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El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Francisco Pérez de los
Cobos Orihuel, Presidente, dofia Adela Asua Batarrita, don Luis Ignacio Ortega Alvarez,
dofia Encarnacién Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré,
don Juan José Gonzélez Rivas, don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol
Rios, don Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Enrique Lopez y Lopez, y don Ricardo

Enriquez Sancho, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestidon de inconstitucionalidad nim. 3169-2005, promovida por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niim. 3 de Las Palmas de Gran Canaria
respecto del Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de
contencion del gasto farmacéutico publico y de racionalizacién del uso de los
medicamentos, por presunta vulneracion de los articulos 14, 31.1 y 86.1, todos ellos de
la Constitucion Espanola. Han comparecido el Abogado del Estado, en la representacion
que ostenta, y el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Ricardo

Enriquez Sancho, quien expresa el parecer del Tribunal.
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l. Antecedentes

1. Ef dia 5 de mayo de 2005 tuvo entrada en el Registro General del Tribunal
Constitucional un escrito del Magistrado titular del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo nim. 3 de Las Palmas de Gran Canaria al que se acompafia, junto al
testimonio del correspondiente procedimiento, el Auto de 7 de diciembre de 2004, por &l
que se acuerda plantear cuestién de inconstitucionalidad en relacion con el Real
Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de contencién del gasto
farmacéutico publico y de racionalizacion del uso de los medicamentos, por su posible

contradiccion con los arts. 14, 31.1y 86.1, todos ellos de Ia Constitucién.

2. Los antecedentes de hecho que resultan del conjunto de las actuaciones remitidas por

el érgano judicial proponente son, sucintamente, los siguientes

a) £l Colegio de Farmacéuticos de Las Palmas de Gran Canarias (6rgano gestor de

la prestacién farmacéutica segun el Concierto entre el Servicio Canario de Salud vy los

|/ Colegios Oficiales de Farmacéuticos de Las Paimas y Santa Cruz de Tenerife) gird una

liquidacidn a dofia Ana de la Fuente Llantada, titular de una oficina de farmacia, por la
primera facturacién mensual practicada por el citado Colegio Oficial al Servicioc Canario
de Salud tras las aprobacién de! Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio (la del mes de
agosto de 2000).

b) Por escrito presentado el dia 20 de octubre de 2000 ante el Servicio Canario de
Salud, se formuld por la interesada reclamacién contra la anterior liquidacion solicitando
la devolucién de la diferencia entre el margen fijo de 5.580 pesetas (33,54 €)yel
porcentual del 27,9% por especialidad farmacéutica de precio de venta de laboratorio
superior a 13,035 pesetas (78,34 €); ¥, de otro lado, la diferencia entre el margen fijo de
5.580 pesetas (33,54 €) y el porcentual del 33% por especialidad farmacéutica,
argumentando para ello la nulidad del art. 3 del Real Decreto-ley 5/2000, en la medida
gue incorpora una nueva disposicién adicional al Real Decreto 165/1997, asi como Ia
nulidad del art. 1.1 y 1.2 del Real Decreto 165/1997, en la redaccién que le dio el Real
Decreto-ley 5/2000, al tratarse de prestaciones patrimoniales de caracter publico para
cuyo establecimiento se ha incumplido con el principio de reserva de ley, generando

doble imposicién y teniendo alcance confiscatorio. Dicho recurso fue desestimado por
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Orden de Consejero de Sanidad y Consumo del Gobierno de Canarias de fecha 15 de
mayo de 2001 (num. ref. SINEC/RR 14/00), en la que se declaraba incompetente para

determinar la constitucionalidad del Real Decreto-ley.

c¢) Con fecha de 3 de agosto de 2001 la Sra. de la Fuente Llantada interpuso un
recurso contencioso-administrative (nim. 603/2001) contra la anterior Orden del
Consejero de Sanidad y Consumo, ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim.
3 de Las Palmas de Gran Canaria. Admitido y tramitado el recurso, una vez conclusos los
autos, por providencia de 12 de marzo de 2004 y de conformidad con el art. 35.2 LOTC,
el Magistrado-Juez acord6 oir a las partes y al Ministerio Fiscal para que alegasen lo que
considerasen oportuno sobre la pertinencia de plantear una cuestion de
inconstitucionalidad con relacion al Real Decreto-ley 5/2001, de 23 de junio, de medidas
urgentes de contencién del gasto farmacéutico publico y de racionalizacién del uso del
medicamento, por posible vulneracién de los arts. 14, 31.1 y 86.1, todos ellos de la

Constitucion.

d) Evacuado el tramite de alegaciones conferido, la representacién procesal de la
parte actora interesd el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, al que no
se opuso el Ministerio Fiscal. Por su parte, el Letrado del Servicio Juridico del Gobierno

de Canarias lo considero improcedente.

3. Mediante Auto de 7 de diciembre de 2004 el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
nam. 3 de Las Palmas de Gran Canaria acordd elevar a este Tribunal Constitucional una
cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de
Junio, de medidas urgentes de contencién del gasto farmacéutico publico y de
racionalizacion del uso de los medicamentos, por su posible contradiccién con los arts.
14, 31.1y 86.1, todos ellos de la Constitucién. En la fundamentacion juridica del Auto se

razona, en esencia, en los siguientes términos:

a) La resolucion administrativa impugnada en e! proceso a quo desestimé la
pretensién de la recurrente de que se dejaran sin efecto las liquidaciones realizadas a su
oficina de farmacia en aplicacion del Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, a través
del cual, con el fin de lograr un mejor aprovechamiento de los recursos existentes, se

adoptaron medidas urgentes dirigidas tanto a la contencién del gasto farmacéutico
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publico como a la promocién del uso racional de los medicamentos, revisando, entre
otros extremos, los margenes correspondientes a las oficinas de farmacia. Esta revisién
consistio en establecer un margen variable en funcién del precio de venta de laboratorio
de cada especialidad farmacéutica, un incremento del margen profesional en la
dispensacion al plblico de las especialidades farmacéuticas genéricas hasta un 33% del
precio de venta al plblico sin impuestos y la autorizacién de la aplicacién de descuentos
hasta el 10% del precio de venta al ptblico, impuestos incluidos, para las especialidades
farmacéuticas publicitarias. Asimismo, el mencionado Real Decreto-ley dispuso que a los
margenes de las oficinas de farmacia correspondientes a las recetas de especialidades
farmacéuticas dispensadas a cargo de la Seguridad Social o con fondos estatales
afectos a la sanidad se les aplicase una escala de deducciones con relacién a la

facturacion mensual de recetas.

b) A juicio del érgano judicial et Real Decreto-ley cuestionado vulnera los limites
impuestos por el art. 86.1 CE a esta figura normativa, por lo que se refiere, de un lado, a
fla concurrencia de una situacion de extraordinaria y urgente necesidad como
presupuesto habilitante de la misma, y, de otro, a la regulacién de una materia que tiene
constitucionalmente vedada. Asi y en cuanto a la concurrencia de la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad como presupuesto habilitante de la figura del Decreto
Ley, el érgano judicial afirma, tras reproducir la doctrina de la STC 182/1997, de 28 de
octubre, que en la exposicién de motivos del Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio,
aunque se manifesté que concurria dicho requisito, sin embargo, no se concretaron las

circunstancias determinantes de la extraordinaria y urgente necesidad.

Por otra parte, con relacion a la invasion por el decreto-ley de materias que le
estan vedadas, el 6rgano judicial, tras reproducir también la doctrina de la STC
182/1997, de 28 de octubre, considera que en la medida en que el art. 3 del
mencionado Real Decreto-ley establece una prestacién patrimonial de caracter plblico
(la deduccion o descuento de los margenes de las oficinas de farmacia, mediante la
aplicacion de un porcentaje a su facturacién mensual), pudiera haberse creado un

tributo ex novo, tratandose de una materia que esta excluida del ambito de! decreto-ley.

¢) Asimismo entiende el organo judicial que pueden haberse vulnerado los

principios de capacidad econdmica y de no confiscatoriedad del art. 31.1 CE, el primero,
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por fijarse un descuento en funcién del volumen de facturacién de las oficinas de
farmacia (en términos de venta al publico, incrementado con el impuesto sobre el valor
anadido), sin tener en cuenta los costes, tanto materiales como impositivos; y, el
segundo, porque el establecimiento de un descuento y un margen fijo (33,54 € por
envase) a los medicamentos de precio superior a 78,34 € podria suponer, en algunos
casos, que el titular de la oficina de farmacia tenga que pagar por la expedicion de

ciertos medicamentos.

d} Ademads, considera que también podria lesionarse el art. 14 CE al establecerse
el descuento sobre la facturacidon mensual de la oficina de farmacia, pues con ello se
produce una clara discriminacion entre los farmacéuticos, ya que se dan casos en los
cuales, a idéntico nivel de facturacion global, segin el tipo de medicamentos
dispensados, unos profesionales vean reducido su margen de beneficios frente a otros,
pudiendo llegar a tener incluso esta medida un efecto confiscatorio, pues cuando un
farmacéutico, dada su facturacion mensual a la Seguridad Social, tenga que aplicar un
descuento del 13% y haya dispensado diversos medicamentos de precio superior a
78,34 €, llegara incluso a tener que pagar a la Seguridad Social por la dispensacion del
farmaco, con lo que no sélo no obtendria beneficios, sino que se veria perjudicado por la
pérdida.

4, Mediante providencia de 4 de julio de 2006, la Seccion Cuarta de este Tribunal acordd
admitir a tramite la cuestién de inconstitucionalidad planteada y dar traslado de las
actuaciones recibidas, conforme establece el art. 37.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus
Presidentes, al Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del
Estado, al objeto de que, en el improrrogable plazo de quince dias, pudieran personarse
en el proceso y formular las alegaciones que estimasen convenientes, con publicacién de
la incoacién de la cuestion en el “Boletin Oficial del Estado” (lo que tuvo lugar en el BOE
nam. 172, de 20 de julio de 2006).

5. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 5 de septiembre de 20086, el
Abogado del Estado evacud el tramite de alegaciones conferido, suplicando que se

dictara Sentencia desestimando la presente cuestion de inconstitucionalidad.
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Parte el Abogado del Estado en sus alegaciones precisando que aun cuando fa
cuestién de inconstitucionalidad se suscita sobre la totalidad del Real Decreto-ley
5/2000, sin embargo, el (nico articulo relevante para la resolucion del proceso a quo es
el art. 3, en la medida que lo discutido es la escala de deducciones que establece para
las oficinas de farmacia que superen un determinado nivel de ventas. Aunque el auto de
planteamiento cuestiona la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad que
constituye el presupuesto del Real Decreto-ley, sin embargo, la existencia de ese
presupuesto debe analizarse exclusivamente en relacion con el citado art. 3° por ser
éste el dnico relevante para la resolucion del proceso en el que se suscita, sin perjuicio
de que se verifique la concurrencia del presupuesto habilitante con caracter general, al
responder todas las medidas recogidas en aquella norma a una misma necesidad

objetiva, como es la de tratar de contener el gasto farmacéutico.

Hecha la precisién que antecede, pasa el Abogado del Estado a dar respuesta

separada a cada una de las dudas de constitucionalidad que plantea el 6rgano judicial:

a) Respecto de la violacién del art. 86 CE por no concurrir la extraordinaria y
urgente necesidad que justifica el instrumento normativo utilizado, el Abogado del
Estado, tras analizar la doctrina de este Tribunal Constitucional con relacién al
presupuesto habilitante del decreto-ley y citar la justificacién contenida en la Exposicién
de Motivos del Real Decreto-ley 5/2000, subraya que no sélo los 6rganos politicos han
cumplido con el deber de exteriorizar las razones que justificaban la utilizacion de este
instrumento normativo, sino que ni la calificacién de la urgencia que realizan es arbitraria
ni abusiva, ni la medida que adoptan carece de la necesaria relacién directa con la
finalidad perseguida, siendo evidente a su juicio que nada resulta mas congruente con la
necesidad de reducir el gasto farmacéutico que incidir a través de diversos mecanismos
en el precio final de los medicamentos mediante descuentos en el margen de las oficinas

de farmacia.

b) Con relacién a la violacion del art. 86 CE por exceder del ambito material del
decreto-ley al poderse haberse creado un tributo ex novo, parte el Abogado del Estado
precisando que, conforme a la doctrina de este Tribunal Constitucional, la existencia del
principio de reserva de ley en materia tributaria no implica necesariamente que dicha

materia se encuentre excluida del ambito de regulacién del decreto-ley (STC 189/2005,
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FJ 7). Dicho esto sefiala a renglon seguido que el régimen de fijacion del precio de los
medicamentos se encontraba regulado, al tiempo de adoptarse el Decreto-ley
cuestionado, por la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, luego derogada
por la Ley 29/2008, de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y
Productos Sanitarios. Pues bien, segin la Exposicién de Motivos de esa Ley 25/1990, el
caracter vital del medicamento hace necesario que se€ someta al “principio de
intervencién publica” singularmente en materia de precios de las especialidades
farmacéuticas, sobre todo porque “la prestacion de medicamentos por el Sistema
Nacional de Salud a precios razonables y con un gasto publico ajustado se posibilita
mediante la financiacién publica selectiva y no indiscriminada (...) y una selectiva
contribucién de los enfermos”. Por su parte, el Titulo VIl de esa misma Ley 25/1990
regula “la intervencion de los precios de los medicamentos” mediante un sistema que se
caracteriza por el establecimiento por “el Ministerio de Sanidad y Consumo” del “precio
industrial maximo con caracter nacional, para cada especialidad farmacéutica al
autorizarla e inscribirla en el Registro” (art. 100.2), a partir del cual el precio de venta al
publico se determina por la agregacion a aquél de “los conceptos correspondientes a la
comercializacion” (art. 100.3), como son “los servicios correspondientes a la distribucion

y dispensacion de las especialidades farmacéuticas” (art. 100.1.2°).

De esta manera, con caracter general, la intervencion administrativa en materia
del precio del medicamento se concreta en la fijacién de un precio industrial de cada
especialidad farmacéutica y del margen de cada una de las fases de comercializacion
(mayorista, minorista y oficina de farmacia), para mediante su agregacion final garantizar
un precio razonable de venta al publico (un modelo similar recoge el art. 90.4 de la Ley
29/2006). El régimen general de fijacion de precios industriales, segin la Ley 25/1990,
se establecerd por Real Decreto del Gobierno, “a propuesta de los Ministerios de
Economia y Hacienda, Industria y Energia y de Sanidad y Consumo y previo acuerdo de la
Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos” (art. 100.1.2°), mientras
que el régimen general de fijacion de los precios correspondientes a la distribucién y
dispensacién se establecera por el “Gobierno, a propuesta del Ministerio de Sanidad y
Consumo, y de acuerdo con la Comision Delegada de! Gobierno para Asuntos
Econémicos” (art. 100.1.1°). En suma, para el Abogado del Estado, si el margen de las

oficinas de farmacia podia fijarse administrativamente, conforme autoriza la Ley




25/1990 (y la Ley 29/20086), con mas motivo podia hacerlo directamente una norma con

fuerza de ley.
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Destaca a continuacién el Abogado del Estado que, segln sefiald la Sra. Ministra
de Sanidad y Consumo en el debate de convalidacién del Real Decreto-ley 5/2000, las
reducciones Unicamente afectan a “aquéllas oficinas que facturan por encima de la
media nacional, es decir, por encima de 55 millones de pesetas al afo al Sistema
Nacional de Salud”, eximiéndose por tanto al 60% de las oficinas de farmacia, existentes
en el territorio nacional. En efecto, subraya el Abogado del Estado, las deducciones no se
aplican a las oficinas de farmacia con una facturacién mensual inferior a 4.600.000
pesetas (2.764,55 €), es decir, a 55.200.000 pesetas (331.758,68 €) en términos
anuales, razén por la cual, el art. 3 cuestionado no hace mds que incidir en el margen de
las oficinas de farmacia, selectivamente, en funcién de un criterio objetivo como es el de

fa facturacion.

\ Segln lo que antecede, considera el Abogado del Estado que no nos hallamos
z% ante un tributo, sin que el érgano judicial haya razonado por qué llega a la conclusion de
= f~/la posible naturaleza tributaria de la medida controvertida, mas alla de su coactividad,
cuando lo cierto es que la coactividad no sblo es una nota de las prestaciones
patrimoniales de caracter publico, pues también lo es de los regimenes administrativos
de intervencion en materia de precios. Es, pues, ia finalidad dltima de la medida y no su
carécter obligatorio -comun a distintas figuras- lo que debe resultar determinante. Asi, la
reduccion del margen de las oficinas establecido en el art. 3 no tiene por finalidad gravar
una manifestacion de capacidad econdmica (lo que sucederia si se gravase el beneficio y
no el volumen de ventas), ni sufragar la prestacion de un servicio plblico (como seria
propio del tributo), sino incidir en el precio que se paga por un determinado tipo de
especialidades farmacéuticas: las financiadas total o parcialmente con cargo a fondos

publicos.

Por lo demads, para el Abogado del Estado el art. 3 de Real Decreto 5/2000 no
afecta a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos. Segun la doctrina del
Tribunal Constitucional (STC 189/20065), por Decreto-ley no puede incidirse en los
elementos esenciales de una figura central de 1a imposicién directa como es el impuesto

sobre la renta de las personas fisicas que, por su caracter general y personal, seria el
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tributo en el que encuentra una mas cabal proyecciéon el principio de capacidad
econdémica. Sin embargo, la modificacién de elementos del impuesto sobre sucesiones o
del impuesto sobre sociedades no afectaria sustancialmente, en principio, al deber de
contribuir. Pues bien, ni el art. 3 cuestionado contiene prevision alguna de caracter
tributario, ni aunque asi fuera, afectaria al deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos, en la medida que el deber de contribuir debe entenderse referido no a
cualquier figura tributaria en particular, sino al conjunto del sistema tributario. No parece
que pueda afirmarse cabalmente que el establecimiento de determinados descuentos a
las grandes oficinas de farmacias afecta sustancialmente al deber de contribuir al

sistema tributario en su conjunto.

¢} Respecto de la violacion del art. 31.1 CE por tener alcance confiscatorio,
destaca el Abogado de! Estado, en primer lugar, que el Auto de planteamiento no aclara
suficientemente porgué se entiende producido el efecto confiscatorio. Pero es que, en
segundo término y como se ha visto anteriormente, las deducciones controvertidas no
tienen caracter tributario y, por tanto, no quedarian sujetas a la previsidn del articulo 31
CE. En fin, en cualquier caso, a su juicio y aunque se considerara que si tienen tal
naturaleza, en ningln caso podria predicarse su alcance confiscatorio, pues la
prohibicién del alcance confiscatorio se refiere al conjunto del sistema tributario y no a
sus figuras en particular (STC 182/1997,FJ 7).

d) Por adltimo y con relacién a la violacion del art. 14 CE al establecerse una
discriminacioén entre oficinas de farmacia con idéntico nivel de facturacion global, segun
el tipo de medicamentos dispensados, precisa el Abogado del Estado que
estadisticamente es légico pensar que las distintas oficinas de farmacia tendran, en sus
ventas, una cesta de especialidades farmacéuticas parecida, pero no que las
enfermedades y los medicamentos vendidos varien mucho por razén de su ubicacién. No
obstante, aunque asi fuera, a su juicio, el diferente tratamiento de los margenes de cada
especialidad farmacéutica tiene un fundamento perfectamente razonable al pretender
contener el gasto farmacéutico desincentivando la dispensacion de especialidades con
altos precios, para promover, en su lugar, el uso del correspondiente genérico, de
manera que, la razonabilidad de la discriminacion en los margenes impide que pueda

hacérsele reproche alguno de constitucionalidad.
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6. El Fiscal General del Estado, por escrito registrado en este Tribunal el dia 6 de

septiembre de 2006, interesd la desestimacion de la presente cuestién de
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inconstitucionalidad. Tras precisar los antecedentes en el planteamiento de la cuestion y
concretar los fundamentos del auto de planteamiento, arranca el Fiscal en sus
alegaciones destacando que en el citado Auto de planteamiento no se cuestiona si
objetivamente existe o no una situacién de extraordinaria y urgente necesidad,
razonando Unicamente sobre la falta de justificacién de la misma en la Exposicion de
Motivos del Real Decreto-Ley 5/2000. Pues bien, considera el Fiscal que si los Decretos-
ley, conforme a la doctrina del Tribuna! Constitucional, pueden fundamentarse en
razones de urgencia econdmica (a “coyunturas econémicas probleméticas” hacfa
referencia la STC 173/2003), y el Real Decreto-Ley 5/2000 tiene como finalidad la
contencién del gasto farmacéutico publico contemplando una medida dirigida a tal fin
mediante un descuento en la factura o liquidacion mensual de [as oficinas de farmacia
que tiene efectos en el presupuesto corriente, no cabe duda de que reline las

O‘\\ STi r(/(_\ condiciones exigidas por el Tribunal Constitucional para considerar cumplido el requisito

C a “D\establecido en el art. 86.1 CE, al concurrir una situacién de extraordinaria y urgente
;E 2 AR Q E \
DA\ »@ ecesidad.
vy 0 M

@%mnw"o

{ ~ A juicio del Fiscal General del Estado, para determinar la constitucionalidad del
art. 3 del Real Decreto-ley 5/2000 debe analizarse antes que nada la relacién entre las
oficinas de farmacia y los organismos pulblicos a los que aquéllas facturan por las
recetas de especialidades farmacéuticas dispensadas. A estos efectos, la Seguridad
Social u organismos similares, entregan a las personas que atienden recetas de
especialidades farmacéuticas que se presentan en cualquier oficina de farmacia, a
cambio de las cuales se les entregan los medicamentos prescritos, sin pagar nada o
abonando una cantidad inferior a su precio, ya que todo o parte del precio es pagado por
el organismo publico correspondiente. Posteriormente, el pago de los medicamentos por
parte de los organismos pulblicos a las oficinas de farmacia se realiza mediante

facturacion mensual de éstas a aqueilos.

Senala a continuacion el Fiscal General del Estado que es frecuente la practica
empresarial de hacer descuentos a los grandes clientes, e incluso se impone como una
exigencia a los suministradores en los supuestos de grandes empresas, con el objetivo

de conseguir una disminucion de los gastos. Estos descuentos se aplican sobre el precio
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total de venta del producto suministrado al cliente o sobre la facturacién total y no

exclusivamente sobre el margen de beneficio empresarial del suministrador.

Hechas las precisiones que anteceden, para el Fiscal General del Estado, en la
medida que el art. 3 dei Real Decreto-Ley 5/2000, de 23 de junio, se orienta a regular el
gasto publico farmacéutico y no los ingresos publicos, no le es de aplicacién ni el art.
31.1 CE (que regula el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos) ni el
art. 31.3 CE (que se refiere al principio de legalidad), resultando concernido el art. 31.2
CE (que hace referencia a la asignacion eficaz y eficiente de los recursos publicos). Dicho
esto, afiade a renglén seguido, el establecimiento de un descuento sobre la facturacién
total a los organismos publicos no infringe los principios de eficiencia y economia a que
tal precepto constitucional hace referencia sino que, antes al contrario, responde a ellos.
La circunstancia de que ese descuento resulte impuesto unilateralmente por norma de
obligado cumplimiento para los farmacéuticos -que no pueden negarse por razones
econdémicas a dispensar una especialidad conforme a la receta presentada-, quiza podria
relacionarse con alglin otro articulo de la Constitucion, pero no infringe ni el art. 31.1 CE
ni el art. 31.3 CE. Se trata, pues, de un descuento que se efecttia en un funcién de tabla
progresiva que se aplica por igual a todas las oficinas de farmacia atendiendo a la
cuantia de la liquidacion mensual (calculada sobre el precio de venta al piblico
incrementado con el Impuesto sobre el Valor Afiadido) y que, por tanto, no atiende a la
facturacion total de la farmacia, pues se excluyen las ventas de las especialidades
farmacéuticas publicitarias, la de los medicamentos no reembolsables por la Seguridad
Social y las de los medicamentos reembolsables que son vendidos sin haber sido

prescritos con cargo a la Seguridad Social 0 a fondos estatales afectos a la sanidad.

Por otra parte, con relacion a la alegada vulneracion del principio de igualdad del
art. 14 CE considera el Fiscal General del Estado que la norma controvertida impone un
tratamiento igual a las oficinas de farmacia atendiendo a la cuantia de la liquidacién, es
decir, a un baremo objetivo que no hace diferencias sino respecto de la cuantia de Ia

liquidacion.

7. Por escrito registrado en este Tribunal el 6 de septiembre de 20086, el Presidente del
Senado comunico a este Tribunal el acuerdo de la Mesa de la Camara de fecha 5 de

septiembre de 2006 para que se tuviera a dicha Camara por personada en el
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Secretaria General,

8. Por escrito presentado el 31 de marzo de 2014 |a Procuradora de los Tribunales dofa

Maria Teresa de Donesteve y Veldzquez-Gaztely €n nombre y representacién de don

Manuel Garcig Villalba, dofig Pilar Mo

ntalvo Gémeg, dofia Maria de| Carmen Herndndez

Ros y don Francisco Moreno Abellan solicitaron Personarse en este proceso y formularon

alegaciones Y por providencia de & de mayo de 2014 Se acordd no haber lugar a o

solicitado.

ll. Fundamentos Juridicos

inconstitucionalidad lo constituye el

1. Como ha quedado expuesto en los antecedentes, el objeto de Ia Presente cuestion de

Real Decreto-Ley 5/2000, de 23 de junio, de

Antes de analizar lag dudas de constitucionalidad que plantea el érgano judicial

€S necesario realizar dos precisiones previas.

a) Aun cuando el Organo jud
genéricamente contra e Real Decreto-

icial plantea I cuestién de inconstitucionalidad
Ley 5/2000, de 23 de junio, io cierto eg que, como
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farmacia por el suministro de especialidades farmacéuticas al Sistema Nacional de
Salud, prevé una escala de deducciones aplicable sobre la facturacién mensual de cada
oficina de farmacia correspondientes a las recetas de especialidades farmacéuticas
dispensadas con cargo a fondos de Ia Seguridad Social 0 a fondos estatales afectos a la
sanidad. Ademas, es el citado apartado 1 del art. 3 ef que ha dado cobertura a Ia
liquidacién impugnada en el proceso contencioso-administrativo en Cuyo seno se ha
planteado la presente cuestign de inconstitucionalidad.

De conformidad con lo anterior, debe recordarse que cuando lo que esta en juego
es la depuracién del ordenamiento juridico, es carga del o6rgano judicial, no sdlo la de
abrir la via para que el Tribunal pueda pronunciarse, sino también Ia de colaborar con la
justicia del Tribunal mediante un pormenorizado andlisis de las graves cuestiones que se
suscitan, de manera que sélo pueden considerarse correctamente planteadas las
cuestiones de inconstitucionalidad en relacion con aquellos preceptos cuya vulneracion
resulte minimamente fundada (SSTC 126/1987, de 16 de julio, FJ 3; 245/2004, de 16
de diciembre, FJ 3; 100/2012, de 8 de mayo, FJ 2; y 60/2013, de 13 de marzo, FJ 2).
Por otra parte, hay que insistir en que el objeto de la cuestion de inconstitucionalidad,
como medio de control concreto de la constitucionalidad de una norma con rango legal,
debe limitarse a aquellas normas que no solo sean aplicables al caso concreto, sino de
cuya validez dependa el fallo (arts. 163 CEy 35.1 LOTC).

Pues bien, habiéndose limitado el Juzgado de lo de Io Contencioso-Administrativo
nim. 3 de Las Palmas de Gran Canaria a plantear y argumentar sus dudas de
constitucionalidad exclusivamente respeto del apartado 1 del art. 3 del Real Decreto-ley
5/2000, de 23 de junio, y siendo el tnico que supera el “juicio de relevancia” por ser el
aplicable a la liquidacion impugnada en el proceso a quo, es a este apartado al que se va

a contraer nuestro analisis y, por tanto, el objeto del presente proceso constitucional.

b) El art. 3.1 del Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, introdujo una nueva
Disposicién adicional 2° en el Real Decreto 165/1997, de 7 de febrero, por el que se
establecian los margenes correspondientes a la dispensacion al publico de
especialidades farmacéuticas de uso humano, que fue, primero, modificada por la
Disposicion adicional 2¢ del Real Decreto 2402/2004, de 30 de diciembre, por el que se
desarrolla el articulo 104 de la Ley 25/1990, de 30 de diciembre, del Medicamento,




14

des farmacéuticas y S€
acéutico, Y, luego,

r el que se

para las revisiones coyunturales de precios de especialida

an medidas adicionales par
or el art. 2.5 del Real Decreto

argenes, deducciones Y descuento

a la contencidon el gasto farm
823/2008, de 16 de mayo, PO
s correspondientes a la distribucion y

adopt
derogada p
establecen los m

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

dispensacion de medicamentos de uso humano.

go, no hace decaer el objeto del presente proceso

s esa modificacion © derogacion,
so a quo y de su validez depende 1a
1 de marzo, FJ L,y 204/2004, de

esto en el que es claro que

Esa circunstancia, sin embar
constitucional en la medida que, tra
ga siendo aplicable en el proce
n el mismo (SSTC 37/2004, de 1
mo asi sucede en el presente supu

la norma

cuestionada S
decisién a adoptar €

18 de noviembre, FJ 3),co
el precepto cuestionado, aun después del cambio normativo que se ha producido resulta
-administrativo en el que se ha suscitado la presente

able en el proceso contenciosoe
paro se giré 1a liquidacion que con

e inconstitucionalidad, pues a su am
eso judicial @ quo, dependiendo de

aplic
cuestion d stituye
el objeto del proc

a decision que haya d

la validez de la norma cuestionada

e adoptarse en el mismo. En consecuencia, cabe concluir que el

presente proceso no ha perdido su objeto.

dudas de constitucionalidad que plantea el
ecreto-ley 5/2000, de 23 de junio, de
y de racionalizacion del uso de
macéutico en el gasto
e los recursos

2. Antes de entrar a dar respuesta a las
al es necesario precisar que el Real D
de contencién del gasto farmacéutico

415 considerable incidencia del gasto far

4rgano judici
medidas urgenies
los medicamentos, ante
sanitario total” y “con el fin d
existentes”, procedid a adoptar una seri

e lograr un mejor aprovechamiento d
e de medidas urgentes norientadas tanto a fa

o a la promocion del uso racional de los

contencion del gasto farmacéutico publico com

medicamentos”.

wrevisar los margenes

para 1o

necesario, en primer lugar,
rmacia y a los almacenes farmacéuticos”,
onal 82 en la Ley 25/1990, de 20 de

atase de la dispensacion y venta al

A tal fin considerd
correspondientes a las oficinas de fa
ntrodujo una nueva Disposicién adici
ando diferentes margenes segln se tr

cual i
diciembre, fij
publico de especiali
plblico de especialidade
modificé el Real Decreto 165/1

dades farmacéuticas de uso humano o de la dispensacion y venta al

do lugar, de un lado,

s farmacéuticas genéricas. En segun
en lo que a los margenes

997, de 7 de febrero,




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

TyNOY

15

profesionales en la dispensacién y venta al publico se refiere, manteniendo el margen
profesional de las oficinas de farmacia por dispensacién Yy venta al publico de
especialidades farmacéuticas de uso humano en el 27,9% sobre el precio de venta al
ptblico sin impuestos “para aquellas especialidades farmacéuticas cuyo precio de venta

de laboratorio sea igual o inferior a 13.035 pesetas [78,34 €]” v para “las
presentaciones de especialidades farmacéuticas de precio de venta de laboratorio
superior a 13.035 pesetas [78,34 €] el margen es de 5.580 pesetas [33,53 €] por
envase” (arn. 2.1), y fijando el margen profesional por dispensacién y venta al publico de
especialidades farmacéuticas genéricas, sin perjuicio de lo anterior, en el 33% del precio
de venta al pdblico sin impuestos. De otro lado, afiadié a ese mismo Real Decreto
165/1997 una nueva Disposicién adicional 2° por la que se incorporaba una escala de
deducciones en la determinacién de los margenes de las oficinas de farmacia,
correspondientes a las recetas de especialidades farmacéuticas dispensadas con cargo

a fondos de la Seguridad Social o a fondos estatales afectos a la sanidad (apartado 1)

Deduccion .
Vm't_?:'sl?;ﬂ;y:; VA Poraias Resto hasta (pesetas) Pg:ﬁg:;r; @
4.600.000 0 6.200.000 7
6.200.000 112.000 8.300.000 8
8.300.000 280.000 | 17.100.000 9
17.100.000| 1.072.000 |29.600.000 10
29.600.000( 2.322.000 | 42.000.000 1
42.000.000| 3.686.000 En adelante. 13

3. Para el érgano judicial proponente de Ia cuestion de inconstitucionalidad, el art. 3 del
Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de contencién del gasto
farmacéutico publico y de racionalizacién del uso de los medicamentos, es contrario al
art. 86 CE, por dos motivos: porque no se han explicitado por el Gobierno las
circunstancias determinantes de la extraordinaria y urgente necesidad y porque la norma
cuestionada ha introducido una prestacion patrimonial de caracter publico de naturaleza
tributaria (la deduccién de los margenes de las oficinas de farmacia), regulando asi una
materia excluida del d4mbito del decreto-ley. Ni el Abogado del Estado ni el Fiscal General
del Estado consideran que se produzca la violacién del citado precepto constitucional,
pues, a su juicio, ademas de que los drganos politicos han cumplido con el deber de

exteriorizar las razones que justificaban la utitizacion de este instrumento normativo que
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se fundamenta en la concurrencia de una “coyuntura econdmica problematica” (la
contencion del gasto farmacéutico publico mediante una medida dirigida a tal fin), no
puede afirmarse que nos hallemos ante un tributo sino ante un precio intervenido sobre
el que se aplica un descuento comercial que afecta al margen de las oficinas de
farmacia. De hecho, afiade el Abogado del Estado, aun aceptando que el controvertido
descuento tuviese caracter tributario, no podria considerarse que ha afectado al deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, en la medida que dicho deber debe
entenderse referido al conjunto del sistema tributario y no a cualquier figura tributaria en
particular, lo que impediria apreciar que el establecimiento de determinados descuentos
a las grandes oficinas de farmacias afecte sustancialmente al deber de contribuir al

sistema tributario en su conjunto.

Para resolver la cuestién que se somete a nuestra consideracion es necesario

recordar que, aun cuando la Constitucién autoriza el establecimiento de prestaciones

nH\patrimoniales de caracter publico, no lo hace sin limitacién alguna, sino “con arreglo a la

Eiey” (art. 31.3 CE). Con esta previsién el Texto Constitucional esta consagrando el

principio de reserva de ley, de manera que el establecimiento de cualquier prestacion
patrimonial de caracter plblico, de naturaleza tributaria o no, debe hacerse por la propia
ley o con arreglo a lo dispuesto en la misma. Ahora bien, de la misma manera que la
Constitucion ha sometido al imperio de la ley, con caracter general, el establecimiento de
prestaciones patrimoniales de cardcter pblico, cuando tienen naturaleza tributaria ha
condicionado los instrumentos normativos a través de los cuales se puede cumplir con
aquella reserva pues no sélo limita ef uso del decreto-ley a aquellos supuestos en los que
no se afecte a los deberes de los ciudadanos regulados en el Titulo | (art. 86.1 CE) y,
concretamente, al deber de contribuir de todos al sostenimiento de los gastos publicos
(art. 31.1 CE), sino que impide la utilizacién de la Ley de Presupuestos como instrumento
a través del cual “crear tributos” (art. 134.7 CE) y excluye la materia tributaria de la

iniciativa popular (art. 87.3 CE).

Con independencia del nomen iuris empleado por el legistador (deduccién sobre
la facturacion) o el atribuido por el Abogado de Estado y el Fiscal General del Estado
(rappels sobre ventas), es preciso subrayar que las prestaciones patrimoniales de
caracter publico tienen cada una de ellas la naturaleza propia y especifica que les

corresponda de acuerdo con su presupuesto de hecho y en funcidn de su configuracion y
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CONSTITUCIONAL 296/1994, de 10 de noviembre, FJ 4; 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 4; 185/1995,

satisfacerlan, siempre que, al mismo tiempo, «la prestacién, con independencia de Ia
condicidén pdblica o privada de quien |a percibe, tenga una inequivoca finalidad de
interés publico» (8STC 185/1995, de 14 de diciembre, FJ 3; 182/1997, de 28 de
octubre, FJ 15; y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 33). Para determinar cuando puede

necesario concretar, en primer lugar, «si el Supuesto de hecho que da lugar a Ia
obligacion ha sido o no realizado de forma libre Y espontanea por el Ssujeto obligado» [STC
185/1995, de 5 de diciembre, FJ 3.a)), vy, en segundo lugar, si Jg libertad o Ia

una determinada prestacisn como patrimonial de caricter publico, ademas, tendra
naturaleza tributaria si, habiendo sido Coactivamente impuesta, «se satisfacen, directa o
indirectamente, a los entes plblicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos» (SSTC 182/1997, de 28 de Octubre, FJ 15; y 102/2008, de 20 de abril,
FJ 6), sometiendo a gravamen un Presupuesto de hecho o hecho imponible revelador de
Capacidad econémicg (S8STC 276/2000, de 16 de diciembre, FJ 4: y 193/2004, de 4 de
noviembre, F) 4),
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como en la determinacién de log margenes comerciales de las oficinas de farmacia que
las dispensan. Dicho esto debemos afadir a continuaciéon que aun cuando la deduccion
controvertida, en la medida que minora la cantidad a percibir por las oficinas de farmacia
por las especialidades farmacéuticas dispensadas con cargo a fondos de la Seguridad
Social 0 a fondos estatales afectos a Ia Sanidad, terminara reduciendo el margen
comercial de la oficina de farmacia en lo que a esas especialidades farmacéuticas se
refiere, sin embargo, mantiene unas claras diferencias con el mismo. Hay que tener
presente que mientras ej margen comercial (tanto de las actividades de distribucién
mayorista como de las de dispensacion al publico) se agrega al precio industrial
autorizado de los medicamentos para la determinacion del precio de venta al publico, la
deduccion controvertida opera, sin embargo, sobre la parte del volumen de ventas de las
oficinas de farmacia que corresponda al coste de log medicamentos (prestacién
farmacéutica ambulatoria) dispensados con cargo al Sistema Nacional de Salud (el

precio de referencia o cuantia maxima de financiacion publica minorado en Ia aportacion

| Zefectuada por el usuario en el momento de la dispensacion).

La deduccién opera sobre una cantidad ya determinada por la agregacion al
precio industrial fijado para el medicamento de log margenes reglamentariamente
establecidos para su distribucién y dispensacién, que es la que la Administracion debe
reintegrar al titular de Ia oficina de farmacia, previo descuento de Ia parte del precio del
medicamento que el farmacéutico hubiera percibido del usuario. Y sobre €sa cantidad la
Administracién gira una liquidacion indicando el importe correspondiente al nivel de
facturacion mensual de Ia farmacia por esas recetas Y la cuota resultante de aplicar el
porcentaje correspondiente, liquidacion que percibe por via de compensacion
descontando aquella cantidad de la suma que ella debe abonar al titular de Ia oficing de

farmacia.

Una vez hechas las precisiones que anteceden, de acuerdo con su presupuesto
de hecho y en funcién de [a configuracion y estructura juridica gue le dado el legislador,
la citada deduccién reviste Ja naturaleza de una prestacién pecuniaria (aplicada a la
facturacién al Sistema Nacional de Salud), impuesta coactiva y unilateralmente por el
poder publico (por el Gobierno, al dictar la norma de urgencia, y por las Cortes Generales,

con su convalidacién), que se satisface a un ente publico (el Ministerio de Sanidad y

Consumo), sin la concurrencia de la voluntad del sujeto obligado a su pago (los titulares
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de la oficina de farmacia), donde el supuesto de hecho que da lugar al mismo (la
dispensacion de medicamentos a cargo al Sistema nacional de Salud) no se realiza de
forma libre y esponténea por el sujeto obligado (pues tanto el entonces vigente art. 3.1
de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento, como el actual art. 2.1 de |a
Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, obligan a dispensar los medicamentos) y en el que la prestacién
debida tiene una inequivoca finalidad de interés publico (la contencion urgente del gasto

publico farmacéutico).

Si contrastamos las caracteristicas citadas con |a doctrina constitucional
anteriormente extractada relativa a las prestaciones patrimoniales de caracter publico,
no es dificil concluir que nos encontramos ante una prestacion impuesta que queda
sometida al principio de reserva de ley consagrado en el art. 31.3 CE. Ahora bien, no toda
prestacion impuesta tiene que ser necesariamente una expresién concreta del deber de
contribuir del art. 31.1 CE, como sucede cuando con ella no se persigue derechamente

uscar una nueva forma de allegar medios econémicos con los que financiar el gasto
publico, aunque tenga como efecto econdmico indirecto el de servir también a dicha
financiacion. Pueden existir medidas, entonces, en las que, aun siendo prestaciones
impuestas, su finalidad principal, como sostiene el Abogado del Estado, no sea la de
establecer un tributo, esto es, una nueva forma de ingreso plblico con la que coadyuvar
a la financiacion de gasto del gasto publico, sino que, como senala el Fiscal General del
Estado, pretenda efectuar una asignacion de los recursos piblicos que responda a los
criterios de eficiencia y de economia (art. 31.2 CE). En efecto, con la deduccién
controvertida el Estado no ha recurrido a su poder tributario (art. 133.1 CE) para
establecer una nueva forma de contribucién al sostenimiento de los gastos ptblicos (art.
31.1 CE), sino que ha puesto su poder de gasto al servicio de una concreta politica
farmacéutica no sélo con Ia finalidad de garantizar un uso racional del medicamento {art.
43 CE), sino con el objetivo de llevar a cabo una adecuada y razonable distribucion de
unos recursos publicos escasos frente a necesidades de proteccidn siempre crecientes
(art. 31.2 CE).

Conforme a lo que antecede, los sujetos obligados a soportar la prestacion
impuesta no son llamados a su cumplimiento como contribuyentes, en el &mbito de una

nueva relacion tributaria, en la que el Estado se erija en el sujeto activo y el titular de Ia
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oficina de farmacia en el sujeto pasivo, sino que lo son en el seno de la relacion
econdmica que les une al Estado, de la que surgen tanto derechos para los titulares de
las oficinas de farmacia como cargas que asumir. En efecto, como hemos senalado con
anterioridad, la deduccion controvertida se enmarca en el ejercicio de una actividad que
forma parte de un sector regulado por el Estado, en lo que ahora interesa, no sélo en la
fijacion de los precios de las especialidades farmacéuticas financiadas con cargo al
Sistema Nacional de Salud, sino también en la determinacion de los margenes
comerciales de las oficinas de farmacia que las dispensan. Sector regulado en el que la
oficina de farmacia es un agente imprescindible en la realizacién de la asistencia
farmacéutica que sirve a la garantia de la protecciéon de la salud publica (arts. 43.2 y
51.1, ambos de la CE), considerdndose como un establecimiento sanitario privado de
interés piblico que participa de fa planificacion sanitaria (arts. 103.2 de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad, y 84.6 de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de
garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios). Por este motivo, el

Estado, en el ejercicio de sus competencias exclusivas en relacién a las bases y

< {~fcoordinacion general de la sanidad y a la legislacion sobre los productos farmacéuticos

(art. 149.1.16° CE), somete a las oficinas de farmacia a un régimen de autorizacién
administrativa previa [art. 3 de la Ley 16/1997, de 25 de abril, de Regulacién de
Servicios de las Oficinas de Farmacia (en adelante, LSOF)], limita la competencia
mediante la fijacion de mbdulos de poblacion y distancias minimas entre oficinas (art. 2
LSOF), condiciona su transmisibilidad (art. 4 LSOF), autoriza las especialidades
farmacéuticas objeto de comercializacion [art. 9 de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre,
del Medicamento (en lo sucesivo, LM)}, decide los medicamentos que formaran parte de
la prestacién farmacéutica del Sistema Nacional de Salud (art. 94.1 LM), obliga a las
oficinas de farmacia a la colaboracion con el Sistema Nacional de Salud en el
desempefio de la prestacion farmacéutica (art. 33.1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud) y a la dispensacion de los
medicamentos que se les solicite (art. 3 LM) tanto por los particulares como por el
Sistema Nacional de Salud [art. 88.1.d) LM], fija el precio industrial y el de venta al
publico de las especialidades farmacéuticas financiadas con cargo a fondos de la
Seguridad Social 0 a fondos estatales afectos a la sanidad (art. 100 LM}, somete a los
medicamentos a un sistema de precios de referencia (art. 169.4 de la Ley 13/1996, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social), establece los

margenes comerciales de las oficinas de farmacia (Real Decretos 164/1997, de 7 de
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febrero, y 165/1997, de 7 de febrero) y, en fin, en lo que a la dispensacion de
especialidades farmacéuticas con cargo a fondos piblicos se refiere, impone una
reduccion del margen de las oficinas de farmacia en funcion del volumen de facturacion
al Sistema Nacional de Salud (art. 3.1 del Real Decreto-ley 5/2000).

De esta manera, el Estado, para garantizar la proteccién de la salud publica (arts.
43.2 y 51.1 CE) y en el ejercicio de sus competencias exclusivas sobre productos
farmacéuticos (art. 149.1.16® CE), no sélo puede obligar a las empresas farmacéuticas y
a las oficinas de farmacia (como establecimientos sanitarios privados de interés publico)
a abastecer, suministrar y dispensar, a través del Sistema Nacional de Salud, los
medicamentos, sustancias medicinales y productos necesarios para proteger la salud
plblica, en general, y la atencién primaria a la salud de los ciudadanos, en particular,
sino que puede actuar tanto sobre los precios de los medicamentos como sobre los
margenes de las oficinas de farmacia, por el consiguiente interés publico que subyace a
la prestacién farmacéutica, para imponer, incluso, una deduccién (rappel) en funcion del
volumen de ventas [S]. Y el establecimiento de una deduccién en funcién del coste de las
especialidades farmacéuticas dispensadas con cargo al Sistema Nacional de Salud en
un sector regulado como el que nos ocupa, por mucho que con la misma se consiga
como efecto econdmico indirecto el de la financiacion del gasto publico, no puede
considerarse que afecte al deber de “todos” de contribuir al sostenimiento de ios gastos
publicos (art. 31.1 CE).

En suma, la deduccidn controvertida, al ser impuesta coactivamente por el poder
pliblico con una evidente finalidad de interés publico, reviste la naturaleza de una
prestacién patrimonial de caracter piblico que queda sometida en su establecimiento y
configuracién al principio de reserva de ley operante en la materia (art. 31.3 CE). Ahora
bien, dicha prestacién carece de naturaleza tributaria, pues con ella no se pretende
establecer una nueva forma de ingreso publico con la que coadyuvar a la financiacion del
gasto plblico, sino intervenir en una actividad que se incardina en un sector regulado
con la finalidad de racionalizar ! gasto farmacéutico mediante una asignacion eficiente y

econdmica de los recursos publicos disponibles {(art. 31.2 CE).

4. Una vez alcanzada la conclusion de que la deduccion sobre la facturacion mensual de

cada oficina de farmacia por las recetas de especialidades farmacéuticas dispensadas
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con cargo a fondos de la Seguridad Social 0 a fondos estatales afectos a la sanidad tiene
la naturaleza de una prestacion patrimonial de caracter publico, pero no de naturaleza
tributaria, nuestro siguiente paso debe dirigirse a concretar si es factible, desde un punto
de vista constitucional, su establecimiento a través de un instrumento extraordinario
como es el decreto-ley. A tal fin, debemos analizar, primero, si como exige el art. 86.1 CE
concurre una situacion “de extraordinaria y urgente necesidad”, para precisar, caso de
responderse afirmativamente a la anterior cuestién, si la disposicion legislativa
provisional dictada “afecta”, en lo que al presente proceso constitucional interesa, a

alguno de “los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I".

El concepto de extraordinaria y urgente necesidad que se contiene en la
Constitucién no es, en modo alguno, «una clausula o expresion vacia de significado
dentro de la cual el I6gico margen de apreciacién politica del Gobierno se mueva
libremente sin restriccion alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un limite
juridico a la actuacion mediante decretos-leyes», razén por la cual, este Tribunal puede,
«“en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la definicion que los organos politicos
hagan de una situacion determinada» (SSTC 100/2012, de 8 de mayo, FJ 8; 237/2012,
de 13 de diciembre, FJ 4, y 39/2013, de 14 de febrero, FJ 5). Generalmente, hemos
venido admitiendo el uso del decreto-ley en situaciones que hemos denominado como
«coyunturas econdémicas problematicas», para cuyo tratamiento representa un
instrumento constitucionalmente licito, en tanto que pertinente y adecuado para la
consecucion del fin que justifica la legislacion de urgencia, que no es otro que subvenir a
«situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones dificiles de
prever requieran una accién normativa inmediata en un plazo mas breve que el
requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramitacion
parlamentaria de las leyes» (SSTC 31/2011, de 17 de marzo, FJ 4; 137/2011, de 14 de
septiembre, FJ 6;y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 8).

Ahora bien, como también hemos afirmado, es claro que el ejercicio de la
potestad de control que compete a este Tribunal implica «que la definicion por los
6rganos politicos de una situacién de “extraordinaria y urgente necesidad” sea explicita y
razonada, y que exista una conexién de sentido o relacién de adecuacién entre la
situacion definida que constituye el presupuesto habilitante y las medidas que en el

Decreto-ley se adoptan (STC 29/1982, F) 3), de manera que estas dltimas guarden una
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relacion directa o de congruencia con la situacién que se trata de afrontar» (STC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 3). A tal fin, esto es, para valorar la concurrencia del
citado presupuesto habilitante, debe realizarse una valoracion conjunta de todos
aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposicion legal excepcional y
que son, basicamente, «los que quedan reflejados en la Exposicién de Motivos de la
norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio expediente de
elaboracion de la misma», debiendo siempre tenerse presentes “las situaciones
concretas y los objetivos gubernamentales que han dado lugar a la aprobacién de cada
uno de los decretos-leyes enjuiciados {(SSTC 1/2012, de 13 de enero, FJ 6; y 100/2012,
de 8 de mayo, FJ 8). Es decir, para controlar la concurrencia del presupuesto habilitante
del decreto-ley (la “extraordinaria y urgente necesidad”), es preciso analizar dos
elementos: los motivos que habiendo sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su
aprobacion hayan sido explicitados de una forma razonada y la existencia de una
necesaria conexion entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta
adoptada para subvenir a la misma {SSTC 31/2011, de 17 de marzo, FJ 3; y 100/2012,
de 8 de mayo, FJ 8).

De conformidad con la doctrina citada debemos analizar ahora si concurre en el
art. 3 del Real Decreto-ley 5/2000, en lo que se refiere a la concreta medida impugnada,
el presupuesto habilitante de la "extraordinaria y urgente necesidad" exigido por el art.
86.1 CE. Sobre este particular, nuestro andlisis ha de partir necesariamente del examen
de su Exposicion de Motivos en ia que se subraya la preocupacion por “la considerable
incidencia del gasto farmacéutico en el gasto sanitario total”, por lo que “con el fin de
lograr un mejor aprovechamiento de los recursos existentes, deben adoptarse medidas
urgentes orientadas tanto a la contencion del gasto farmacéutico publico como a la
promocién del uso racional de los medicamentos” (parrafo tercero), para lo cual "resulta
preciso revisar los margenes correspondientes a las oficinas de farmacia y a los
almacenes farmacéuticos, asi como adoptar otro tipo de medidas orientadas a fomentar

el uso de medicamentos genéricos” (parrafo cuarto),

A continuacion, en el tramite de convalidacion en ei Congreso de los Diputados, Ia
entonces Ministra de Sanidad destacaba que el gasto farmacéutico publico no sélo era
una de las variables que mas incidian en el gasto sanitario financiado por el Sistema

Nacional de Salud, sino que se habia visto incrementado por circunstancias tales como
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los “avances cientificos ¥ tecnoldgicos” producidos en el campo de la farmacoterapia y el
“envejecimiento progresivo de la poblacién”, lo que condicionaba “un crecimiento de la
factura farmacéutica Mmuy por encima de la evaluacién media del Basto sanitario”.
Sefialaba a este respecto que si el porcentaje de gasto farmacéutico sobre la totalidad
del gasto sanitario publico era un indicador que permitia comparar con cierta
homogeneidad la racionalidad en el consumo de medicamentos entre los diferentes
paises del entorno europeo, mientras que en la media de la Unién Europea este
porcentaje se situaba en el 15,4 por 100, en Espania las cifras de gasto farmacéutico
alcanzaban el 20 por 100, habiéndose producido una evolucién del mismo {en el periodo
1986-1999) que habia pasado de los 214.000 millones de pesetas (1.286,16 millones
de euros) a mas de un billon de pesetas (6.010,12 millones de euros), lo que
representaba una tasa anual acumulativa del 12,91 por ciento, muy por encima del 8
que durante el mismo periodo y en tasa acumulativa habia crecido el PIB nominal. Fruto

de esa tendencia al incremento del gasto farmacéutico, que se mantenia en torno al 12

o jpor 100, y de forma similar a las medidas adoptadas en el conjunto de paises de la

Unién Europea, continuaba sefialando la Ministra, “ha sido imprescindible introducir
urgentemente modificaciones legales para ajustar los margenes por la dispensacion de
los medicamentos con criterios de equidad entre las oficinas de farmacia ", ahadiendo, a
continuacion, que “es un hecho conocido Ia existencia de grandes diferencias entre los
volimenes de ventas al Sistema Nacional de Salud de estos establecimientos sanitarios
relacionadas principalmente con su ubicacién geografica”, razén por la cual “se han
establecido descuentos o rappels sobre este volumen de ventas, medida que afecta
unicamente a aquellas oficinas que facturan por encima de la media nacional, es decir,
por encima de 55 millones de pesetas [330.556,65 €] al afio al Sistema Nacional de
Salud”, de manera que “los ahorros por este descuento o rappel al Sistema Nacional de
Salud pueden estimarse en torno a los 22. 500 millones de pesetas en su primer ano de
aplicacion” (135,22 millones de euros). En fin, afadia la Ministra, “ef actual sistema de
margenes de dispensacion de especialidades farmacéuticas, establecido en base a
porcentajes fijos sobre precio de venta, el 27.9, desincentiva la dispensacion de
medicamentos de precios bajos, siendo un factor de crecimiento del gasto publico ante
el constante incremento del precio de los nuevos medicamentos”, razén por la cual se
establecia una cantidad fija a partir de determinados niveles de precios, lo que no sélo
ayudaria “a contener los precios finales de los nuevos medicamentos moderando el

crecimiento del gasto” sino que permitiria conseguir “un ahorro estimado anual en torno
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a 8.800 millones de pesetas” (52,88 millones de euros), alcanzandose asi “un cierto

equilibrio entre la retribucion profesional de los farmacéuticos y los importantes
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incrementos de precios en los nuevos medicamentos” [Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, VIl Legislatura, nim. 20, sesidn
plenaria ndm. 19, 29 de junio de 2000 (pags. 895 y 896)].

Conforme a lo que antecede, seglin expresa el Gobierno de la Nacién, la situacién
concreta y los objetivos gubernamentales que han dado lugar a la aprobacién del
Decreto-ley enjuiciado, no es otra que el incremento incesante del gasto farmacéutico
dentro de la partida asignada al gasto sanitario y, frente al mismo, la necesidad de
reaccionar de forma urgente adoptando medidas tendentes a su reduccién, similares a
las adoptadas por otros paises de la Union Europea, entre las cuales se encuentra, una
reduccion de los margenes de las farmacias en la facturacién a la Seguridad Social. De
"‘g\esta manera, la definicion por los drganos politicos de la situacién de extraordinaria y
and
L
/ producido un uso abusivo o arbitrario de la potestad normativa excepcional conferida al

urgente necesidad resulta explicita y razonada, sin que pueda considerarse que se haya

Gobierno, razén por la cual, debemos concluir que concurre el presupuesto habilitante de
la extraordinaria y urgente necesidad requerido por el art. 86.1 CE, debiendo aqui
terminar nuestro control respecto de este primer elemento, pues no debemos olvidar que
«¢| control que compete al Tribunal Constitucional en este punto es un control externo, en
el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que
corresponde al Gobierno y al Congreso de los Diputados en el ejercicio de la funcién de
control parlamentario (art. 86.2 CE} (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 3; y
137/2003, de 3 de julio, F1 5).

Una vez constatadas las razones de la urgencia expresadas por el Gobierno, el
segundo elemento a analizar por este Tribunal en el contro! del presupuesto habilitante
es, como hemos visto con anterioridad, la conexién entre la situacién de urgencia
definida y la medida concreta adoptada para afrontar la misma. En este sentido, el
Gobierno decide reducir los margenes que los farmacéuticos aplican sobre el precio de
los medicamentos, en lo que a la facturacion al Sistema de Seguridad Social se refiere,
buscando con eilo un ahorro, en el primer afio, de 22.500 millones de pesetas (135,22
millones de euros). Segin esto, la medida incluida en el Decreto-ey impugnado no

carece de conexién de sentido con la situacion de extraordinaria y urgente necesidad
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definida por el Gobierno, pues era idénea para la consecucion del objetivo marcado, que

no es otro que la contencidn del gasto farmacéutico publico.

A la vista de las circunstancias concurrentes cabe concluir, junto con el Abogado
del Estado y con el Fiscal General del Estado que, desde el punto de vista del control
externo que corresponde efectuar a este Tribunal, no sdlo el Gobierno ha justificado de
forma suficiente la existencia de una de extraordinaria y urgente necesidad legitimadora
del uso del decreto-ley, sino que la medida controvertida guarda la necesaria conexién de
sentido respecto de la situacion de urgencia definida por aquél, por lo que no cabe sino

rechazar este primer motivo de inconstitucionalidad.

5. Apreciada la concurrencia de una situacién “de extraordinaria y urgente necesidad”
legitimadora para la aprobacién de una disposicion legislativa provisional, nuestro
siguiente paso debe encaminarse a concretar si afecta, de manera prohibida, a alguno
de “los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo |” (art.
86.1 CE).

Sobre este particular es preciso sefialar, antes que nada, que no existe ningtin
inconveniente para que a través de un decreto-ley se puedan establecer, maodificar o
derogar, prestaciones patrimoniales de caracter publico, siempre y cuando, claro esta,
concurra una situacion de extraordinaria urgencia que justifique el uso de este particular
instrumento normativo, y, a su través, no se afecte al deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos plblicos consagrado en el Titulo | de la Constitucién (art.
31.1 CE) (SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 8; 60/1986, de 20 de mayo, FJ 4;
182/1997, de 18 de octubre, FJ 6; 137/2003, de 3 de julio, FJ 6; 108/2004, de 30 de
junio, FJ 7; y 189/2005, de 7 de julio, FJ 7). En efecto, el hecho de que el
establecimiento de prestaciones patrimoniales “de cardcter publico” esté sujeto al
principio de reserva de Ley (art. 31.3 CE) «no se deriva necesariamente que la citada
materia se encuentre excluida del ambito de regulacion del Decreto-ley, que podra
penetrar en la misma siempre que se den los requisitos constitucionales del presupuesto
habilitante y no “afecte”, en el sentido constitucional del término, a las materias
excluidas» (STC 245/2004, de 16 de diciembre, F) 4; y en sentido similar, SSTC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 8; 137/2003, de 3 de julio, F) 6; y 100/2012, de 8 de

mayo, FJ 9). Es decir, «¢| hecho de que una materia esté reservada a la Ley ordinaria, con
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de la misma mediante Decreto-ley» (SSTC 60/1986, de 20 de mayo, FJ 2: 182/1997, de

20 de OCtubre, FJ 8; y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 9).

A lo que este Tribunal depe atender, entonces, aj inte

art. 86.1 CE, es «a €xamen de si ha existido ‘afectacion’ por el Decreto-ley de yn

derecho, deber o libertad regutado en el Titulo | de I Constitucién», lo que exigirg «tener

€n cuenta la configuracion constitucional del derecho o debe

r afectado en cads caso yla

naturaleza y alcance de la concreta regulacion de que se trate» (SSTC 182/1997, de 28

capacidad econémica en el conjunto del sistema tributarion
octubre, FJ 7; 137/2003, de 3 de julio, FJ 6; 108/2004, de 3

(SSTC 182/1997, de 28 de
O de junio, FJ 7; 189/2005,

de 7 de julio, FJ 7y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 9). Ahora bien, cuando e art, 86.1 CE

excluye del &mbito del decreto-ley las Mmaterias que afecten

a los deberes consagrados

en el Titulo | de ia Constitucion, unicamente esta impidiendo aquellas intervenciones o

innovaciones normativas que afecten, no de cualquier manera, sino de forma relevante o}

sustancial, al deber constitucional de “todos” de contribuir g1

sostenimiento de los gastos

publicos. Por estg razén, es preciso tener €n cuenta, en cada caso, «en qué tributo

concreto incide e} decreto-ley —constatando sy naturaleza,

cumple dentro del conjunto del sistema tributario, asi como

estructura y la funcién que

el grado o medida en que

interviene el principio de capacidad econémica—, qué elementos de! mismo —esenciales

0 no resultan alterados por este excepcional modo de produccién normativa— y, en fin,
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-ique el Rea| Decreto~ley {...) haya incidido en yn ambito materiaj que le esté

previsto, no cabe sino rechazar esa vulneracion.
que la Constitucién consagra en el apartado 1°
inspiradores del sistema tributario siendo exigibl
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de su art. 31 operan como criterios

€S, aunque con diferente intensidad,




TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

29

respecto de las prestaciones patrimoniales de naturaleza tributaria, Y no, en
consecuencia, de cualquier prestacion patrimonial que, careciendo de naturaleza
tributaria, queda sometida al principio de reserva de ley previsto en el apartado 3° de ese
mismo precepto constitucional.

No obstante lo anterior, es necesario anadir, respecto del eventual efecto
confiscatorio derivado de Ia aplicacién de la deduccion cuestionada al que hace
referencia el 6rgano Jjudicial, que «g| enjuiciamiento de Ja constitucionalidad de las leyes
debe hacerse tomando €n consideracion el caso normal Y no las posibles excepciones a
la regla prevista en Ia norma» (SSTC 70/1991, de 8 de abril, FJ 7; 308/1994, de 21 de
noviembre, F) 5; 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6; 111/2006, de 5 de abril, FJ 8; y
113/20086, de 5 de abril, FJ 9; y en términos parecidos, STC 19/2012, de 15 de febrero,
FJ ). No hay que olvidar que las normas «en su pretension de racionalidad se proyectan
sobre la normalidad de los Casos, sin que baste la aparicién de un supuesto no previsto
para determinar sy inconstitucionalidad» (SSTC 73/1996, de 30 de abril, FJ 5;
289/2000, de 30 de noviembre, FJ 6; 47/2001, de 15 de febrero, FJ 7; 21272001, de
29 de octubre, FJ 5; 21/2002, de 28 de febrero, FJ 4; 193/2004, de 4 de noviembre, FJ
3; 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 4; 111/2008, de 5 de abril, FJ 8,y 113/2008, de
5 de abril, FJ 9).

En el caso que nos ocupa plantea el érgano Judicial ta posibilidad de que, en la
medida que los medicamentos de precio superior g 78,34 € operan con un margen fijo
de 33,54 € por envase, la aplicacion del descuento controvertido podria suponer, en
algunos Supuestos, que el titular de Ig oficina de farmacia tuviese que pagar por la
expedicion de algunos de ellps. Con este planteamiento, el organo judicial no ests
ofreciendo un supuesto real en el que amparar su duda de constitucionalidad sino que
estd recurriendo a una hipétesis sobre Ia que pretende que este Tribunal efectie un
Juicio abstracto de constitucionalidad de Ia norma cuestionada cuando, como es
evidente, con tal forma de actuar, nij puede desvirtuarse |a presuncion de
constitucionalidad de una norma con rango de ley, ni puede atribuirse censura alguna al
Promotor de la misma, ni, en fin, puede apreciarse la relevancia para la adopcién de una
resolucién en el proceso a quo respecto de la concreta liquidacion que constituye su
objeto.
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7. Resta por analizar, entonces, la denunciada vuineracién del principio de igualdad del
art. 14 CE que, a juicio del organo judicial se derivaria del hecho de haberse establecido
el descuento sobre 13 facturacion mensual de Ia oficina de farmacia, pues con ello se
estaria produciendo una clara discriminacién entre los farmacéuticos en Ia medida que,
a idéntico nivel de facturacion, segun el tipo de medicamentos dispensados, la reduccién
del margen de beneficios sera distinto. No son de esta opinién, tampoco en esta ocasién,
ni el Abogado del Estado ni el Fiscal General del Estado, para quienes no solo el
descuento se aplica por igual a todas las oficinas de farmacia, sino que, ademas, el
establecimiento de unos margenes diferentes segun la especialidad farmacéutica de
que se trate tiene un fundamento razonable que no es otro que desincentivar la
dispensacién de especialidades con precios elevados, para promover, en su lugar, el uso
del correspondiente genérico.

El apartado Uno del art. 2 del Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, establece
unos diferentes margenes profesionales de las oficinas de farmacia segiin se trate de I3
dispensacién y venta al publico de especialidades farmacéuticas de uso humano o de la
dispensacion y venta al publico de especialidades farmacéuticas genéricas (del 27,9% o
el 33%, respectivamente, hasta los 78,34 € de precio de venta al plblico sin impuestos,
y de 33,53 € por envase cuando superen esos 78,34 €). De esta manera, la deduccion
prevista en el apartado 1 del art. 3 del mismo Decreto-ley (de entre el 7 y el 13%)
aplicada sobre el volumen de la facturacién mensual al Sistema Nacional de Salud, como
senala el 6rgano judicial, afectara finalmente de forma distinta al margen profesional de
las oficinas de farmacia en funcién del tipo de especialidades farmacéuticas gue se
dispensen,

Con su duda, el érgano judicial ests planteando la vulneracion por el art. 3.1 del
Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, del principio de igualdad “en /a ley” o “ante Ia
ley”; principio que, como venimos sefalando, impone al legistador el deber de dispensar
un mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con
prohibicién de toda desigualdad que, desde e| punto de vista de ia finalidad de Ia norma
cuestionada, carezca de justificacién objetiva y razonable o resulte desproporcionada en
relacién con dicha justificacign. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las
desigualdades que resuiten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios

objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados, por lo
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que para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, las consecuencias
juridicas que se deriven de tal distincidon deben ser proporcionadas a la finalidad
perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos
(entre otras, SSTC 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20 de enero, F) 5:
y 295/20086, de 11 de octubre, FJ 5).

Pues bien, no puede admitirse la vulneracion del principio de igualdad por dos
razones. En primer lugar, porque los términos de comparacion no son idéneos, pues no
es la deduccién sobre el volumen de facturacién al Sistema Nacional de Salud la que
determina una diferencia de trato, sino los diferentes margenes comerciales de las
especialidades farmacéuticas que se dispensan por las oficinas de farmacia de
conformidad con lo previsto en el art. 2 del Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio, que,
como hemos sefalado con anterioridad, no constituye el objeto del presente proceso

constitucional. Pero es que, en segundo lugar, y aunque admitiésemos que los términos

JD de comparacién son idénticos, el eventual trato dispar al que pueda conducir la

(D

\ ¢ pfaplicacion de la norma no carece de una justificacién objetiva y razonable, en la medida

que persigue reducir el gasto publico mediante un uso racional de los medicamentos,
buscando la sustitucion de la especialidad farmacéutica especifica por la genérica, con
iguales propiedades y precio diferente, razon por la cual atribuye un mayor margen al uso
de ésta frente al de aquella.

Debe rechazarse, en consecuencia, la vulneracion del art. 14 CE por el art. 3.1 del

Real Decreto-ley 5/2000, de 23 de junio.

FALLO

En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
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Ha decidido

Desestimar la cuestion de inconstitucionalidad nam. 3169-2005 promovida por el

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 3 de Las Palmas de Gran Canaria.
Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintinueve de mayo de dos mil catorce.




