los centros de salud y de las estructuras de atencién primaria del

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

39 Asi, por ejemplo, estaran en todo caso sujetos a prescripciéon médica los medicamentos
que puedan presentar un peligro, directa o indirectamente, incluso en condiciones
normales de uso, si se utilizan sin control médico; que se utilicen frecuentemente, y de
forma muy considerable, en condiciones anormales de utilizacion, y ello pueda suponer,
directa o indirectamente, un peligro para la salud; que contengan sustancias o preparados
a base de dichas sustancias, cuya actividad y/o reacciones adversas sea necesario estudiar
mas detalladamente; o que se administren por via parenteral, salvo casos excepcionales,
por prescripciéon médica. Estos medicamentos, por tanto, sélo pueden ser adquiridos en
las oficinas de farmacia concertada correspondiente y en ningin caso, se podran comprar
estos medicamentos en el sector privado.
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Sistema Nacional de Salud.

Las oficinas de farmacia, segin nuestro ordenamiento juridico, son
establecimientos sanitarios de interés publico y titularidad privada sujetos a
planificacion sanitaria que llevan a cabo la dispensacion y demas actividades de
atencion farmacéutica con el objetivo de garantizar a los ciudadanos el acceso a
los medicamentos en todo el territorio espafiol*”. Segun el art. 1 de la Ley
16/1997, de 25 de abril, de Regulacion de Setvicios de las Oficinas de

Farmacia, a éstas les corresponde, entre otras, las siguientes funciones:

e la adquisicién, custodia, conservaciéon y dispensacion de los

medicamentos y productos sanitatios.
e La vigilancia, control y custodia de las recetas médicas dispensadas.

e La garantia de la atencion farmacéutica, en su zona farmacéutica, a los

nucleos de poblacion en los que no existan oficinas de farmacia.

e La informacién y el seguimiento de los tratamientos farmacoldgicos a

los pacientes.

e la colaboraciéon con la Administracién sanitaria en la formacién e
informacién dirigidas al resto de profesionales sanitarios y usuarios

sobre el uso racional de los medicamentos y productos sanitarios.

e J.a actuacién coordinada con las estructuras asistenciales de los Servicios

de Salud de las Comunidades Auténomas.

Los medicamentos, por sus especiales caracteristicas, en virtud de la

mencionada Ley, sélo pueden ser evaluados por la Agencia Espafiola de

40 PALOMAR OLMEDA, A., LARIOS RISCO, D. y VAZQUEZ GARRIDO, J.
(2012): Op. cit. p. 187.
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Medicamentos y Productos Sanitarios. Dicho 6rgano determina cuando un
producto debe ser considerado como medicamento*’! y adoptar las medidas
oportunas para garantizar la proteccion de los consumidores en el caso de que
este medicamento no cumpla los requisitos legales establecidos. Ningun
medicamento elaborado industrialmente podra ser puesto en el mercado sin la
previa autorizacion de la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos
Sanitarios e inscripcion en el Registro de Medicamentos o sin haber obtenido
la autorizacién de conformidad con lo dispuesto en las normas europeas? que
establecen los procedimientos comunitarios para la autorizacién y control de
los medicamentos de uso humano y veterinario y que regula la Agencia

Europea de Medicamento (art. 9.1. LGURM).4%

401 La Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios otorgara la autorizacion
a un medicamento si satisface, segin el art. 10 LGURM, las siguientes condiciones:
alcanzar los requisitos de calidad que se establezcan; ser seguro, no produciendo en
condiciones normales de utilizaciéon efectos toxicos o indeseables desproporcionados al
beneficio que procura; ser eficaz en las indicaciones terapéuticas para las que se ofrece;
estar correctamente identificado; y suministrar la informacién precisa, en formato

accesible y de forma comprensible por el paciente, para su correcta utilizacion.

402 Entre otra normativa europea sobre medicamentos »d. Reglamento (CE) N° 726,/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, por el que se establecen
procedimientos comunitarios para la autorizaciéon y el control de los medicamentos de
uso humano y veterinatio y por el que se crea la Agencia Europea de Medicamentos y las
Directivas 2010/84/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de
2010, sobre farmacovigilancia, y 2011/62/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio de 2011, sobre prevencién de la entrada de medicamentos falsificados en la
cadena de suministro legal.

403 La autorizacién para comercializar un medicamento podra ser denegada cuando la
relacién beneficio-riesgo no sea favorable; cuando no se justifique suficientemente la
eficacia terapéutica; cuando el medicamento no tenga la composicién cualitativa y
cuantitativa declatada o carezca de la calidad adecuada; o cuando los datos e
informaciones contenidos en la documentaciéon de la solicitud de autorizacién sean
erréneos o incumplan la normativa de aplicacién en la materia (art. 20 LGURM). Si esta

autorizacion se otorga, la misma tendra una duracion de 5 afios, que se podra renovar una
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Por dltimo, en lo respectivo al establecimiento de instrumentos de
coparticipacion en los medicamentos dispensados en las oficinas de farmacia
de los hospitales que no tienen la calificacion de uso hospitalario, en las
prestaciones ortoprotésicas y en los servicios de transporte sanitario no
urgente, los argumentos para justificar su naturaleza juridica de tasa, porque
esta es la categorizacion tributaria que se le debe dar, son los mismos que he
utilizado para determinar la naturaleza del pago que se realiza en los servicios
previstos en el SAAD, no siendo necesario, pues, que los reitere. A mi juicio,
los actos expuestos son indispensables para la vida privada o social de los
ciudadanos. Este es uno de los supuestos de hecho que conlleva que los
poderes publicos sélo puedan exigir una tasa cuando emerja dicha situacion -
que exista una prestacion de servicios en régimen de derecho publico, como es
el caso, y que beneficie de modo particular al obligado tributario siempre y
cuando no se presten por el sector privado— segin lo dispuesto por el art.

2.2.2) LGT.

3.3. La tasa por la prestacion de servicios en la prescripcion y
dispensacion de medicamentos mediante la emision de recetas médicas

y 6rdenes de dispensacion

Como se vio, el Capitulo XXII del titulo XXI del TRLTPP de Catalufia
regula la tasa sobre los actos preparatorios y los servicios accesorios de mejora
de la informacién inherentes al proceso para la prescripcion y dispensacion de
medicamentos y productos sanitarios mediante la emision de recetas médicas y

6rdenes de dispensacion.

vez transcurridos con caricter indefinido. No obstante, el art. 22 LGURM, prevé una
serie de casos en los que la autorizacién sera temporalmente suspendida o definitivamente
revocada por la Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitatios.
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Por su parte, el Capitulo CVII del TRLTPP de la Comunidad de Madrid
ha creado la tasa por prestacion de servicios administrativos complementarios
de informacioén, con ocasion de la emisiéon de recetas médicas y ordenes de

dispensacion, por los 6rganos competentes de dicha Comunidad.

Como se dijo, tanto la normativa catalana como la madrilefia se refieren
al tributo que grava la prestacion de servicios en la prescripcion y dispensacion
de medicamentos mediante la emisiéon de recetas médicas y oOrdenes de
dispensaciéon como tasa. La voluntad politica expresada para crear este tributo
es lograr moderar la demanda de consumo de medicamentos, o lo que es lo
mismo, racionar la utilizacién abusiva de medicamentos que realizan algunos
pacientes. Asi, han querido configurar esta tasa como un tique moderador y no
como un auténtico copago, aunque algunas voces apunten, a las cuales me
adhiero, que la voluntad real, aunque no haya sido la enunciada, es conseguir
lograr una recaudaciéon mayor en el contexto de crisis econdémica actual
buscando nuevas férmulas de financiacion a las ya previstas que crean nuevas

figuras impositivas.

No obstante, resulta curioso que uno de los argumentos expuestos por
el Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia, mediante Dictamen 4/2012,
de 6 de marzo, sea el siguiente: “es notorio que, aunque al final de este proceso se
produce la dispensacion efectiva del medicamento, lo que se grava con la tasa no es la entrega
del producto sino las actuaciones en el dmbito de la prestacion sanitaria para coadyuvar al
hecho que el medicamento que se dispense sea el mds seguro, efectivo y eficiente en el ambito
del tratamiento médico prescrito”™ . Asi, siguiendo lo declarado por el Consejo en
realidad la tasa de un euro por receta no es un tique moderador, como asi lo

present6 el presidente del Gobierno catalan y algunos miembros del mismo, ya

404 Ta traduccidn es mia.
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que esta tasa no esta configurada para moderar la compra de medicamentos

sino para recaudar recursos para efectuar una mejor prescripcion médica.

Ahora bien, como ya se expuso, el Gobierno del Estado present6 sendos
recursos de inconstitucionalidad contra las tasas creadas por la Generalitat de
Catalufia y por la Comunidad de Madrid, después de la publicacién por parte
del Consejo de Estado ha publicados dos dictamenes sobre la tasa de un euro
catalana*’®> y madrilefia*’, respectivamente, sobre la adecuacion de estas tasas a
la CE y a la normativa sanitaria y tributaria®’. Actualmente, la aplicaciéon de
estas tasas estd en suspenso a la espera de un pronunciamiento por parte del
TC. Asimismo, el grupo parlamentario socialista del Senado también ha
presentado un recurso de inconstitucionalidad contra la tasa de un euro por

receta aprobada en Madrid.

Por otra parte, como ya he sefialado, el Consejo de Garantias
Estatutarias de la Generalitat de Catalufia emitié el Dictamen 4/2012, de 6 de
marzo, sobre el Proyecto de ley medidas fiscales y financieras y de creacion del
impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos que promovié mas

de una décima parte de los diputados del Parlamento de Catalufa.

De manera muy breve, es importante sefialar que el Consejo de Estado
afirma que la implantacion del pago de un euro por receta llevada a cabo por la

Generalitat de Catalunya y por la Comunidad de Madrid es una materia de

405 Dictamen del Consejo de Estado de 21 de junio de 2012 con numero de expediente
623/2012.

406 Dictamen del Consejo de Estado de 17 de enero de 2013 con numero de expediente

18/2013.

407 El art. 22.6 de la Ley Otganica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, dispone
que la Comisién Permanente del Consejo de Estado debera ser consultada cuando el
Gobierno tenga la intencién de impugnar las disposiciones y resoluciones adoptadas por

los 6rganos de las CCAA, con caracter previo a la interposicion del recurso.

349



E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

competencia estatal porque ademas de vulnerar potestades exclusivas del
Gobierno central genera desigualdades en el acceso a farmacos entre CCAA.
Asimismo, el grupo parlamentario socialista considera que el art. 9.2 de la Ley
8/2012 de Medidas Fiscales y Administrativas de Madrid viola los arts. 31,
149.1.16, 149.1.1 y 43 CE.

Por contra, el Consejo de Garantias Hstatutarias de la Generalitat de
Catalunya declara, en su fundamento juridico tercero, que la tasa de un euro
por receta es compatible con el EAC y con la CE, ya que no se vulneran ni

aspectos materiales ni competenciales del Estado.

En primer lugar, uno de los argumentos expuestos para declarar o no la
constitucionalidad de estas tasas autonémicas, y quiza el fundamental, es si
éstas regulan las condiciones de expediciéon de los medicamentos y ademas
incide sobre el precio de los mismos. Esta materia, segiin lo establecido en el

art. 149.1.16 CE, esta reservada exclusivamente al Estado408,

En términos del propio Consejo de Estado “la creacidn de este tributo
antondmico supone una vulneracion de las competencias que en materia de sanidad atribuye
al Estado el articnlo 149.1.16° de la Constitucion y provoca ademds una ruptura de las
condiciones bdsicas que deben garantizar la ignaldad de todos los ciudadanos en el ejercicio de
los derechos constitucionales, cuya fijacion corresponde de manera exclusiva al Estado en
virtud del articulo  149.1.1.° Este ultimo precepto constitucional fija la
competencia exclusiva del Estado para regular las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio de los derechos y

en el cumplimento de los deberes constitucionales.

408 Segtin este articulo el Estado tiene la competencia exclusiva en materia de sanidad
exterior, en las bases y la coordinacién general de la sanidad y en la legislacién sobre
productos farmacéuticos.
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El Tribunal Constitucional en su STC 98/2004, de 25 de mayo, afirma
que el establecimiento de una prestacion farmacéutica y su posterior
financiacién publica constituyen un criterio basico en materia de sanidad, y en
consecuencia, le corresponde de manera forzosa al Estado su regulacion, en
tanto que el art. 149.1.16 CE le otorga esta competencia exclusiva 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” (F.].7). En este mismo sentido, se ha
pronunciado recientemente este mismo Tribunal mediante la STC 136/2012,
de 19 de junio que, entre otros argumentos, afirma 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 la prestacion del propio servicio, constituyendo asi también un elemento nuclear
del propio dmbito objetivo de las prestaciones sanitarias, que en consecuencia debe ser
regulado de manera uniforme, por garantizar el minimo comisin de prestaciones sanitarias
cubierto por financiacion piblica en todo el territorio nacional. Finalmente, dichas bases
habilitan un margen para el desarrollo, por parte de las Comunidades Autdnomas, de su
propia politica sanitaria. Fstas podrin, respetando el minimo formado por las carteras
communes, aprobar sus propias carteras de servicios, y establecer servicios adicionales para sus
residentes. Es decir, las Comunidades Autdnomas podrdan mejorar el minima estatal, pero en
ningrin casa empeorarlo (...)", como parece ser el caso de la tasa de un euro por

receta establecida en Catalufia y Madrid, respectivamente.

Estos mismos argumentos expuestos son los recogidos en el recurso de
inconstitucionalidad presentado por los 62 Senadores del Grupo Parlamentario
Socialista. Segun el segundo motivo de inconstitucionalidad alegado, la tasa de
un euro por receta aprobada por la Comunidad de Madrid vulnera lo dispuesto
en el art. 149.1.16 CE puesto que este tributo recae sobre actividades

inherentes a prestaciones incluidas en la cartera comuin basica de servicios del

351



E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

Sistema Nacional de Salud establecida por el articulo 8 bis Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. Los servicios
que forman parte de esta cartera deben ser cubiertos de forma completa por
financiacion publica sin que sean admisibles las aportaciones de los usuarios.
Asi, en el recurso presentado, se considera, por ejemplo, que para realizar el
diagnostico del paciente es preciso disponer del historial clinico y
farmacolégico que forma parte de la cartera comun basica, servicio gravado

mediante la tasa de un euro por receta.

Por su parte, el Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia descarta la
vulneracion de los articulos 149.1.16 y 149.1.17 CE con base en que la tasa no
recae sobre el medicamento en si sino desde la perspectiva de la prestacion
sanitaria que se inicia con el diagnostico y la prescripcion de un tratamiento
por parte del facultativo autorizado y continia con las tareas propias de la
prestacion farmacéutica mediante la receta electrénica y por tanto, se vincula a
este servicio concreto. Este tipo de receta se encuentra prevista en el art. 33 de
la LCCSNS y se desarrolla mediante el Real Decreto 1718/2010, de 17 de
diciembre, sobre receta médica y Ordenes de dispensacion. La receta
electronica se establecio ya en Catalufia mediante el Decreto 159/2007, de 24
de julio, por el cual se regula la receta electronica y la tramitacion telematica de
la prestacion farmacéutica a cargo del Servicio Catalan de Salud que desarrolla

la Orden STL./72/2008, de 12 de febrero.

Y en segundo lugar, es necesario sefialar que el art. 148.1.21 CE dispone
que las CCAA podran asumir competencias en materia de sanidad e higiene,
salvo en materia de bases y coordinacion de la sanidad, en materia de sanidad
exterior y en la promulgacion de leyes sobre productos farmacéuticos ya que
segun el art. 149.1.16 CE ya mencionado estas materias son competencia
exclusiva del Estado y, en consecuencia, las CCAA no tienen ningun tipo de

competencia sobre estas materias, salvo las que sean de mera ejecucion.
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Al amparo de lo previsto constitucionalmente los respectivos Estatutos
de Autonomia de todas las CCAA han asumido competencias en materia de
sanidad*?®. Este proceso se completd con la aprobacion de la Ley 21/2001, de
27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del
nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas y Ciudades con
Estatuto de Autonomia, que cre6 un modelo estable de financiacién de las
CCAA. Actualmente, es la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, junto la LOFCA,

las encargadas de regular el sistema de financiacién de las CCAA.

El Estado espafol, sobre la base de la competencia establecida en el art.
149.1.16° CE, aprobé la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que
tiene como objeto principal regular todas las acciones que permitan hacer
efectivo el derecho a la proteccion de la salud reconocido en el art. 43 CE y
que crea el Sistema Nacional de Salud gestionado entonces por el Instituto
Nacional de la Salud y actualmente por los 6rganos creados por las CCAA

después de la transferencia de las competencias en materia de sanidad.

Por su parte, la LCCSNS establece el marco legal para las acciones de

coordinaciéon y cooperaciéon de las Administraciones publicas sanitarias, en el

409 Como consecuencia de la asuncion de estas competencias por las CCAA, cada una de
ellas ha recibido las transferencias adecuadas para lograr su propio Servicio de Salud. Asi,
en el afio 1981, la Generalitat de Catalufa recibi6 las transferencias en materia sanitaria
(RD 1517/1981, de 8 julio) y en el afio 1984 las acogié Andalucia (RD 400/1984, de 22
de febrero). A estas CCAA, se fueron sumando las demas: Pais Vasco (RD 1536/1987, de
6 de noviembre), Comunidad Valencia (RD 1612/1987, de 27 de noviembre), Galicia
(RD 1679/1990, de 28 de diciembre), Navarra (RD 1680/1990, de 28 de diciembre),
Canarias (RD 446/1994, de 11 de marzo), Asturias RD 1471/2001, de 27 de diciembre),
Cantabria (RD 1471/2001, de 27 de diciembre), La Rioja (RD 1473/2001, de 27
diciembre), Region de Murcia (RD 1474/2001, de 27 de diciembre), Aragon (RD
1475/2001, de 27 de diciembre), Castilla L.a-Manca (RD 1476/2001, de 27 de diciembre),
Extremadura (RD 1477/2001, de 27 de diciembre), Islas Baleares (1478/2001, de 27 de
diciembre), Comunidad de Madrid (RD 1479/2001, de 27 de diciembre) y Castilla y Le6n
(RD 1480/2001, de 27 de diciembre).
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ejercicio de sus respectivas competencias, para asi garantizar la equidad, la

calidad y la participacion social en el Sistema Nacional de Salud.

En este sentido, y sin olvidar el objeto central de este trabajo, cabe
sefialar que el articulo 30 LCCSNS, dentro de las “Competencias de la

Administracién General del Estado en materia de farmacia”, sefala que:

“Corresponde al Ministerio de Sanidad y Consumo el ¢ercicio de las competencias del

Estado en materia de evaluacion, registro, autorigacion, vigilancia y control de los
medicamentos de uso humano y veterinario y de los productos sanitarios, asi como la

decision_sobre su_financiacion priblica y la fijacion del precio correspondiente, en los

términos previstos en la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, sin

perjuicio de las competencias ejecutivas de las comunidades antonomas”.#10
Asimismo, el art. 94.1 de la LGURM establece que:

“De acuerdo con la Ley General de Sanidad, mediante real decreto, previo informe del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, el Gobierno podrd regular
periddicamente, cuando se financie con cargo a los fondos previstos en el apartado 1 del
articulo 89, los supuestos en que la administracion de medicamentos y productos
sanitarios serd gratuita, asi como la participacion en el pago a satisfacer por los

enfermos por los medicamentos y productos sanitarios que les proporcione el Sistema

Nacional de Salud”.

Por su parte, el TC, en la ya mencionada STC 98/2004, de 25 de mayo,
afirma que “es necesaria una regulacion uniforme minima y de vigencia en todo el territorio
espanol que establezca un sistema de precios de referencia a los efectos de determinar el
alcance de su financiacion piiblica, de tal modo gue quede garantizado a todos los cindadanos,

con independencia de la Comunidad Autdnoma en que residan, el disfrute de medicamentos

410 E] subrayado es mio.
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financiados priblicamente al menos en un mismo porcentaje minimo (...)" (B.J. 7). El
Consejo de Estado afirma que las CCAA no pueden incidir, ni directa ni
indirectamente, en la fijacion de los precios de los medicamentos que son
objeto de financiaciéon publica, por ser ésta una competencia exclusiva estatal
(art. 149.1.16 CE). Ademas, la tasa de un euro por receta puede llegar a
vulnerar lo establecido en el 149.1.1 CE que dispone que la regulacién de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafoles en el

ejercicio de los derechos es competencia exclusiva, también, del Estado.

Por ello el art. 88.1 LGSUM reconoce el derecho de todos los
ciudadanos a obtener medicamentos en condiciones de igualdad en todo el
Sistema Nacional de Salud. Este articulo, sin embargo, permite que las CCAA,
en el ambito de sus competencias, adopten medidas tendentes a racionalizar la
prescripcion y la utilizaciéon de medicamentos y productos sanitarios. A mi
modo de ver, la autorizacion por parte de la esta Ley a que las CCAA adopten
medidas para moderar el uso de medicamentos, no conlleva el permiso para
que las CCAA creen tributos que incidan y aumenten el precio de los
medicamentos, ya que la fijacion del precio de los mismos, como se vio,
corresponde al Estado de manera exclusiva ya que el art. 89.1 de esta misma
ley prohibe que las CCAA establezcan, de forma unilateral, reservas singulares
especificas de prescripcién, dispensacion y financiacion de farmacos o
productos sanitarios para garantizar, asi, el derecho de todas las personas al

acceso a la prestaciones farmacéuticas en condiciones de igualdad.

Ademais, mediante Ley 10/2013, de 24 de julio, por la que se incorporan
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas 2010/84/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de diciembre de 2010, sobre farmacovigilancia, y
2011/62/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011,
sobre prevencion de la entrada de medicamentos falsificados en la cadena de

suministro legal (en adelante, Ley 10/2013), se afiade un segundo parrafo a
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este art. 88 LGUSM que indica que las medidas tendentes a racionalizar la
prescripcion y la utilizacion de medicamentos que pueden adoptar las CCAA,
como he apuntado arriba, no podran producir diferencias en las condiciones
de acceso a dichos medicamentos financiados por el Sistema Nacional de
Salud. En ese sentido, estas medidas de racionalizacién deberan ser
homogéneas en la totalidad del territorio espafiol y no podran provocar

distorsiones en el mercado tnico de medicamentos y productos sanitarios.

Por su parte, el art. 89 bis de la LGUSM sefiala que es competencia del
Gobierno establecer los criterios y procedimientos dirigidos a fijar el precio de

los medicamentos y productos sanitarios financiables por el Sistema Nacional

de Salud.

Asi pues, y de lo que se desprende de esta normativa, es posible afirmar
que es competencia exclusiva del Estado la fijacién y el porcentaje de
participacion de los usuarios en el coste de los medicamentos y productos

sanitarios.

Si bien es cierto que se puede considerar que la tasa de un euro por
receta se ha establecido para sufragar los costes de un servicio, ésta incide, en

mi parecer, directamente en el coste final de los medicamentos.

Por su parte, el Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufa afirma que
la introduccién de la tasa de un euro por receta se ha realizado dentro de la
competencia autonémica en materia de establecimiento de tributos propios (art.
202.5 EAC) y en materia de sanidad y salud publica (art. 162 EAC) ademas de
que aflade que: W que se grava con la tasa no es la entrega del producto sino las
actuaciones en el dmbito de la prestacion sanitaria para coadynvar al hecho que el
medicamento que se dispense sea el mds seguro, efectivo y eficiente en el ambito del tratamiento

miédico prescrito”.
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Sin embargo, en mi parecer, la posiciéon dada por el Consejo de Estado
fundamentada por las previsiones constitucionales, por la legislacion estatal
sobre organizacion de la Sanidad y por la doctrina del TC, es la correcta para
afirmar que la tasa de un euro por receta establecida por Cataluna y Madrid,
respectivamente, exceden el ambito de sus competencias autonémicas ya que
esta tasa, aunque exista un servicio concreto que prestan los Servicios de Salud
correspondientes, incide en el precio final de los medicamentos porque se
establecen dos copagos diferentes sobre un mismo producto. Ademas, esta
tasa impide que el acceso a los medicamentos, prestaciones indispensables para
los ciudadanos, se realice en condiciones de igualdad efectiva en todo el
Estado, tal y como se sefiala en el ya mencionado art. 149.1.1 CE que dota al
Estado de la competencia exclusiva sobre la regulacion de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus

derechos.

A mi modo de ver, el Consejo de Garantias Estatuarias de Catalufa
realiza una interpretacion restrictiva del hecho imponible que establece la
normativa catalana para defender la constitucionalidad de la creaciéon de esta

tasa vinculandola a un servicio concreto, como es la receta electronica.

En cambio, la normativa madrilefia, aprobada meses después, parece
salvar este obstaculo al identificar en su articulado los servicios de los que se

benefician los contribuyentes de la tasa de un euro por receta.

En definitiva, segin mi punto de visto, es complicado aceptar la
competencia que sirve de base para que Catalufia y Madrid hayan adoptado
este tributo que incide directamente en el coste final de los medicamentos.
Dicha tasa grava por partida doble el mismo acto médico y ademas crea

desigualdades en este sensible sector entre los ciudadanos espafoles segun su
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Comunidad Auténoma de residencia al tener que abonar un importe mayor

por un mismo medicamento, prohibido por el art. 149.1.1 CE.

Por su parte, atendiendo a estas consideraciones, puedo afirmar que en el
caso madrileno es mas clara la existencia de un servicio que beneficia

particularmente al usuario del mismo.

Por tanto, pienso que la naturaleza juridica del tributo creado por la
Comunidad de Madrid es de tasa puesto que los servicios descritos s6lo los

son prestados por el Servicio Madrilefio de Salud.

En cambio, el hecho imponible redactado por el legislador catalan me
produce mas dudas ya que no deja claro lo que grava esta tasa al no identificar
claramente el servicio que se presta, sino que manifiesta que el hecho
imponible de dicho tributo esta constituido por los actos preparatorios y los
servicios de mejora de la informaciéon inherentes al proceso para la
prescripcion y dispensaciéon de medicamentos mediante la emisién de recetas
médicas. Por tanto, parece que bajo la denominaciéon de tasa se esconde un
impuesto, con naturaleza extrafiscal debido a su caracterizacién disuasoria, que

grava efectivamente la compra del medicamento*!!. Asimismo, refuerza este

41 En este sentido, el TC mediante SSTC 37/1987, de 26 de marzo y 289/2000, de 11 de
noviembre, permite la creacién de impuestos con finalidades auténticamente extrafiscales
por parte de las CCAA aun gravar una materia imponible gravada previamente por el
Estado. En este sentido, ejemplos de impuestos extrafiscales regulares, segin VARONA
ALABERN, J.E. (2009): “Extrafiscalidad y dogmiitica tributaria”, Madrid: Marcial Pons, pp.
96 y ss, son: el Canon de Saneamiento y Depuracién de Aguas Residuales de la
Comunidad Auténoma de Cantabria; el gravamen catalin sobre los elementos
patrimoniales afectos a las actividades de las que pueda derivar la activaciéon de planes de
proteccién civil; determinados impuestos que existen en algunas CCAA que gravan los
grandes establecimientos comerciales; y el impuesto gallego sobre el dafio
medioambiental causado por determinados aprovechamientos del agua embalsada. Dicho
autor, ademads, en este obra realiza un acertado andlisis sobre los tributos extrafiscales y su
configuracién juridica dentro de nuestro ordenamiento; ESCRIBANO LOPEZ, F.
(2009): “La prohibicién de alcance confiscatorio del sistema tributario en la Constitucion
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argumento el hecho de que la supuesta tasa no es exigible cuando se presta
efectivamente el servicio sino tan sélo cuando se realiza la compra del

medicamento en las oficinas de farmacia.

De este modo, y esto también nos sirve para determinar la naturaleza
juridica de los demas mecanismos copagos establecidos por los poderes
publicos en ocasiones con una denominacién distinta a su verdadera
categorizacion, segun el Tribunal Constitucional la naturaleza juridica de los
tributos no depende de su “Zurs”, ni exclusivamente de la delimitacién del
hecho imponible, sino de la configuracion de la figura en cuestién que resulta

del conjunto de su regulacion*2.

Espafola” en Civitas. Revista espaiiola de derecho financiero, N° 142, pp. 423-434; CASADO
OLLERO, G. (1989): “Los fines no fiscales de los tributos” en Comentarios a la ey General
Tributaria y lineas para su reforma. Libro homenaje al profesor Dr. D. Fernando Saing de Bujanda.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, Vol. I, pp. 103-152: y GARCIA FRIAS, M.A.
(1991): “Los fines extrafiscales en las tasas” en GUIROLA LOPEZ, J.M. (pr.): Tasas y
precios pitblicos en el ordenamiento juridico espasiol. Ponencias y comunicaciones espaniolas. X1 Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario, pp. 171-184.

412 Entre otras, la STC 296/1994, de 10 de noviembre, resuelve varias cuestiones de
inconstitucionalidad acumuladas planteadas por el TS] de Catalufia contra la Ley 2/1987,
de 5 de enero, del Parlamento de Catalufia, por la que se establece un recargo sobre la tasa
estatal que grava las maquinas tragaperras. El TS] de Catalufia argumentaba que la
posibilidad de que una Comunidad Auténoma establezca un recargo sobre una tasa
estatal pugna con el sistema de financiacioén de las Comunidades Auténomas, ya que éstas
s6lo pueden establecer recargos sobre impuestos estatales. El TC consider6
constitucional este recargo catalan porque realmente lo que la Ley calificaba de tasa era un
“impuesto”. HEs importante que se traiga a colacién lo dispuesto en el FJ 4 de esta STC:
“El Real Decreto 16/1977 y legislaciin posterior complementaria asi como la propia 1ey aqui
cuestionada asignan a la carga fiscal que grava los juegos de azar la denominacion de "tasa", pero seria
puro_nominalismo_entender gue tal denominacion legal sea elemento determinante de su_verdadera

naturaleza fiscal, pues las categorias tributarias, mds alla de las denominaciones legales, tienen cada una

de_ellas la naturaleza propia y especifica que les corresponde de acuerdo con la configuracion y estructura

que reciban en el régimen juridico a que vengan sometidas, que debe ser el argumento decisivo a tener en

cuenta para delimitar el orden constitucional de competencias, el cual, al no ser disponible por la ley, no

puede bacerse_depender de la mera denominacion que el legislador, a su discrecion, asigne al tributo.
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3.4. Las tasas judiciales

Una vez delimitada la materia imponible que es susceptible de
tributacion mediante la exaccion de tasas, no hay lugar a dudas que en el caso
de las tasas judiciales estamos ante esta figura tributaria, ya que grava el acceso
a un servicio publico fundamental, como es la justicia. Como en el caso de las
prestaciones farmacéuticas, son el Estado y las CCAA, en este caso a través del
poder judicial, los Gnicos entes competentes para prestar este tipo de servicios

dada su naturaleza.

En el supuesto de las tasas judiciales el problema no recae en determinar
su naturaleza juridica, ya que no existen dudas sobre ella, sino en la
configuraciéon juridico-tributario que contiene la normativa respecto los

mecanismos de cuantificacion de dichas tasas.

Como se ha puesto de manifiesto, y como se volvera a reiterar, las tasas
son un tipo de tributo mas sometidas a la CE y a la legislacién tributaria. En
consecuencia, las tasas no deben basarse en una visién retributiva de
contraprestacion sino contributiva, como caracteristica propia de todos los
tributos y no tan sélo de los impuestos. Ademas, el legislador cuando decide
crear una tasa deberfa cumplir con los mandatos, y concretamente, con los

principios que emanan del art. 31 CE.

Sin embargo, respecto a las tasas judiciales estatales, el propio Preambulo
de la Ley 10/2012 que las crea establece que éstas se exigiran para sufragar los
costes derivados de los servicios que reciben los ciudadanos por parte de la
Administracién de Justicia pero con la afiadidura, que es lo que mas me llama

la atencion, que:

Procede por ello indagar cudl es la clasificacion tributaria que se deriva de su régimen legal” (el

subrayado es mio).
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“El recurso econdmico a la tasa en el dmbito de la Administracion de
Justicia parte de su concepto en el Derecho tributario, en el que su hecho inponible
estd constituido, entre otros supuestos, por la prestacion de servicios en régimen de

Derecho priblico que afecten o beneficien al obligado  tributario. Asimismo, la

determinacion de la carga tributaria no se hace a partir de la capacidad econdmica del

contribuyente, sino del coste del servicio prestado, que nunca puede superarse”. 4’

La propia Audiencia Nacional, mediante la cuestion de
inconstitucionalidad que present6 el pasado 6 de septiembre de 2013 contra las
tasas judiciales estatales, afirma que la prevision normativa —en concreto, la que
prevé que el incumplimiento del pago de la tasa conlleva la obstaculizacién en
el acceso a la justicia— es insuficiente ya que no tiene en cuenta la
proporcionalidad que debe regir entre el fin de la norma cuestionada, cual es la
de financiar el servicio publico de la Administraciéon de Justicia con cargo a los
justiciables que mas se benefician de la actividad jurisdiccional, disminuyendo
correlativamente la financiacion procedente de los impuestos a cargo de todos

los ciudadanos; y los principios derivados del art. 31 CE.

Por tanto, el propio legislador estatal se aparta, sin ningun tapujo, de la
aplicacién de los principios constitucionales, en concreto, del principio de
capacidad econémica a la hora de configurar esta tasa. Como afirma
LOZANO SERRANO##] esto confunde lo que tantas veces ha deslindado la
jurisprudencia y la propia normativa ya que “Ya determinacion del importe total

recaudado por una tasa por prestacion de servicios —que para alguna tasa su ley limita,

413 E] subrayado es mio.

44 LOZANO SERRANO, C. (2013): “Las tasas judiciales” en Cipitas. Revista Espariola de
Derecho Financiero, N° 158, pp. 13.
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efectivamente, al coste del servicio— con la determinacion de la cuantia individnal del
contribuyente, que ninguna ley relaciona con el coste individualmente ocasionado ni puede
prescindir de su capacidad economica y del resto de los principios tributarios (art. 8 de la 1ey
de Tasas y art. 24.2 del TR de la 1.HIL.)".

En efecto, el legislador en el momento de configurar estas tasas judiciales
se ha basado integramente en el principio de equivalencia, que como se vera en
el apartado siguiente, es un principio retributivo basado en la idea de

“contraprestacion” no previsto en el texto constitucional.

4. CONSECUENCIAS DE LA CALIFICACION JURIDICA DEL
COPAGO COMO TASA

Una vez constatado que los copagos establecidos en servicios publicos
esenciales previstos por la normativa estatal, autonémica y local tienen, sin
lugar a dudas, la naturaleza juridica de tasa es inevitable analizar qué
consecuencias se derivan de esta calificacion. Esta tarea se centra en examinar
e identificar qué criterios ha establecido la normativa en lo que a la creacion,

establecimiento y cuantificacion de tasas se refiere.

Como de forma acertada expuso LOZANO SERRANO#5 aunque las
tasas son tributos, y por tanto, se deberfan someter a los principios
redistributivos del art. 31.1 CE se siguen planteando tres dificultades
principales. La primera de ellas hace referencia a “Ya huida del concepto y régimen
Juridico de la tasa por parte del legislador a la hora de configurar los ingresos priblicos con
ocasion de la prestacion de servicios, con lo que formalmente quedan excluidos del dmbito del

tributo y de su swjecion a los principios de justicia tributaria”. La segunda, y que es

45 LOZANO SERRANO, C. (2002): Op. cit., p. 612.
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opinién extendida por una parte de la doctrina, alude a “(...) gue en el fundamento
Y en la cuantificacion de las tasas, ann no excluyéndose del tributo, no son exigibles, o al
menos no con tanta intensidad como en el impuesto, los principios de justicia financiera,
debiendo acomodarse aguéllas mds bien al principio del beneficio, de provocacion de costes o
de antofinanciacion del servicio, segiin sus distintas formumlaciones”. Y por dltimo, en
relacién con la anterior, sefiala las dificultades técnicas que adolecen las tasas

para hacer penetrar en ellas los principios de justicia.

Ahora bien, para establecer una tasa se deben respetar, por un lado, toda
una serie de requisitos comunes con los demas ingresos tributarios, y por el
otro, se deben cumplir las exigencias propias sobre tasas que se contemplan en

la legislacion vigente, que se desarrollara znfra.

En primer lugar, las tasas, al igual que los demas tributos, deben respetar
los principios que establece la Constitucion. Sin perjuicio de volver luego sobre
este precepto, el art. 31.1 CE sefiala que “%odos contribuirin al sostenimiento de los
gastos piiblicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de ignaldad y progresividad que, en ningsin caso, tendrd alcance
confiscatorio”. De este articulo se desprenden los principios basicos relativos a

los ingresos tributarios*1©.

416 Por su parte, el apartado segundo del art. 31 CE recoge los llamados principios
constitucionales relativos a la funcién de gasto publico aunque la CE identifica otras
reglas que condicionan dicha funcién de las Administraciones Publicas. Como bien
expone, PEREZ ROYO, F. (1988): “La financiacién de los Servicios Publicos: Principios
Constitucionales sobre el gasto publico” en Gobierno y administracion en la Constitucion.
Direccion General del Servicio Juridico del Estado, Vol. 1, pp. 125-141, “podemos considerar como
principios constitucionales estrictamente referidos al gasto pitblico los siguientes: en primer lugar, el del
articulo 31.2, que, al referirse a la asignacion equitativa de los recursos piblicos y a los criterios de
eficiencia y economia, incorpora lo que se ha venido en lamar, principio de justicia material del gasto
priblico. En segundo lugar, dentro del ambito de ordenacion formal del proceso de asignacion de recursos,
los principios rectores de la institucion presupuestaria, contenidos en el ignalmente conocido artienlo 134
del texto constitucional. En tercer lugar, el llamado principio de control (...) incorporado en la regulacion
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Avanzo que, segun mi opinion, los poderes publicos deben respetar el
contenido que ha dado el TC de cada uno de estos principios al establecer una
tasa, ya que las tasas son tributos. En una amplia mayorfa de tasas no se
contempla la aplicabilidad de estos principios dado que el legislador, en un
gran nimero de ocasiones se basa, en el momento de configurar dichas tasas,

en el principio de equivalencia.

En segundo lugar, el principio de reserva de ley en materia tributaria
exige que la creacion del tributo y la regulacién de sus elementos esenciales se
lleven a cabo mediante ley, tal y como establece el art. 31.3 CE. En este mismo
sentido, el art. 133.1 CE, ademas de consagrar que el Estado tiene la potestad
originaria para establecer tributos, sefiala que dicho establecimiento debe
realizarse mediante ley. Asimismo, el apartado segundo de este mismo articulo
determina que las CCAA vy las Corporaciones Locales también podran

establecer y exigir tributos pero siempre de acuerdo con la CE y las Leyes.

Y por dultimo, las tasas deben cumplir todos los requisitos de
cuantificacion que las leyes establezcan asi que como los limites materializados

en las mismas.

4.1. Los principios constitucionales financieros: el necesario respeto al
principio de capacidad econdémica en las tasas ws. el principio de

equivalencia como fundamento de las tasas

Acudiendo a los criterios establecidos por el legislador constituyente del
art. 31.1 CE, respecto al sistema tributario, se extraen los siguientes principios:

de generalidad, de capacidad econémica, de igualdad, de progresividad y de no

constitucional del Tribunal de Cuentas: articulo 136. Por dtltimo, podemos citar el articulo 158, con su
doble referencia a las asignaciones con finalidad de nivelacion de los servicios minimos en cada Comunidad
Autinomay al Fondo de Compensacion Interterritorial (...)”.
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confiscatoriedad*!”. Es importante que se sefiale que aunque cada uno de estos
principios tienen su contenido propio, unos con otros se interrelacionan.
Segun SAINZ DE BUJANDA 48 todos ellos se reconducen a un unico
principio, este es el de justicia tributaria, pues cada uno de los principios

anteriores no son sino aspectos parciales de este ultimo.

No puede ser de otra manera, por lo que a este trabajo interesa, analizar
el contenido constitucional del principio de capacidad econémica en relacion a
su correcta aplicacion en relacion a las tasas, puesto que el legislador, como ya
se ha puesto de relieve, en algunas ocasiones obvia la existencia de dicho

principio con la problematica juridica que esto conlleva.

417 Para profundizar sobre el alcance de los principios constitucionales vzd., por todos,
RODRIGUEZ BEREIJO, A. (1998): “Los principios de la imposicién en la
jurisprudencia constitucional espafiola” en Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Financiero, N°
100, pp. 593-626. Este autor realiza un analisis pormenorizado sobre los principios
consagrados en el art. 31 CE que limitan el poder tributario en relacién con la
jurisprudencia del TC sobre la materia. Segin este profesor, siguiendo a autores de la talla
de Garcfa de Enterria, Larenz o Carrid, los principios juridicos se caracterizan por ser
reglas que presuponen la existencia de otras normas especificas y cuyo objeto consiste, no
en definir posiciones juridicas concretas, sino en versar sobre la aplicacién de estas
normas. Son reglas de caricter general de las que deriva su posible calificacién como
normas sin presupuesto de hecho, en cuanto son una mezcla de precision e
indeterminaciéon que indican cémo deben aplicarse las normas especificas. Asi, en este
punto, antes de entrar estudiar cada uno de los principios constitucionales del art. 31 CE,
que dichos principios en materia tributatia “(...) responden a los rasgos de esta clase especial de
reglas juridicas, pues mds que un mandato susceptible de aplicacion por si mismo, constituyen la base, e/
criterio o la justificacion del mandato, en cuanto necesitan de una concrecion en ulteriores normas y
decisiones (p. 596)”. De ahi el especial valor que para la determinacién del contenido de
estos principios adquiere la jurisprudencia constitucional; la cual examinaré también para
definir el contenido del principio de capacidad econémica.

418 SAINZ DE BUJANDA, F. (1982): Lecciones de Derecho Financiero. 2ed. Madrid: Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense., p. 102.
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Sabido es que el principio de capacidad contributiva actGa como el
principio basico de los tributos y se encuentra recogido expresamente en el art.
31.1 CE. Senala PALAO TABOADA #9, que el principio de capacidad
econémica, junto con el principio de igualdad, son los fundamentales dentro
del sistema tributario. Este principio de capacidad contributiva se encuentra

consagrado en la mayoria de constituciones europeas de nuestro entorno.

En Espafia, ya en la Constitucién de Cadiz de 19 de marzo de 1812, se
estableci6 que todo espafol, sin distincion alguna, debia contribuir en
proporcién de sus haberes para los gastos del Estado (art. 8). Incluso, durante
la época franquista, se recogié el principio de capacidad econémica o
contributiva en la legislaciéon del Estado. Asi, por ejemplo, el art. 9 del Fuero
de los Espafioles determind que “los espasioles contribuirin al sostenimiento de las

cargas priblicas segiin su capacidad econdmica”.

Como ya dijera SAINZ DE BUJANDA 4 existen dos clases de
capacidad contributiva: la absoluta y la relativa. La primera de ellas se refiere a
la aptitud constitucional para ser sujetos pasivos del tributo, es decir, todos los

espafioles que tengan capacidad econémica para el pago®!y la segunda, la

49 PALAO TABOADA, C. (1995): “Los principios de capacidad econémica e igualdad
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol” en Revista Espaiola de Derecho
Financiero, N° 88, p. 629. Sobre este punto, vid. también MARTIN DELGADO, J.M.
(1979): “Los principios de capacidad econémica e igualdad en la Constituciéon Espafiola
de 1978 en Civitas. Hacienda Piiblica Espariola, N° 60, pp. 61-93.

40 SAINZ DE BUJANDA, F. (1963): Hacienda y Derecho. Vol. 111. Madrid: Instituto de
Estudios Politicos, pp. 189 y ss.

421 Cabe sefialar, que actualmente, la CE establece que: “fodos contribuirin al sostenimiento de
los gastos pilblicos de acuerdo con su capacidad econdmica (...)", es decir, no sélo deberan
contribuir los espafioles sino todas aquellos sujetos —personas fisicas y juridicas;
nacionales y extranjeros; y residentes y no residentes- que tengan algun tipo de relacién
econémica en territorio espanol.
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capacidad econdmica relativa, como bien expreso este autor, hace referencia a
la propia substancia de la capacidad econdémica, entendida en términos

absolutos.

En este mismo sentido, afirma RODRIGUEZ BEREIJO 42 “Gue ¢/
principio de capacidad econdmica tiene dos significados distintos: por una parte, es la razin
de ser o fundamento que justifica el hecho mismo de contribuir (y del cumplimiento del deber
constitucional) (...) y por otra parte, es la medida, razon o proporcion de cada contribucion,
individual de los sujetos obligados al sostenimiento de los gastos piiblicos. Se debe segiin la
capacidad que se tiene (...)". Segain NEUMARK#*?? las cargas fiscales deben fijarse
en proporcion a los indices de capacidad de pago, de forma que la imposicion

resulte igualmente onerosa, en términos relativos, a cada contribuyente.

En efecto, este principio impide que el legislador establezca tributos cuya
materia imponible no constituya una manifestacioén de riqueza real o potencial,
inexpresivas de capacidad econémica. En la STC 27/1981, de 20 de julio, se
afirma que la capacidad econémica, a efectos de contribuir a los gastos
publicos, significa la incorporacién de una exigencia légica que obliga a buscar
la riqueza alli donde la riqueza se encuentra. Esta riqueza se manifiesta a través
de diversas formas: por la acumulacién de patrimonio, como flujo de ingresos
(rentas), o como flujo de salida (consumo). En otras palabras, segin este

principio solo pueden gravarse hechos que directa o indirectamente pongan de

22 RODRIGUEZ BEREIJO, A. (1998): Op. cit., pp. 614 y ss.

42 NEUMARK, F. (1974): Principios de la Imposicion. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales,
pp. 161 y ss. De manera mas amplia, el autor sefiala que: “¢/ principio de fijacion y distribucion
de las cargas tributarias segin la capacidad individual de pago de los contribuyentes exige que las cargas
fiscales imputables en conjunto al individuo se estructuren de manera tal que, después de tener en cuenta
todos los factores personales de importancia para los indicadores de la capacidad tributaria, reflejen la
proporcion de las capacidades individuales de pago y, en consecuencia, que las pérdidas ocasionadas al
individuo por la imposicion, en cuanto a su disponibilidad econdmica-financiera, puedan ser consideradas

como ignalmente onerosas en términos relativos (p. 170)”.
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manifiesto capacidad econémica. En ningin caso podran gravarse rentas que

ya no sean potenciales sino inexistentes o ficticias**4.

A diferencia de las tasas, la STC 296/1994, de 10 de noviembre (FJ4)42>
sostiene que el gravamen de los impuestos se obtiene sobre una base
imponible expresiva de una capacidad econémica, que no opera como
elemento configurador en las tasas o, si lo hace, es de manera muy indirecta y
remota. Asi, el importe de la cuota de las tasas se fija atendiendo al coste de la
actividad o servicio prestado, ya que existe una relaciéon de contraprestacion

entre la Administraciéon y el sujeto pasivo.

De esta manera, el TC parece propugnar, en ese momento, que las tasas
tienen su causa en el principio del equivalencia ya que debera pagar este tributo
el sujeto beneficiado por el servicio o actividad publica prestado por la
Administracion correspondiente con el objetivo de financiar de una forma

directa e inmediata la prestacion.

En aplicacién de los principios del beneficio o de equivalencia de costes
y de cobertura de costes, cada cual ha de contribuir mediante tasas en

proporciéon al coste del servicio que se presta®?. Y por el principio de

424 17id., entre otras, STTC 37/1987, de 26 de marzo (F] 13); 221/1992, de 11 de
diciembre (FJ 4); 214/1994, de 14 de julio (F] 5); y 194/2000, de 19 de julio (F] 8).

425 174, también, STC 16/2003, de 30 de enero (FJ 3) y AATC 407/2007, de 6 de
noviembre (F] 4) y 71/2008, de 26 de febrero (FJ 5).

426 Para PAGES I GALTES, J. (2001): Op. cit., pp. 16 y 17 aunque estos principios se han
utilizado como sinénimos es posible dotarlos de contenido propio. En este sentido sefiala
que “e/ principio de cobertura de costes atiende a la relacidn entre el coste del servicio o actividad y la
recandacion por tasa, de tal modo que la recandacion derivada de la tasa tiende a cubrir (total o
parcialmente) los costes de administracion y de mantenimiento de la organizacion, con inclusion de gastos
por intereses y amortizacion del capital invertido en la prestacion del servicio o actividad. Se trata, en

suma de atender al valor, que via coste, tiene para la Administracion la prestacion del servicio”. En
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capacidad econdémica, se podra exentar o bonificar, pero nunca exigir
contribucién mayor que la equivalente al coste del servicio que se presta. En
resumen, el principio de capacidad econémica puede, y afilado, que debe,
intervenir para reducir al sujeto pasivo la cuota contributiva que le
corresponderia pagar por una configuracion realizada conforme al principio de

equivalencia®?’.

A mi modo de ver, no deja de ser cierto que las tasas se rigen por el
principio de equivalencia, pero sin olvidar el principio de capacidad econémica,
como modulador del gravamen. Por tanto estos dos principios son y deben ser
compatibles entre ellos, ya que el de capacidad econémica debe limitar los
efectos de la aplicaciéon del principio de equivalencia. Como acertadamente
dijera SAINZ DE BUJANDA 8 la naturaleza tributaria de la tasa ha sido
proclamada reiteradamente, es mas, as{ lo hace la propia definicion legal. Por
tanto, el sistema tributario, y dentro de ¢l las tasas, para ser justo ha de

inspirarse en el principio de capacidad contributiva. Ahora bien, la estructura

cambio, “¢/ principio de equivalencia atiene solamente a la relacion entre la prestacion y la
contraprestacion (en un sentido econdmico) que paga el perceptor del mismo, de tal modo que la
recandacion derivada de la tasa silo tiende a cubrir el valor que para el cindadano tiene la prestacion del
servicio”, mientras que el principio del beneficio ‘“atenderia exclusivamente al valor gue para el
cindadano tiene la prestacion del servicio, independientemente del coste que suponga a la Administracion”.
Aunque existen diferencias entre estos principios, a lo largo del trabajo, no voy a hacer
distinciones entre ellos, y utilizaré de manera indistinta el principio del beneficio y el
principio de equivalencia dado que una gran parte de la doctrina no los distingue. No por
ello, quiero pasar de alto, que a mi juicio, la utilizacién de la denominacién de “principio

de equivalencia” es la mas correcta.

427 LAGO MONTERO, J.M. (Coord.) (2005): Comentario a la Ley de Tasas y Precios Priblicos
de la Comunidad de Castilla y Ledn. Ed. Dykinson, p. 105.

428 SAINZ DE BUJANDA, F. (1992): “Luces y sombras en la Ley de Tasas y Precios
Publicos” en Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y 1 egislacion, N° 22, pp. 145-146.
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propia del hecho imponible de cada uno de los tres tipos de tributo permite
dar mayor o menor efectividad a dicho principio: en el impuesto esa
posibilidad es mas alta y por el contrario, en las tasas es mucho mas baja. Este
autor, con base en lo expuesto por el profesor Vicente-Arche, afirma que la
nocién de “contributiva” aparece mas enérgicamente reflejada en los
impuestos, pero no por ello las tasas dejan de ser también una pieza del total
del sistema de financiaciéon. Ademads afiade, y en esto estoy totalmente de
acuerdo, que parece que aunque la legislaciéon ha dado prioridad al principio
del equivalencia como fundamento en las tasas en contra del principio de
capacidad contributiva, no se debe olvidar, sin embargo, que ni el principio de
equivalencia ni del beneficio tienen significaciéon constitucional. Asi, concluye
en lo referente a la aplicabilidad del principio de capacidad econémica en las
tasas que al aplicar a cada sujeto la tasa de que se trate no puede generarse una

obligacién que conculque dicho principio.

Ademas, el art. 8 LTPP determina, por un lado, que en la fijaciéon de las
tasas se tendra en cuenta la capacidad econémica de las personas que deben
satisfacerlas, eso si, siempre y cuando lo permitan las caracteristicas del tributo,
y por el otro, el art. 24.4 TRLRHL anade que: “para la determinacion de la cuantia
de las tasas podrdn tenerse en cuenta criterios genéricos de capacidad econdmica de los sujetos
obligados a satisfacerlas”. Ahora bien, estos preceptos tan solo recomiendan la
aplicacion del principio de capacidad contributiva, supongo que como
consecuencia de la dificultad de atender a este principio en algunas tasas y para
evitar que los contribuyentes impugnen la cuantia de una tasa cuando esta se

haya fijado sin observar el mencionado principio*?.

429 RUIZ GARIJO, M. (2002): Op. cit., p. 228, defiende la aplicabilidad del principio de
capacidad econémica en las tasas al tratarse de un criterio basico de nuestro sistema
tributario. Por lo que se refiere a los preceptos expuestos para la autora el valor de los

mismos, ain contener meros consejos, es maximo. Asi afirma, a la opinién que yo
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Sin embargo, y a diferencia de otros pronunciamientos constitucionales,
como afirma MENENDEZ MORENO#? ¢l TC finalmente parece haberse
decantado por considerar que la caracteristica distintiva de los tributos
respecto a los demas ingresos publicos es la capacidad econémica, ademas de
ser el principio legitimador por antonomasia de su exigibilidad. Asi, el
mencionado Tribunal en su STC 276/2000, de 16 de noviembre, subraya que:
“esde una perspectiva estrictamente constitucional el tributo constituye una prestacion
patrimonial de cardcter priblico que se satisface a los entes priblicos, y grava un presupuesto de

hecho o hecho imponible revelador de la capacidad econdmica fijado en la ley (F] 4)”.

Como se ha puesto de relieve ya, los principios constitucionales
aplicables a los ingresos tributarios son de obligado cumplimiento para los
poderes publicos. Sin embargo, ambos principios pueden convivir entre si, ya
que si el principio del equivalencia de costes garantiza que el importe de la tasa

sea sufragado por aquellos sujetos beneficiados por la actuaciéon o servicio

también me adhiero, que: ‘pese a todo (...) no puede negarse por entero la naturaleza contributiva de
la tasa. (...) La tasa, en cierto modo, es una forma de contribucion al sostenimiento de los gastos priblicos
realizada por aquellos sujetos que especialmente se benefician de dichos gastos. La naturaleza contributiva
y redistributiva aparecen solapadas. Otra cosa es la especialidad del hecho imponible de este tributo que
(-..) viene integrado por tres presupuestos de becho diferentes”. No obstante, no existe una posicion
unanime de la doctrina en si en el hecho imponible de las tasas deberfan contemplarse
manifestaciones de capacidad econémica o no es necesario. Sobre los dos conjuntos de
posturas doctrinales, el de los que caracterizan a las tasas como contributivas, y el de los
que conceptuan a las tasas como no contributivas y, por tanto, las excluyen del ambito de
aplicacién del principio de capacidad econémica, »d URQUIZU CAVALLE, A. y
NAVEIRA DE CASANOVA, G.J. (2004): “En torno al recurrente problema de la
delimitacién de la cuantia individual de las tasas” en Tributos Locales, n° 46, pp. 30-37. Asi,
por ejemplo, HERRERA MOLINA, P. M. (2004): “La irrelevancia constitucional del
tributo” en Quincena Fiscal, N° 21-22, p. 16, atirma que no comparte “las propuestas tendentes
a cuantificar las tasas segin criterios de capacidad econdmica, pues se corre el riesgo en convertir tales tasas
en impuestos rudimentarios que no se ajustan con claridad al principio de capacidad econdmica ni al de

equivalencia’.

40 MENENDEZ MORENO, A. (2008): Op. cit., pp. 27-30.
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publico, el principio de capacidad econdmica preservara que paguen mas
aquellos sujetos con un mayor poder adquisitivo compensando la menor

contribucién que puedan realizar aquellos que dispongan de menos recursos.

No es de extranar, por ello, que una amplia parte de la doctrina

espafiola®!; al criterio de la cual me adhiero, sefialan que el art. 31.1 CE da

41 BARQUERO ESTEVAN, J.M. (2002): La funcion del tributo en el Estado social y
democritico de Derecho. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, sefiala las
razones de una parte de la doctrina alemana a favor de una financiacién de los servicios
publicos basada fundamentalmente en el principio de equivalencia y la posterior réplica a
las tesis del “Estado de Tasas” desde una perspectiva juridica. En primer lugar, H.
Grossekettler a través de su obra, realiza, desde una perspectiva puramente econémica,
una propuesta de financiacién a través de tasas y contribuciones especiales, que él mismo
define, de la practica totalidad de tareas estatales, excluyendo tan sélo las conocidas como
tareas estabilizadoras y las tareas de asignacion aparecidas de manera sorpresiva. Este
autor seflala que es indispensable que los ciudadanos tengan claro cual es el coste de los
servicios y actuaciones administrativas que utilizan, para asi conseguir una adecuada
asignacion de recursos. Esto tan s6lo se puede lograr a través del pago de los conocidos
tributos causales —tasas y contribuciones especiales— basados en la idea de
contraprestacion y de la supremacia del principio de equivalencia enfrente a otros posibles
criterios. El profesor BARQUERO ESTEVAN rechaza esta tesis econdémica de
Grossekettler por diversos motivos, entre muchos otros, por la vinculacién que el autor
realiza de la prestacion de servicios irrenunciables, como la sanidad o la educacion, a la
contraprestacién, puesto que, como es légico, no puede negarse en ningin caso la
prestaciéon de determinados servicios a ningin ciudadano por falta de recursos
econ6émicos. En segundo lugar y por el contrario, desde una perspectiva juridica, existen
las tesis inversas que justifican la necesidad de financiar los servicios derivados de la
configuraciéon de nuestros Estados sociales segin la capacidad econémica de los
ciudadanos a través del pago de impuestos. BARQUERO ESTEVAN se basa en la obra
de D. Birk y R. Eckhof para la responder a la tesis expuesta por H. Grossekettler. Birk y
Eckhof defienden que de la Constitucién alemana, asf como de la jurisprudencia Tribunal
Constitucional alemdn, se desprende que la financiaciéon publica debe ser esencialmente
impositiva ya que el sostenimiento de las cargas publicas debe basarse en la capacidad
econémica de los ciudadanos y que la utilizaciéon de tributos causales constituye una
excepcion a la regla general, necesitada de una justificaciéon especial. Si bien es cierto que
la financiaciéon publica a través de impuestos es mas perfecta que la propuesta por H.
Grossekettler para garantizar el Estado social y democratico de Derecho, también puede
producir algunos efectos negativos, como, por ejemplo, que el ciudadano no puede
percibir directamente ninguna ventaja individual por el pago que realiza a través de
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preferencia al principio de capacidad econdmica frente al principio de
equivalencia, como criterio de reparto de las cargas publicas. Afirmar que las
tasas se guian por el principio de equivalencia no implica la eliminacién en este
ambito del principio de capacidad econémica puesto que queda un espacio
adecuado para este principio, que puede operar de manera complementaria o

correctora, para disminuir o incluso eliminar el gravamen en algunos supuestos.

En definitiva, el principio de capacidad econémica rige sobre todos los
tributos, incluidas las tasas. El hecho imponible y los métodos cuantificadores
de las tasas deben obedecer a este principio dado que aun y la existencia del
principio de equivalencia, esté no puede servir de sustento para la creacion de

una tasa.

A la vista de esta panorama legislativo, jurisprudencial y dogmatico,
BAEZ MORENO#? realiza una magnifica critica sobre las diferentes tesis que
existen sobre la aplicabilidad del principio de capacidad econémica en las tasas
y si el principio del beneficio es el fundamento de dichos tributos. En primer
lugar, analiza las tesis que identifican la capacidad econémica con el beneficio
obtenido por el contribuyente, y en segundo lugar, estudia aquellas teorfas, que
ya se reveld, que sostienen que el principio de capacidad econémica debe

utilizarse como criterio de cuantificacién de las tasas.

impuestos, ya que, como se sabe, estos son exigidos sin que exista una contraprestacion
directa por parte de les Administraciones publicas, como si que sucede en el caso de las
tasas y contribuciones especiales. El ciudadano al no ser consciente de las ventajas que le

proporciona el pago de impuestos, intenta eludir esta obligacién de tributar.

42 BAEZ MORENO, A. (2009): “Las tasas y los criterios de justicia en los ingresos
publicos: una depuracién adicional del ambito de aplicacion del principio de capacidad
contributiva” en Civitas. Revista espasiola de derecho financiero, N° 144, pp. 953-969.
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A mi entender, rechaza la primera de estas tesis, que sigue una parte de la
doctrina, que consiste en sefialar que: “e/ beneficio o ventaja particular obtenida por el
sujeto pasivo del tributo cansal es precisamente el hecho demostrativo de capacidad econdmica
particular de este tipo de figuras tributarias. Se trata, en definitiva, de equiparar
conceptualmente los principios de capacidad econdmica y equivalencia o beneficio”™. Y la
rechaza, entre otros motivos, porque esta concepcion impide técnicamente que
la cuantia de la tasa pueda modularse segun la capacidad econémica real del
obligado a pagarla. A mi juicio, es peligrosa la aplicacion de esta concepcion ya
que cuando se establecen tasas sobre servicios esenciales, esto podtia provocar
en la practica que aquellos ciudadanos con menos recursos econémicos se
quedaran fuera del acceso al servicio. Asi bien, en todo caso, aunque también
es objeto de duda por parte del autor, esta teoria podria corresponderse ante
las tasas por servicios publicos no esenciales y las derivadas de la utilizacién o

aprovechamiento del dominio publico.

Y la segunda concepcion se refiere, como ha sefialado la doctrina clasica,
a la posibilidad de adecuar la cuantia de la tasa a la capacidad econémica del
obligado a pagarla llegando, en su caso, hasta la exencién total. Esto puede
provocar también problemas de diversa naturaleza, como el que mas tarde se
expondra®**: la aplicacion maxima del principio de capacidad econémica en
contra del principio del beneficio provocara que algunos usuarios paguen una
cantidad que estara por encima del coste del servicio —con base a lo establecido
en el art. 24.2 TRLRHIL~ lo que chocaria con algunos de los limites reflejados
en la normativa que se inspiran en el principio del beneficio o de equivalencia.
En mi opinién, y volviendo a un argumento anterior, la tesis de este autor,

como ¢l mismo llega incluso a admitir, colisiona con el hecho que el principio

3 Ibid. p. 958.

34 174d supra. Apartado 4.1 de este mismo Capitulo.
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de equivalencia no goza de ningin reconocimiento constitucional a diferencia
del principio de capacidad econémica, aunque trata de justificarlo. Sin
embargo, acaba afirmando, desde la perspectiva de la existencia de un fin
juridicamente protegible, que: ‘Y finalidad de estas infracciones del principio de
equivalencia debe identificarse con el deseo de impedir que la financiacion via tasas termine
constituyendo una limitacion de acceso a determinados bienes y servicios a quienes carecen de
capacidad de pago. Y la medida resulta adecuada a tal fin tanto si se decide financiar la
parte del servicio no cubierta por los usuarios exentos mediante impuestos, como si dicha
cantidad se repercute a los usuarios que si gozan de capacidad econdmica™. A diferente
conclusion llega cuando analiza estas cuestiones desde la perspectiva de los
requisitos de lesion minima y proporcionalidad en relacion el principio de
igualdad tributaria con el objetivo que no exista una lesiéon al principio de
equivalencia, esto es, que la parte que no sea financiada por los usuarios con
una capacidad econémica mas baja sea considerada como una carga general de

la comunidad y se cubra mediante impuestos.

Por eso, el legislador cuando establece algin mecanismo de copago en
servicios considerados como esenciales debe configurar dichos instrumentos
en base al principio de capacidad econémica puesto que se tratan de tasas. La
mejor soluciéon posible, en mi criterio, para cumplir con dicho principio es
establecer un copago progresivo, y no proporcional. No obstante, PUIG-
JUNOY afirma que: “establecer copagos progresivos es una solucion pero también es
peligrosa ya que por ejemple un paciente muy pobre y enfermo puede pagar un porcentaje bajo
del precio de cada receta pero a lo largo del asio acumnla un elevadisimo nimero de recetas y

acaba pagando una parte muy considerable de su renta como copago’*3°.
g 1) 4

435 BAEZ MORENO, A. (2009): Op. Cit,, p. 967.

436 PUIG-JUNQOY, J. (2012): ;Quién teme al copago?: el papel de los precios en nuestras decisiones
sanitarias. Barcelona: Los Libros del Lince, p. 208.
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No obstante, y a mi entender, llama la atenciéon que en la configuracion
legal de un gran nimero de tasas no se desprenda la aplicabilidad del principio
de capacidad econdmica ya sea porque la intencidn politica es evitar, en cierta
medida, el reflejo del principio de capacidad contributiva en las tasas y
conseguir como resultado una mayor recaudacién, o ya sea, como
consecuencia del alto coste que provocaria deber determinar la capacidad
econémica de los ciudadanos cada vez que utilicen alguno de los numerosos
servicios que presta la Administracion, aunado a que esto dificultarfa mucho la
gestion de dichos servicios. Ademas, una vez determinada la capacidad
economica de los usuarios ésta se deberfa actualizar anualmente puesto que la

misma, evidentemente, es variable437,

A modo de conclusién, y trayendo a colacion lo que ha acertadamente
indica MENENDEZ MORENO%%, el principio de capacidad econémica no

se aplica con la misma intensidad en los impuestos que en las tasas dada el

47 No obstante, cabe sefialar que, por ejemplo, tanto en el copago establecido en la
LAPAD como el existente en las prestaciones econémicas la Administracién ha dispuesto
los bienes y las técnicas necesarias para determinar la capacidad econémica de los
usuarios para fijar el porcentaje de financiacién que deberan aportar dichos beneficiarios.

48 MENENDEZ MORENO, A. (2008): Op. cit., p. 59, sefiala que: “(...) la sitnaciin que
determina el nacimiento y la exigencia de todos los tributos ha de reflejar la capacidad econdmica de
quienes bhan de satisfacerlos, y el conjunto de su regulacion ha de atender asimismo a los principios de
generalidad ¢ ignaldad y de progresividad y no confiscatoriedad, por cuanto se trata de los principios
legitimadores de su exaccion. Pero precisamente la ansencia de actuacion administrativa en favor de los
obligados a satisfacer los inpuestos refuerza su cardcter contributivo, su naturaleza de entrega solidaria
destinada a la financiacion de los gastos piiblicos generales, lo que no tiene la misma dimension en las
tasas (...). De manera que el principio de capacidad, referido inicialmente como los demds principios al
conjunto del sistema tributario y, por la tanto, a todas sus modalidades, resulta evidente que tiene una
significacion especifica y muy distinta en los impuestos que en las tasas y en las contribuciones especiales
(...)". Para una mayor informacién sobre esto zid GIL RODRIGUEZ, 1. (2005):
“Legalidad, equivalencia de costes y capacidad econémica en las tasas” en Tributos Locales,
n° 50, pp. 13-51.
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especial beneficio que las actuaciones administrativas proporcionan al obligado

tributario.

Sin embargo, a mi juicio, y pese al esfuerza dogmatico realizado, el
legislador al construir los mecanismos de cuantificacion de las tasas*, en el
mayor nimero de casos, no considera el principio de capacidad econémica
como criterio modulador de su cuantfa, cuando si que deberfa hacerlo, y con
mas intensidad en el contexto actual en donde muchos servicios y actividades
—indispensables 0 no— que prestaban las Administraciones Publicas de manera
“gratuita” hasta la fecha se estain comenzando a financiar a través de tasas a
partir de contribuciones directas que realiza el beneficiario de estos servicios,

ademas, de los impuestos que ya paga*4.

49 ALGUACIL MART, P. (1999): “Acerca de la flexibilidad de la reserva de ley en materia
tributaria” en Civitas. Revista Espaiola de Derecho Financiero, N° 101, p. 32, afirma que la
negaciéon del principio de capacidad contributiva en las tasas supone un
desmantelamiento del caracter protector de los principios formales, lo que puede suponer
una pérdida de garantfas demasiado importante.

#0 No obstante, me adhiero a la posicion tomada por RUIZ GARIJO, M. (2013): Op. dit.,
pp. 18-19, cuando sefiala que: “Ya equidad en la asignacion del gasto piblico entra en conexin,
igualmente, con los derechos fundamentales (...), con los principios rectores de la politica social econdmica
(-..)y con la necesidad de que el gasto piiblico sea también un gasto social. De este modo, la asignacion
del gasto piiblico solamente puede reputarse equitativa en la medida en que se satisfaga las necesidades de
la cindadania y en la medida en que haga efectivo el catilogo de derechos fundamentales (...). Lonalmente,
un gasto priblico es equitativo en la medida que atienda las necesidades de las personas mis
desfavorecidas, aquellas en riesgo de exclusion social. Esto se consigue mediante un sistema tributario
redistributivo. Un sistema tributario en el que aquellos que contribuyan sean quienes mayor capacidad
econdmica tienen. Como es sabido, el tributo gue mejor hace posible la redistribucion de la renta asi como
la progresividad del sistema tributario es el impuesto. No a través de las tasas. La tasa no es un tributo
contributivo sino retributivo y es por ello que su papel ha de ser complementario. Solamente en aquellos
casos en los que nos encontremos con Servicios cuya prestacion se tradugca claramente en una suma de
intereses o beneficios particulares de personas determinadas (...) serd oportuna la exigencia de una tasa.
En definitiva, la esencialidad del servicio, entendida como equivalente a la satisfaccion de una necesidad
eminentemente colectiva de la que se derivan prestaciones vitales para la comunidad, debe excluir la
posibilidad de exigir una tasa por su prestacion.
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Debido a la extension por parte del legislador del uso de tasas para
sufragar los costes de servicios de muy diversa indole es indiscutible, a mi
modo de ver, que el legislador debe modular esta aportaciéon econdémica a
través de la aplicacion del principio de capacidad contributiva ya que ningin
ciudadano debe no poder acceder a un servicio publico, en la mayoria de casos
indispensable, por falta de recursos econémicos. Tal vez, la imparable practica
de establecer mecanismos de copago deberia conllevar el replanteamiento de la
no atenciéon al principio del beneficio o de equivalencia como sustento al
establecimiento de tasas*l. Pese a no existir un concepto constitucional de
tasa*? esto no debe comportar la no aplicabilidad de los principios del art. 31.1

CE, pues, no se olvide, que las tasas son tributos.

41 Aunque el TS ha subrayado en muchas ocasiones que el principio de equivalencia,
también denominado por este Tribunal como de “autofinanciacién de las tasas”, es
connatural a las tasas; que del mismo deriva unicamente que el importe total estimado de
la tasa no deberia superar el coste real o previsible en su conjunto del servicio publico o
actividad de que se trata. [7. entre otras: SSTS de 18 de septiembre de 2007 (FD 5); de
21 de marzo de 2007 (FD 3); de 19 de junio de 1997 (FD 2); de 21 de matzo de 1998 (FD
5); y de 14 de febrero de 2004 (FD 3). Por su parte, defiende LOZANO SERRANO, C.
(2012): Op. cit., p. 74, el que normas y sentencias recientes sigan mencionando al principio
del beneficio como fundamento de las tasas, su cardcter retributivo o incluso
conmutativo, en contra del impuesto, no son sino reflejo del estado casi catatonico en
que ha caida la elaboracién del instituto juridico de la tasa. Este autor en las paginas
siguientes de su estudio realiza un completo y acertado andlisis para verificar si es
admisible el principio del beneficio en el marco del disefio constitucional del sistema
tributario, lo cual parece negar.

42 Autores como AGULLO AGUERO (1991): Op. cit. p. 557 reafirman esta teoria sobre
la no existencia de un concepto constitucional de tasa. Sobre esto, »id. también
HERRERA MOLINA, P. M. (2003): “La irrelevancia juridica del Concepto
constitucional de tributo” en Quincena Fiscal, N° 21-22, pp. 38-45. Por el contrario,
alguna Sentencia reciente del Tribunal Supremo ha indicado que: “efectivamente, no parece
irragonable mantener que, de ignal modo que, como ba seiialado el Tribunal Constitucional, hay un
concepto constitucional de tributo, existe asimismo un concepto constitucional de tasa (STS de 8 de
octubre de 2010, FD 10)" con base en dos datos: la CE hace referencia a las tasas en los
apartados a) y b) del art. 157.1 CE; y, ademas, afirma el TS que:“(...) permite defender la
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4.2. El principio de reserva de ley tributaria en las tasas: su alcance.

El apartado tercero del art. 31 CE consagra, por un lado, el principio de
legalidad en materia tributaria al sefalar que “5d/o podrin establecerse prestaciones
personales o patrimoniales de cardcter priblico con arreglo a la ley”. Y por el otro, el art.
133.1 CE dispone que: “Ya potestad originaria para establecer los tributos corresponde
exclusivamente al  Estado, mediante ley”. A la vista de esta formulacion
constitucional, el principio de legalidad en materia tributaria garantiza que los
elementos esenciales o basicos de los tributos deben estar establecidos

mediante ley*4.

Como bien expone MENENDEZ MORENO “4 “/ fundamento del
principio (de reserva de ley), de prolongada raigambre bistdrica, no es otro que el exigir,
dada la relevancia que su contenido tiene para los ciudadanos, el que la regulacion estructural
de los tributos se haga mediante la norma de mayor rango jerdrquico emanada del drgano de
maxima representacion cindadana, de manera que esta principio se considera un instrumento

garantizador del control democrdtico del establecimiento y regulacion de los tributos”.

existencia de un concepto constitucional de tasa el hecho que, pese a que es cierto que el régimen que se
anuda a esta fignra tributaria y al impuesto es sustancialmente el mismo, en tanto que a ambas les resulta
aplicable tanto la reserva de ley del art. 31.3 CE, como los principios tributarios del art. 31.1 CE,
también es verdad que el Tribunal Constitucional ha atribuido un diferente alcance o intensidad, segin se

trate de impuestos o de otras fignuras tributarias como las tasas’.

43 Segtin FALCON Y TELLA, R. (1991): Op. cit. p. 60, “la reserva de ley tributaria (...) es
claro que excluye, en cnanto que implica una reserva material y no meramente formal, la posibilidad de
una remision en blanco al reglamento, es decir, la posibilidad de una deslegalizacion completa de la
materia. Asi pues, la ley debe regular los elementos configuradores de los tributos, pero
esto no excluye la participaciéon de normas reglamentarias en el desarrollo de los mismos.
Este mismo autor en (1999): “Un principio fundamental del Derecho tributario: la reserva
de ley” en Civitas. Revista espariola de derecho financiero, N° 104, pp. 707-722, realiza una
exposicién sobre el origen de la reserva de ley e identifica los elementos del tributo que

deben establecerse mediante ley.

44 MENENDEZ MORENO, A. (2008): Op. cit., p. 32.
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De ahi, la importancia que ha dado el TC al necesario respeto de

principio por parte de los poderes publicos al establecer un tributo.

Entre otras, la STC 233/1999, de 13 de diciembre, en relaciéon con las
lineas marcadas por la ya mencionada STC 185/1995, analiza la aplicacion del
principio de reserva de ley en el establecimiento de las tasas. Asi, las
prestaciones patrimoniales de caricter publico estan sometidas al principio de
reserva de ley y la creacion ex novo de un tributo y la determinacion de los
elementos esenciales o configuradores del mismo debe llevarse a cabo
mediante ley*. Advierte el Tribunal, sin embargo, que en las tasas esta reserva
de ley es relativa y mas flexible siendo admisible la colaboracion del reglamento,
siempre que ello sea indispensable por motivos técnicos y siempre que esta
colaboraciéon se produzca en términos de subordinacion, desarrollo y

complementariedad.

Como bien aclara el Auto del TC n° 123/2009, de 30 de abril, el alcance
de esa colaboraciéon reglamentaria en materia tributaria depende de dos
factores: de un lado, esta en funcién de la diversa naturaleza de las figuras
juridico-tributarias. Segun la STC 19/1987, de 17 de febrero (F] 4) en relacién
con la STC 37/1981, de 16 de noviembre (FJ 4), el alcance de la reserva de ley
varfa segin se estd ante la creacién y ordenaciéon de impuestos o de otras
figuras tributarias, existiendo una mayor flexibilidad cuando se trata de las tasas
al tratarse de contraprestaciones estrechamente unidas a los costes de
derivados de la prestacion de un servicio o de la realizaciéon de una actividad
administrativa, esto es, segun la STC 233/1999, de 16 de diciembre (FJ 9), de
tributos en los que se evidencia, de modo directo e inmediato, un caracter

sinalagmatico que no se aprecia en otras figuras impositivas.

445 174. también SSTC 37/1981, de 16 de noviembre; 6/1983, de 4 febrero; 179/1985, de
19 de diciembre; y 19/1987, de 17 de febrero.
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Por su parte, RAMALLO MASSANET #¢ indica de manera acertada
que: “existen distintas reservas relativas de Ley dependiendo del tipo de tributo o prestacion
patrimonial y de ente priblico que los establezca. En este tema, pues, parece necesario proceder
a una desegregacion del monolitico principio de reserva relativa, al ignal que hemos visto que
convendria hacer en relacion al otro principio bdsico recogido en el art. 31.1. CE, el de
capacidad econdmica”. Por su contra, FERREIRO LAPATZA*7 afirma que la
reserva de ley no es relativa ni absoluta sino que es simplemente reserva de ley
y esto quiere decir que el establecimiento, como los elementos esenciales y la

cantidad a pagar de los tributos deben determinarse mediante ley.

Asimismo, esta mayor flexibilidad de la reserva de ley tributaria en las
tasas no actia de igual forma en relacién con cada uno de los elementos
esenciales del tributo ya que la aplicacion de este principio se exige sobre todo
en la regulacion del hecho imponible, siendo mas débil, por ejemplo, en la
concrecion del tipo de gravamen y la base imponible*$. En este sentido, el art.
10.1 de la LTPP sefiala que el establecimiento de las tasas, asi como la

regulaciéon de los elementos esenciales de las mismas, debera realizarse con

arreglo a la ley.* Por ello, el profesor MARTIN QUERALT# sostiene que la

446 RAMALLO MASSANET, J. (1997): “Hacia un concepto constitucional de tributo” en
Temas Pendientes de Derecho Tributario. Barcelona: Cedecs Editorial, pp. 31-46.

#7 FERREIRO LAPATZA, JJ. (1992): “Reforma de la L.G.T. Ambito objetivo
(prestaciones patrimoniales) y subjetivo (niveles de Hacienda)” en Crdnica Tributaria, N°

10, p. 10.

448 Siguiendo el criterio establecido por el TC, el art. 10.3 de la LTPP sefiala que: “Cuando
se antorice por Ley, con subordinacion a los criterios o elementos de cuantificacion que determine la

misma, se podrdn concretar mediante norma reglamentaria las cuantias exigibles para cada tasa”.

449 Seglin estos criterios, por ejemplo, en el caso de la LAPAD es necesario advertir que la
creacion y la determinacion de los elementos esenciales de la prestaciéon deben ser
reguladas por ley. En este caso, el copago fue creado a través de una ley estatal pero dicha
normativa no regula los elementos esenciales de esta aportacién, sino que tan soélo
establece que para fijar el copago se tendra en cuenta el tipo y el coste del servicio y la

381



E/ copago como mecanismo de financiacion (...)

reserva de ley no se da por satisfecha cuando el legislador no define los

elementos esenciales del tributo.

La LTPP considera elementos esenciales de dicho tributo: el hecho
imponible (arts. 13 y 14); el devengo (art. 15); los sujetos pasivos (arts. 16 y 17);
las exenciones y bonificaciones (art. 18 en relacién con el 8); y los elementos
de cuantificacion ! (art. 19). Por tanto, esta ley determina los elementos
esenciales de las tasas y posteriormente, mediante alguna norma reglamentaria,
los distintos Gobiernos acuerdan la aplicacién de la tasa asi como la
determinacion de su cuantia®?. Segtin el Auto del TC indicado supra, que se
basa en los argumentos expuestos en la STC 221/1992, de 11 de diciembre, la
reserva de ley depende del elemento del tributo de que se trate, siendo maximo

el grado de concrecién exigible a la Ley cuando regula el hecho imponible y

capacidad econémica personal del beneficiario. Asi, por ejemplo, el art. 19.2 LTPP, el art.
242 TRLRHL y el art. 7.4 LOFCA indican expresamente que el importe de las tasas no
podra exceder del coste real o previsible del servicio o actividad. Sin embargo el
articulado de la LAPAD en ningiin momento establece este limite y tan sélo estipula que
se tendrd en cuenta el coste del mismo. Segin mi opinién copago establecido en la
LAPAD es una tasa que no cumple con el principio de reserva de ley puesto que el
organo encargado para fijar los criterios para la aplicacién del copago sera el Consejo
Territorial del SAAD a través de Convenios (art. 33.3 LAPAD), y no el legislador estatal,
o en su caso, el autonémico. Este Consejo no tiene potestad legislativa de ningin tipo ya
que es un 6rgano de cooperacion entre el Estado y las CCAA. Es mas, el articulo 12 del
Reglamento del Consejo Territorial del SAAD establece que éste podra adoptar
unicamente acuerdos y propuestas que se formalizaran mediante “Acuerdos del Consejo”.

450 MARTIN QUERALT, J. (1984): Jurisprudencia Financiera y Tributaria del Tribunal
Constitucional, N° 1, Madrid: Civitas, p. 135.

41 Segin el art. 10.3 LTPP, cuando se autorice por Ley, con subordinacién a los criterios
o elementos de cuantificacién que determine la misma, se podran concretar mediante

norma reglamentaria las cuantfas exigibles para cada tasa.

42 Sobre este mecanismo regulado para respetar el principio de reserva de ley y la
solucién, segun palabras del autor, ortodoxa constitucional, »d. SAINZ DE BUJANDA,
F. (1992): Op. cit. p. 151-152.
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menor cuando se trata de regular otros elementos, como el tipo de gravamen y
la base imponible. En definitiva, se admite con mayor flexibilidad la
colaboracion reglamentaria en la determinacion de la base imponible, sobre
todo en el ambito local, ya que en ocasiones, por ejemplo, se necesitan realizar

complejas operaciones técnicas para establecerla.

A la vista de estos criterios, considero, por ejemplo, que el acuerdo
adoptado en el seno del Consejo Territorial del SAAD mediante la Resolucion
de 2 de diciembre de 2008 para establecer los criterios comunes para
determinar los elementos de cuantificacion del copago en esta materia va en
contra del ordenamiento juridico dado que no respeta el principio de reserva

de ley ni en su vertiente absoluta ni relativa®>3.
4.3. Los mecanismos de cuantificacion de las tasas

En primer lugar, el art. 24.2 TRLRHL, el art. 7.3 LOFCA y el art. 19.2
LTPP sefialan que no se podran exigir tasas por la prestacion de un servicio o
por la realizaciéon de una actividad en una cantidad superior al coste real o
previsible del servicio o actividad de que se trate o, en su defecto, del valor de
la prestacion recibida®>* aunque se aflade que el importe de las tasas por la
prestacion de un servicio o por la realizaciéon de una actividad no podra
exceder en su conjunto, del coste real o previsible del servicio o actividad de
que se trate o, en su defecto, del valor de la prestacion recibida. Segun lo
interpretado por el TS el limite impuesto por el legislador respecto de la

cuantfa de las tasas no aplica de manera particular a cada sujeto pasivo

43 Para una mayor informaciéon sobre esto, vid. supra. Apartado 4.1.1.3 del Capitulo

Segundo.

454 Para determinar el importe de las tasas se tendran en consideracion tanto los costes

directos como los indirectos.
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obligado al pago sino que opera globalmente. BAEZ MORENO#5 considera
desafortunada esta practica —y por tanto, la permisiva jurisprudencia del TS—,
entre otros motivos, porque: “(...) algunos usuarios satisfarin, ademas del coste que
les resulte imputable individualmente, el que corresponde a aquellos otros usuarios que

carecen de capacidad econdmica, convirtiendo a la tasa en una suerte de impuesto encubierto”.

Sin perjuicio de lo que se acaba de exponer, la intencién de este limite es
evitar que las Administraciones Publicas puedan obtener beneficios al imponer
y establecer de una tasa para sufragar las actividades o servicios que llevan a

cabo.

En cambio, esto si que puede suceder mediante el establecimiento de
precios publicos ya que las Administraciones Publicas pueden lograr beneficios
econémicos porque segun el art. 25 LTPP los precios publicos cubriran, como
minimo, los costes de las actividades o la prestacion de los servicios, excepto si
existen razones sociales, benéficas, culturales o de interés publico que
aconsejen que los precios publicos no tengan que cubrir todo el coste del
servicio, previa adopcion de las previsiones presupuestarias oportunas para la
cobertura de la parte del precio subvencionada. Por tanto, el establecimiento
de un precio publico es mas beneficioso econdémicamente para las
Administraciones ya que pueden obtener beneficios y ademas, como ya se vio,
no se deben cumplir los mismos criterios que la normativa prevé para los

ingresos tributarios.

En segundo lugar, para crear una tasa o modificar su cuantia es condicio
sine gua non elaborar una memoria econémico-financiera sobre el coste del

recurso o actividad, ademas de incluir una justificaciéon de la cuantia de la tasa

45 BAEZ MORENO, A. (2009): Op. Cit, pp. 963 y ss.
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propuesta (art. 20 LTPP). Por su parte, el art. 25 LRHL senala que: “/os acuerdos
de establecimiento de tasas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del
dominio priblico, 0 para financiar total o parcialmente los nuevos servicios, deberdn adoptarse
a la vista de informes técnico-economicos en los que se ponga de manifiesto el valor de mercado

0 la previsible cobertura del coste de aquéllos, respectivamente”.

Una vez examinada esta normativa, es necesario que se sefiale que es
obligatorio para las Administraciones Publicas cuando decidan crear una tasa,

elaborar un informe técnico-econémico o una memoria econdémico-financiera.

Sin embargo, las diferencias de configurar el copago, por ejemplo, en
servicios sociales, como tasa o precio publico son en numerosas ocasiones
intrascendentes, ya que en la mayoria de casos los precios publicos que se
determinan en servicios de esta indole estan subvencionados por las
Administraciones Publicas, si existen razones sociales que asi lo aconsejen

(como permite el art. 25.2 LTPP).
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Los cambios demograficos, sociales y econémicos producidos en el
Estado espafiol en los ultimos afnos han conllevado, por una parte la prestacion
de nuevos servicios publicos, como la atencién a la dependencia y, por otra
parte una mayor intensidad en el uso de los ya existentes. Fruto de estas
circunstancias, la cuestiébn que se plantea es si es necesaria una reforma
profunda del actual sistema de financiaciéon de los servicios derivados del
Estado de bienestar, ya que tanto los ingresos como, en consecuencia, las
partidas presupuestarias existentes para sufragar los costes de dichos servicios

son insuficientes.
II

El art. 31.1 CE establece que el sistema tributario espafiol debe ser justo,
asentado principalmente en el principio de capacidad econdémica. Dicho
principio, segun el Tribunal Constitucional, es el fundamento del deber de
contribuir asi como el principio que debe modular la carga tributaria,
convirtiéndose de esta manera en el vértice central de nuestro sistema

tributario.

El impuesto es el tributo que mejor se adecia a esta estructura
contributiva, erigiéndose asi como el tributo idéneo para garantizar la
contribucién al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo a la capacidad
econémica de los ciudadanos. Se deberia conseguir asi una correcta
redistribucién de la riqueza, con el fin de que aquellas personas con escasos
recursos economicos puedan acceder a servicios publicos cuya provision debe
garantizar el Estado y que son indispensables para el desarrollo de la vida
privada, personal o familiar de estos sujetos, en condiciones de igualdad con el
resto de ciudadanos. Por ello, tradicionalmente, se ha venido afirmando que la

figura central de nuestro sistema tributario es el impuesto y que los restantes
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tributos previstos por la legislaciéon espafola, las tasas y las contribuciones
especiales, son tributos con una importancia recaudatoria menor para la

Hacienda estatal.
II1

El contexto actual de crisis econémica y financiera ha provocado que los
poderes publicos deban buscar alternativas a la financiacién tradicional de los
servicios prestados en el seno del Estado de bienestar, debido a la considerable
disminucién de la recaudaciéon de impuestos y a la mayor necesidad de
utilizacién de algunos servicios o prestaciones publicos, consecuencia de
multiples factores, como por ejemplo, debido el envejecimiento de la
poblacion o el aumento de los casos de desempleo. Con el objetivo principal
de obtener mas ingresos publicos se han establecido mecanismos de copago
para sufragar los costes de algunos servicios publicos que se venian
financiando basicamente mediante la recaudacion de ingresos impositivos y se
ofrecian de manera gratuita sin necesidad de que los usuarios de dichos

servicios realizaran ningin desembolso adicional.
IV

La actual proliferaciéon de mecanismos de copago para prestar servicios
de muy diversa tipologia se explica por la voluntad de no tener que recurrir a
mayores subidas de impuestos. En los ultimos afios ha aumentado
considerablemente la traslacién de costes a los usuarios de servicios publicos,

en la mayoria de ocasiones, esenciales.

Es importante determinar si el servicio publico sobre el que se impone el
instrumento de copago se considera imprescindible o no para la vida social y
privada de los ciudadanos. Es indudable que tanto la sanidad como la

educacion son servicios esenciales. A mi juicio, después del analisis efectuado
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en el presente trabajo, también se deben incluir en esta tipologfa de servicios

algunos sociales y los derivados de la Administracion de Justicia.
\%

El copago en sentido estricto es la contribuciéon econémica que realizan
los usuarios o beneficiarios de un servicio publico o de una actividad
administrativa por la utilizacion que realizan de dichos servicios. Esta
definicién de copago coincide de manera general con los elementos comunes,

segun la legislacion vigente, que caracterizan a las tasas y a los precios publicos.

Las principales funciones asignadas a los instrumentos de copago por la
teorfa econémica son principalmente tres: obtener ingresos publicos
adicionales, maximizar la eficiencia en el uso de los servicios publicos y
determinar cuales son las preferencias individuales de los consumidores de

estos servicios.
VI

En los dltimos afios se ha generalizado y extendido la utilizacién de
mecanismos de copago para financiar una parte del coste de alguno de los
servicios publicos que prestan el Estado, las Comunidades Auténomas o las
Entidades Locales. No obstante, el empleo de copagos en Espafia no es nuevo
ya que como se ha dicho, esta figura se reconduce a las categorias de la tasa o
del precio publico. Algunos estan previstos desde hace décadas, como el

llamado “copago farmacéutico”.

Actualmente, a nivel estatal, se han establecido copagos para poder
disfrutar de alguno de los setvicios o prestaciones recogidos en la Ley 39/20006,
de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las

personas en situacion de dependencia; para poder acceder a la Administracion
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de Justicia; para obtener medicamentos de uso no hospitalario; o para conseguir

alguna prestacion ortoprotésica.

También en el ambito autonémico se han introducido algunos
mecanismos de copago. Asi, por ejemplo, en las Comunidades Auténomas de
Catalufia y Madrid se introdujo la llamada zasa de un euro por receta, aunque
actualmente se encuentra suspendida por el Tribunal Constitucional fruto de su
dudosa constitucionalidad puesto que, segiin mi opinién, aunque respeta la
distribuciéon competencial dispuesta en nuestro ordenamiento juridico y, ademas,
no se superpone al llamado “copago farmacéutico” existente a nivel estatal, esta
medida produce un agravio comparativo entre aquellos ciudadanos que
compran sus medicamentos en estos territorios autonémicos y el resto de
ciudadanos que lo hacen en el resto del territorio estatal. Ello resulta
especialmente grave si tenemos en cuenta que esta situaciéon se produce en una
actividad indispensable como es la compra de medicamentos, debiéndose
soportar el pago de un tributo que encarece el acceso a dichas prestaciones.
Otra muestra de copago autonémico es la tasa valenciana por la prestacion de

asistencia sanitaria a los afiliados a diferentes mutualidades de funcionarios.

Igualmente en el ambito local se esta extendiendo el uso de copagos en
servicios tales como en el servicio de teleasistencia y en los servicios de ayuda a

domicilio.
VII

La implantacién de mecanismos de copago por parte de los diferentes
niveles de gobierno para sufragar los costes de determinados servicios, a mi
parecer, indispensables, como los previstos en el Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia o los de la Administracion de Justicia, permite
afirmar que la naturaleza juridica del copago es la de la tasa, puesto que todo

copago establecido como fuente de financiaciéon de un servicio de estas
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caracteristicas se exige por la prestacién de un servicio indispensable para la

vida privada o social del solicitante, realizada en régimen de Derecho Publico.

La opcion de repercutir el coste de los servicios publicos y actuaciones
administrativas a los usuarios en todos los niveles territoriales ha provocado
que la exacciéon de tasas haya aumentado progresivamente. Asi, la tasa esta

cobrando una gran relevancia dentro de nuestro sistema tributario.
VIII

En el caso de que los poderes publicos consideren necesario sostener el
sistema de servicios publicos esenciales no tan sélo mediante la financiaciéon a
través de la contribucién por impuestos sino también mediante tasas, estas
ultimas deberfan responder en su configuraciéon en alguna medida al principio
de capacidad econdmica, puesto que dichos poderes publicos estan
introduciendo copagos —en ocasiones desproporcionados— en todo tipo de
servicios publicos de forma generalizada, sin considerar que esta circunstancia

puede provocar que parte de la poblacién quede desprotegida.

En definitiva, costear estos servicios a partir del uso que se realiza de los
mismos y no a cargo de la colectividad mediante la exaccién de impuestos
puede dejar fuera de estos sistemas de proteccion a una parte importante de la
poblacion con recursos econémicos insuficientes. Es por tanto criticable la
actuacion de algunos poderes publicos que establecen de manera generalizada
estas nuevas contribuciones para que los ciudadanos pueden acceder o
beneficiarse de una actuacién o servicio publico concreto. Asi, es ineludible
delimitar cudl es el impacto de establecer un mecanismo de copago en un
servicio publico, basado en el principio de equivalencia, para poder concluir si
la fijacién del mismo es adecuada. Para ello es necesario tener en consideracion

varios factores, como, por ejemplo, el tipo de servicio publico al que se
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aplicara, el perfil de sus usuarios, su cuantia, las exenciones que se establezcan

0 cOmo se gestionara su recaudacion, entre otros elementos.
IX

Una de las discusiones tradicionales sobre las tasas se ha venido
centrando en la determinacion de si se debe aplicar el principio de capacidad
econémica en el establecimiento y cuantificacion de las mismas, o bien si las
aportaciones econémicas que realizan los ciudadanos se deben seguir
determinando segun el principio de equivalencia, a partir del cual el sujeto
pasivo beneficiario del servicio debe contribuir mediante el pago de tasas en
proporcion al coste del servicio que se presta. Estos dos principios chocan
entre ellos, pero ello no impide dar cabida al principio de capacidad econémica
en tasas configuradas en torno al principio de equivalencia, aunque si plantea

dificultades técnicas y complica enormemente la gestion.
X

Si se acepta, sin rodeos, como asi ha hecho una parte de la doctrina
juridico-financiera e incluso algunas normas y sentencias, que el principio del
beneficio es el fundamento ultimo de las tasas, cimentar nuestra Hacienda en la
exaccion de tasas y no de impuestos conllevaria la modificaciéon del sistema
tributario que conocemos basado en principios como el de capacidad
contributiva o progresividad y en el reparto justo, por tanto, de la carga
tributaria, y la transformacion de una Hacienda contributiva en una retributiva.
Resulta por ello ineludible cuestionar la posible existencia de un sistema de
financiaciéon de los gastos publicos estructurado a partir de principios
conmutativos y no, como asi parece desprenderse de la CE, segun criterios

contributivos de reparto equitativo de las cargas publicas.
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XI

El profesor BARQUERO ESTEVAN, a partir de las aportaciones de la
doctrina germana, da respuesta a la pregunta de si es constitucionalmente
admisible el transito de un Estado de impuestos a un Estado de tasas. De la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman se desprende que la
financiacién publica debe ser esencialmente impositiva porque el
sostenimiento de las cargas publicas debe basarse en la capacidad econémica
de los ciudadanos y la utilizacion de tributos causales constituye una excepcion
a la regla general, necesitada de una justificacién especial. El impuesto es el
unico tributo que garantiza el acceso a determinadas prestaciones a aquellos
ciudadanos que las necesitan y que no gozan de capacidad econdmica

suficiente.

No es menos cierto, sin embargo, que la ventaja fundamental de las tasas
radica en el hecho de que, al vincularse su pago a una concreta prestacion
publica, estas figuras tributarias no presentan un caracter distanciador como el
impuesto. En la tasa, por tanto, el ciudadano es consciente de la necesidad de

una contribucién econémica para poder disfrutar de la prestacién publica.
XII

La idea del principio de equivalencia, que lleva a los ciudadanos a
ponderar los costes y beneficios de las prestaciones publicas, permite
incrementar la calidad de las prestaciones y contrarrestar la ineficiencia e
ineficacia. Este argumento es uno de los utilizados con mayor asiduidad por
los poderes publicos para implantar los diversos copagos y/o tiques
moderadores que se han analizado a lo largo de esta tesis doctoral. Sin
embargo, también en el supuesto de las tasas es posible recurrir a un
escalonamiento de la cuantia en funcién de la capacidad econémica de los

destinatarios de las prestaciones, aunque esta posibilidad esta sujeta a limites,
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ya que no es posible concretar la redistribucion de cargas publicas que si que

deben ser soportadas por la generalidad de ciudadanos.

A pesar de la existencia de estos beneficios, la aplicacion del principio de
equivalencia también presenta desventajas e inconvenientes, sobre todo el
peligro de que una parte de la poblaciéon pueda quedar excluida del acceso a
algunos servicios publicos. En mi opinién, nuestra Constitucién opta por un
sistema de financiacion de los gastos publicos basado en un sistema tributario
justo, articulado a través de la idea de reparto segin la capacidad econémica de
los contribuyentes. En este sentido, ni de nuestra Carta Magna ni de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional se desprende la preferencia ni la
opciéon por un sistema de financiaciéon publica basado en el principio de
equivalencia. Antes al contrario, el constituyente designé un sistema basado en
el principio de capacidad econémica, como se indica expresamente en el art.

31.1 CE.

En este sentido, sefial6 el profesor RODRIGUEZ BEREIJO que los
principios ideales del justo reparto de la carga tributaria, del que son reflejo los
preceptos que componen nuestra Constituciéon fiscal, han sufrido una
profunda evoluciéon en un proceso de crisis de gran alcance que se manifiesta,
entre otros rasgos, en el mayor protagonismo en la financiacion de ciertos
servicios publicos de figuras tributarias distintas al impuesto que se apoyan

mas en el principio del beneficio que en el de capacidad econémica.

Aunque esto en ocasiones favorece una asignaciéon mejor de los recursos
publicos, supone una renuncia al reparto de la carga fiscal segin criterios de

progresividad y de capacidad contributiva.
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XIII

Segun mi parecer, edificar nuestro sistema de financiacién a partir de
principios conmutativos desvirtia la naturaleza del Estado social que proclama
nuestra Constitucion, porque la exaccion de tributos debe realizarse segun el
principio de capacidad econémica dado que éste es el fundamento y medida
del deber de contribuir y con base en los demas principios sustantivos
tributarios recogidos en la Constitucién Espafiola: capacidad econdmica,

igualdad tributaria, generalidad, progresividad y no confiscatoriedad.

Por tanto, del analisis efectuado en este trabajo se deduce que el
principio de capacidad econémica puede —y en mi opinién, también debe—
intervenir para reducir el importe de la tasa que el sujeto pasivo deberia pagar
para poder acceder a servicios publicos esenciales de aplicarse estrictamente el
principio de equivalencia, ya que en caso contrario se provocarian situaciones
de inequidad entre los ciudadanos e incluso algunas personas resultarian

excluidas del acceso a determinados servicios publicos.

Resulta entonces conveniente rescatar la aplicaciéon del principio de
capacidad contributiva en nuestro sistema tributario, tanto en los impuestos
como en las tasas, con el objetivo de garantizar una satisfaccion minima de las

necesidades publicas a través de la distribucién equitativa de cargas publicas.
XIV

En algunas ocasiones, el legislador al establecer un mecanismo de copago
ha sido consciente de la importancia de armonizar o dar cabida al principio de
capacidad econémica para configurarlo. Asi, por ejemplo, para determinar el
copago establecido en el Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia se tienen en cuenta las circunstancias econdomicas de los

beneficiarios para modular esta aportacion. Otra muestra de ello, son los
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diferentes porcentajes de aportacion que ha regulado el legislador en el
“copago farmacéutico” para determinar la intensidad del pago, en
consideracion a la base liquidable general y del ahorro que se haya fijado en la

autoliquidacion del IRPF del usuario.

En cambio, en otros casos mas recientes, como en la configuraciéon de
las tasas judiciales o en el copago en medicamentos de uso no hospitalario, la
situacion es especialmente grave dado que no se han previsto criterios de
capacidad econémica para modular su cuantia, por ejemplo, a través del
establecimiento de bonificaciones, ni para favorecer que aquellas personas con
escasos recursos economicos puedan acceder al servicio en cuestion
gratuitamente. De hecho, el propio legislador no ha tenido ningun tapujo al
afirmar en la propia Exposicién de Motivos de la Ley 10/2012 que crea las
tasas judiciales a nivel estatal que dichas tasas no tendran en cuenta para su
ordenacién el principio de capacidad contributiva. Tampoco se prevé ningin
tipo de modulacién o de exenciéon de las aportaciones en los medicamentos de
uso no hospitalario lo que provoca un riesgo de exclusion evidente para
aquellas personas con pocos recursos. Es esta una carencia gravisima que cabe
atribuir, siendo benevolentes, a la precipitacion con la que esta actuando el

Gobierno central.
XV

Considero que las tasas judiciales adoptadas por el Estado y por la
Comunidad Auténoma de Catalufia vulneran el derecho a la tutela judicial
efectiva contenido en el art. 24 CE, porque su cuantia es excesiva y, por ende,
ponen en peligro el derecho de los ciudadanos de acceder a la justicia. Aunque
es legitima la actuaciéon de las Administraciones Publicas prestatarias de
servicios cuando deciden como financiar su coste, el importe de las tasas en

este ambito no puede ser ni abusivo ni desproporcionado, como asi se apunta
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en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre las
tasas judiciales, que aunque legitima el uso de dichas tasas en los tribunales
civiles en relaciéon con las reclamaciones sobre las que éstos van a decidir,
seflala que la cuantia de estas tasas no puede ser excesiva, a la luz de las
circunstancias de cada caso, por ejemplo, segin la capacidad econémica del
justiciable, de tal manera que llegue a impedir el derecho de acceso efectivo a la

justicia.
XVI

El progresivo incremento del numero de tasas en servicios publicos, por
ejemplo, en la justicia, deberfan ser consideradas en todo caso como medidas
coyunturales y en ningun caso definitivas debido al peligro existente de dejar
fuera del alcance de algunas personas el acceso a servicios publicos esenciales
ya que la obligacion de pagar una cantidad econémica cada vez que tengan la
necesidad de recurrir a un servicio publico puede llegar a disuadir a estas
personas de utilizar dicho servicio. Segun mi criterio, si se introducen
mecanismos de coparticipacion en alguno de los servicios indispensables,
esenciales y basicos para la poblacién, como son las prestaciones sanitarias o
los servicios de la Administraciéon de Justicia, el legislador debe delimitar
perfectamente este copago y garantizar el acceso a estos servicios a los sectores

poblacionales con menor capacidad econémica.
XVII

La mayorfa de pafses miembros de la Unién Europea han introducido
mecanismos de copago en su sistema sanitario, en mayor medida, en la
atencion especializada, en la hospitalaria y en los servicios de urgencia, con la
excepcion de Espafia, Dinamarca y Reino Unido. No obstante, los paises con
sistemas de copago en su sanidad publica han establecido bonificaciones para

aquellos sectores de poblaciéon mas desprotegidos, bien por sus condiciones
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personales o bien por su poca capacidad econdmica. Sin embargo, la
experiencia alemana ha constatado que la implantaciéon de copagos, aunque
sean bajos, perjudica a aquellos ciudadanos con menores recursos ya que les
limita el acceso a los servicios sanitarios. En Alemania se introdujo el copago
sanitario en el ano 2004 para paliar el alto déficit acumulado en su sistema
sanitario y actualmente ya ha sido eliminado porque se ha demostrado que esta
medida no ha sido eficaz, ni en el aspecto recaudatorio ni en la moderaciéon de
la demanda, y ademas desembocé en una consecuencia perniciosa: que los
grupos de ciudadanos con menores recursos economicos habian quedado

desprotegidos por el sistema.
XVIII

Si bien es cierto que la consagraciéon constitucional de un derecho
universal no significa que el ejercicio del mismo debe ser gratuito, a mi parecer
el desarrollo de estos derechos mediante la prestaciéon de servicios debe
conducir a la practica gratuidad de los mismos para aquellas personas con
menos recursos econémicos, con el fin de garantizar la igualdad entre todos
los ciudadanos, tanto en el acceso a estos servicios como en el contenido de

los mismos.
XIX

Me parece muy relevante este cambio de paradigma, que obliga a
examinar, aunque sea brevemente, las implicaciones que puede conllevar la
posible transformaciéon del sistema de financiacién tradicional del Estado,
basado principalmente en la recaudacién de impuestos y en la posterior
asuncion de los costes derivados de la prestaciéon de servicios publicos o la
realizacion de actividades administrativas a cargo de la colectividad, en un

Estado en donde los costes derivados de la prestacion de servicios publicos
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son sufragados directamente por los usuarios de los mismos mediante el pago

de tasas.

Por tanto, la actual tendencia por parte de las Administraciones Publicas
de introducir mecanismos de copago o tiques moderadores —que no dejan de
ser instrumentos que compelen al ciudadano a realizar una aportacion dineraria,
en mayor o menor medida, para poder utilizar un determinado servicio
publico— es peligrosa segtn la configuracién que realiza la CE, por un lado, del

Estado social y, por el otro, de nuestro sistema tributario.
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