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I. INTRODUCCION

Este Dictamen del Consejo de Estado' estudia un amplio abanico de cuestiones
de interés: 1. Potestad tributaria de la Comunidad Auténoma y el marco tributario en
que se enmarca su ejercicio. 2. Alcance del articulo 6.2 de la LOFCA, integrante del
llamado bloque de constitucionalidad que prohibe la doble imposicién, y doctrina del
Tribunal Constitucional que distingue entre hecho imponible y materia imponible.3.
Competencia de la Comunidad Auténoma para regular una tasa que grava una activi-
dad que es funcién propia y especifica de un Cuerpo nacional de funcionarios. Doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la Administracién de Justicia en sentido estricto y
la «administracién de la Administracién de Justicia» y de cémo en esta Gltima existe
un dmbito cuya regulacién ha de quedar reservada al Estado. Doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el alcance de las cldusulas subrogatorias de algunos Estatutos de
Autonomfa. 4. Vulneracién de la competencia exclusiva estatal sobre las bases y coor-
dinaci6én general de la sanidad y la legislacién sobre productos farmacéuticos. Jurispru-
dencia constitucional sobre el alcance de esta competencia. Competencia exclusiva del
Estado para la regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes consti-
tucionales 5. Competencias en materia de patrimonio cultural. Doctrina del Tribunal
Constitucional que establece los limites del deslinde competencial entre Comunidades
Auténomas y Estado.

II. PRESENTACION

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, en su expo-
sicién de motivos, puso de manifiesto la necesidad urgente de adoptar medidas encami-
nadas a combatir las consecuencias de la crisis econémica y financiera internacional en
Catalufla. A esta necesidad respondié incluyendo medidas dirigidas a incrementar los
ingresos (asi, las tributarias recogidas en los titulos I y III) y a reducir el gasto pablico,
fundamentalmente mediante la racionalizacién de los recursos humanos al servicio de la
Administracion catalana (titulo II).

El Consejo de Ministros formuld propuesta de acuerdo para solicitar del Pre-
sidente del Gobierno la interposicién de recurso de inconstitucionalidad contra los
articulos 16, 41 y 94.1 de esta Ley. Recordemos que al tratarse de la impugnacién de
una disposicién adoptada por un 6rgano de Comunidad Auténoma ante el Tribunal
Constitucional es preceptiva la consulta a la Comisién Permanente del Consejo de
Estado con cardcter previo a la interposicién del recurso, en cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 22.6 de la Ley Orgédnica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de
Estado, segtin redaccién dada por la Ley Orgédnica 3/2004, de 28 de diciembre.

El dictamen se solicit6 con declaracién de urgencia, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 19.1 de la mencionada Ley Organica.

1 N.° expediente 623/2012 (Hacienda y Administraciones Puablicas).
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La Comisién Permanente del Consejo de Estado, emitid, por mayoria, el dictamen,
con el voto particular de tres Consejeros

III. PROPUESTA ACUERDO DEL CONSEJO DE MINISTROS

El Consejo de Ministros formulé propuesta de Acuerdo para solicitar del Presiden-
te del Gobierno la interposicién recurso de inconstitucionalidad para la impugnacién
de los articulos 16, 41 y 94.1 de la Ley de Catalufia 5/2012, de 20 marzo, de medidas
fiscales, financieras y administrativas y de creacién del Impuesto sobre las estancias en
establecimientos turisticos.

La propuesta expone separadamente los fundamentos en que se sustenta la impug-
nacién de cada uno de los preceptos cuestionados,

Se comienza por el articulo 16 de la Ley, que afiade un nuevo titulo, el titulo III bis
(«Administracién de Justicia»), a la Ley de Tasas y Precios Ptblicos de la Generalidad
de Catalufia. Este nuevo titulo consta a su vez de dos capitulos: el primero crea la «tasa
por la prestacién de servicios personales y materiales en el 4ambito de la administracién
de la Administracion de Justicia».

La propuesta se centra en esta primera tasa, cuyo hecho imponible queda definido
en los apartados 1 y 2 del nuevo articulo 3bis.1-1 de la Ley de Tasas y Precios Publicos
de la Generalidad de Catalufia. El apartado primero identifica como hecho imponible
«la prestacién de servicios personales y materiales en el dmbito de la administracién de
la Administracién de Justicia de competencia de la Generalidad, a instancia de parte,
en los 6rdenes jurisdiccionales civil y contencioso-administrativo, en 6rganos judiciales
con sede en Catalufa» y enuncia a continuacién los concretos actos cuya realizacién
determina la produccién del hecho imponible. El apartado 2 afiade que «también cons-
tituye el hecho imponible de la tasa en los 6rdenes jurisdiccionales civil y contencioso-
administrativo la emisién de segunda certificacién y testimonio de sentencias y otros
documentos que constan en los expedientes judiciales».

A juicio de la propuesta, ambos apartados contravienen el orden constitucional de
distribucién de competencias, si bien considera que los motivos en que se sustenta la
impugnacion de cada uno de ellos difieren.

Por lo que se refiere al hecho imponible definido en el apartado 1 de este nuevo
precepto, la propuesta considera que coincide con un hecho imponible ya gravado por
un tributo estatal, como es la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los
6rdenes civil y contencioso-administrativo prevista en el articulo 35 de la Ley 53/2002,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social. Este solapamiento de hechos im-
ponibles da lugar a un supuesto de doble imposicién prohibido por el articulo 6.2 de la
Ley Orgdnica 8/1980, de 22 septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténo-
mas (en adelante, LOFCA), precepto integrante del bloque de constitucionalidad cuya
vulneracién determina, a juicio de la propuesta, la necesidad de impugnar el articulo 16
de la Ley catalana 5/2012, que es el que introduce en la Ley autonémica de tasas y precios
publicos el nuevo articulo 3bis.1-1.1.

Distinta, a juicio de la propuesta es la problemadtica que plantea el hecho imponible
descrito en el apartado dos del nuevo articulo 3bis.1-1, ya que en este supuesto no existe
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identidad entre tal hecho imponible y algin otro que sea objeto de gravamen en el dm-
bito estatal. La impugnacién se fundamenta, en este caso, en la ausencia de competencia
autonémica para regular una cuestién que a la postre afecta a una funcién desempefiada
por un Cuerpo nacional de funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia, los
Secretarios Judiciales (articulo 453 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial) y que solo puede ser disciplinada por el legislador estatal en ejercicio de la com-
petencia exclusiva del Estado en materia de Administracién de Justicia (articulo 149.1.5
de la Constitucién). La propuesta subraya, ademds, que dicha funcién constituye mani-
festacién de una potestad —la potestad certificadora— que presenta un interés supraau-
tondémico, lo que, en ausencia de una competencia autonémica propia y especifica para
regular esta cuestion, excluye la posibilidad de que pueda aplicarse la clausula subroga-
toria prevista en el articulo 109 del Estatuto de Autonomia de Cataluifla, a cuyo tenor «la
Generalidad ejerce, ademds de las competencias expresamente atribuidas por el presente
Estatuto, todas las funciones y facultades que la Ley Orgdnica del Poder Judicial recono-
ce al Gobierno del Estado con relacién a la Administracién de Justicia de Catalufia». Y
ello porque, segtn ha declarado el Tribunal Constitucional, este tipo de cldusulas carece
de operatividad en los casos en que la materia afectada tenga alcance supracomunitario
(SSTC 105/2000 y 253/2005).

Analizados los motivos que justifican la impugnacién del articulo 16 de la Ley
catalana 5/2012, la propuesta pasa a examinar el contenido de su articulo 41, que afiade
un capitulo XXII al titulo XXI de la Ley de Tasas y Precios Pablicos de la Generalidad
de Catalufia. En este nuevo capitulo se regula ex novo la «tasa sobre los actos prepa-
ratorios y los servicios accesorios de mejora de la informacién inherentes al proceso
para la prescripcién y dispensacién de medicamentos y productos sanitarios mediante
la emisi6on de recetas médicas y 6rdenes de dispensacién». La propuesta entiende que la
creacién de este tributo autonémico supone una vulneracién de las competencias que
en materia de sanidad atribuye al Estado el articulo 149.1.16* de la Constitucién (bases
y coordinacién general de la sanidad y legislacién sobre productos farmacéuticos) y
provoca ademds una ruptura de las condiciones bdsicas que deben garantizar la igualdad
de todos los ciudadanos en el ejercicio de los derechos constitucionales, cuya fijacién
corresponde de manera exclusiva al Estado en virtud del articulo 149.1.1.

Por dltimo la propuesta se refiere al articulo 94.1 de la Ley 5/2012, que tiene por
objeto modificar el articulo 22 de la Ley 9/1993, de 30 septiembre, del Patrimonio
Cultural Cataldn («derechos de tanteo y retracto»), reconociendo a la Administracién
de la Generalidad la posibilidad de «ejercer el derecho de tanteo sobre las transmisio-
nes onerosas de la propiedad o de cualquier derecho real sobre los bienes culturales
de interés nacional, sobre los bienes muebles catalogados o sobre los restantes bienes
muebles integrantes del patrimonio cultural cataldn, con cardcter preferente respecto
de cualquier otra administracién piblica», pudiendo ejercer los Consejos Comarcales
y los Ayuntamientos este mismo derecho de manera subsidiaria respecto de los bienes
inmuebles de interés nacional. De este modo, este precepto entra en colision, al decir de
la propuesta, con el articulo 38 de la Ley estatal 16/1985, de 25 junio, del Patrimonio
Histérico Espafiol, que atribuye a la Administracién del Estado un ejercicio preferen-
te de estos derechos, siempre que se trate de adquirir bienes muebles para un museo,
archivo o biblioteca de titularidad estatal, y que fue objeto de interpretacién por parte

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, ndm. 31, 2013, pp. 619-640.



DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO DE 21 DE JUNIO DE 2012... 629

del Tribunal Constitucional en la Sentencia 17/1991, de 31 enero, en la que el Alto
Tribunal declaré que la previsién contenida en el mencionado precepto estatal respeta
el esquema de distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas en materia de cultura. Sentado lo anterior, la propuesta llega a la conclusién de
que el articulo 94.1 de la Ley 5/2012 debe ser impugnado, por contravenir lo dispuesto
en el articulo 38 de la Ley estatal 16/1985.

IV. CONSULTA AL CONSEJO DE ESTADO

El Consejo de Estado es consultado al objeto de determinar si existen fundamentos
juridicos suficientes para la interposicién por el Presidente del Gobierno de recurso de
inconstitucionalidad contra los articulos 16, 41 y 94.1 de la Ley 5/2012, de 20 de mar-
z0, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacién del Impuesto sobre
las estancias en establecimientos turisticos.

En los apartados siguientes se exponen los argumentos esgrimidos por el Consejo
de Estado en su Dictamen.

V. POTESTAD TRIBUTARIA DE COMUNIDAD AUTONOMA
Y SUS LIMITES

El primero de los preceptos cuya constitucionalidad se cuestiona, el articulo 16
de la Ley catalana, tiene por objeto afiadir un nuevo titulo III bis a la Ley de Tasas y
Precios Pablicos de la Generalidad de Catalufia, cuyo texto refundido fue aprobado por
Decreto Legislativo 3/2008, de 25 de junio. Este nuevo titulo consta de dos capitulos,
dedicados ambos a la creacién de sendas tasas en el dmbito de la Administracién de
Justicia: el capitulo I crea la tasa por la prestacion de servicios personales y materiales
en el dmbito de la administracién de la Administracién de Justicia, regulada en los
articulos 3bis1-1 a 3bis1-8. Entiende la propuesta de Acuerdo que las dudas de cons-
titucionalidad se cifien Gnicamente a estas tasas. Considera que la definicién hecho im-
ponible contenido en los apartados 1 y 2 del nuevo articulo 3bis1-1 vulnera el orden
constitucional de competencias, si bien las razones en que se apoya la impugnacién
pretendida, a juicio del Consejo de Estado, son distintas en cada caso.

Con carécter previo al andlisis de la posible concurrencia de motivos que justifiquen
la impugnacién pretendida, el Dictamen sefiala que la creacién de la tasa a que se refiere el
precepto cuestionado constituye una manifestacién del ejercicio por la Comunidad Auté-
noma de Catalufia de su potestad tributaria, reconocida en los articulos 133.2 y 157.1.b)
de la Constitucidn, en los articulos 6 y 9 de la LOFCA y, de manera especifica, en el ar-
ticulo 203.5 de su Estatuto de Autonomia. En el dmbito concreto de la Administracién
de Justicia ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 104.f) del Estatuto, que
reconoce a la Generalidad catalana la competencia sobre los medios materiales de la Ad-
ministracién de Justicia en Cataluiia, incluyendo «la gestién, la liquidacién y la recauda-
ci6n de las tasas judiciales que establezca la Generalidad en el ambito de sus competencias
sobre Administracién de Justicia». Tales preceptos definen el marco normativo en que
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debe encuadrarse el ejercicio de dicha potestad tributaria, siendo preciso que la creacién y
regulacion de todo tributo autonémico se lleve a cabo con pleno respeto a los limites que
de ellos se derivan. A estos efectos, conviene recordar que el articulo 6.2 de la LOFCA, en
la redaccién dada por la Ley Orgénica 3/2009, de 18 de diciembre, dispone lo siguiente:

«Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podrin recaer sobre
hechos imponibles gravados por el Estado. Cuando el Estado, en el ejercicio de su potestad
tributaria originaria, establezca tributos sobre hechos imponibles gravados por las Comu-
nidades Auténomas, que supongan a éstas una disminucion de ingresos, instrumentard las
medidas de compensacién o coordinacién adecuadas en favor de las mismas.»

Sentado lo anterior, se analiza separadamente el contenido de los apartados 1 y 2
del mencionado articulo 3bis1-1

VI. PROHIBICION DE LA DOBLE IMPOSICION POR LA LOFCA.
DISTINCION ENTRE HECHO IMPONIBLE Y MATERIA IMPONIBLE

El articulo 3bis1-1 define el hecho imponible de la tasa en los siguientes términos:

«Articulo 3bis1-1. Hecho imponible: 1. Constituye el hecho imponible de la
tasa la prestacién de servicios personales y materiales en el dmbito de la administra-
cién de la Administracién de Justicia de competencia de la Generalidad, a instancia
de parte, en los 6rdenes jurisdiccionales civil y contencioso-administrativo, en 6rga-
nos judiciales con sede en Catalufia.»

A continuacién describe los actos cuya realizacién pone de manifiesto la produc-
cién del hecho imponible.

La propuesta considera que la definicién del hecho imponible contenida en el
apartado 1 del nuevo articulo 3bis1-1 contraviene la prohibicién que impone el articu-
lo 6.2 de la LOFCA antes citado de establecer tributos autonémicos que recaigan sobre
hechos imponibles gravados por el Estado. Para determinar en qué medida se produce
tal contravencion, el Dictamen considera preciso conocer el alcance concreto de este
precepto —que, al igual que el resto de la LOFCA, forma parte integrante del llamado
«bloque de constitucionalidad» y debe por ello ser tomado en consideracién para apre-
ciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de las disposiciones legales
(STC 183/1988, de 13 de octubre)— y el sentido que el Tribunal Constitucional ha
dado a la expresién «hecho imponible», por contraposicién a la de «materia imponi-
ble». A este respecto, se recuerda la doctrina jurisprudencial sentada en las Sentencias
37/1987, de 26 de marzo, 186/1993, de 7 de junio, y 289/2000, de 30 de noviembre,
en las que se precisa que lo que el referido precepto prohibe no es que las Comunidades
Auténomas establezcan tributos propios sobre objetos materiales o fuentes impositivas
ya gravadas por el Estado, sino la duplicidad de tributacién por los mismos hechos
imponibles entre tributos autonémicos y tributos estatales. Asimismo, se seflala que
el hecho imponible es un concepto estrictamente juridico que, en atencién a deter-
minadas circunstancias, la ley fija en cada caso «para configurar cada tributo y cuya
realizacién origina el nacimiento de la obligacién tributaria». Precisamente por ello
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al «hecho imponible» —que se concibe como una creacién normativa— le preexiste
como realidad fdctica la materia imponible u objeto del tributo, definida como «toda
fuente de riqueza, renta o cualquier otro elemento de la actividad econémica que el
legislador decida someter a imposicién».

En definitiva y a la luz de esta doctrina constitucional, el Consejo de Estado con-
cluye que lo que el articulo 6.2 de la LOFCA prohibe es la llamada doble imposicién,
que deriva de la identidad de hechos imponibles, entendiéndose por tales los actos o
presupuestos previstos por la ley cuya realizacién, por exteriorizar una manifestacién de
capacidad econémica, provoca el nacimiento de una obligacién tributaria.

Partiendo de lo anterior, se analiza, vista la definicién del hecho imponible de la
tasa catalana, si se produce en este caso un supuesto de doble imposicién en los térmi-
nos que prohibe el articulo 6.2 de la LOFCA.

El Consejo de Estado, en linea con el criterio mantenido por la propuesta de Acuer-
do, considera que la duplicidad de hechos imponibles se aprecia en este caso en relacién
con la tasa estatal por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los 6rdenes civil y
contencioso-administrativo prevista en el articulo 35 de la Ley 53/2002, de medidas fis-
cales, administrativas y del orden social, apartado uno, cuya lectura pone de manifiesto
la existencia de una clara superposicién entre el hecho imponible que en él se define y
el que constituye objeto de la tasa creada por el articulo 16 de la Ley catalana 5/2012.
En efecto, en ambos casos el tributo se devenga como consecuencia de la realizacién
de una serie de actuaciones procesales en gran medida coincidentes pues y aun cuando
la formulacién contenida en los preceptos estatal y autonémico sea diferente, no cabe
duda de que los actos configurados como hecho imponible en la norma catalana quedan
comprendidos dentro de la norma del Estado. Ello revela la existencia de una identidad
sustancial de hechos imponibles que da lugar a un supuesto de doble imposicién, sien-
do irrelevante a efectos de apreciar la posible vulneracién del articulo 6.2 de la LOFCA
que nominalmente la tasa se exija, en un caso, «por el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional» y, en otro, «por la prestacién de servicios personales y materiales en el dmbito
de la administracién de la Administracién de Justicia». En efecto, ninguna virtualidad
tiene para la apreciacién de la existencia o no de un supuesto de doble imposicién el
concepto en virtud del cual se produce la exaccién del tributo o, en expresion tipica de
la terminologfa civilista, la actividad cuya realizacién se erige en causa del tributo: lo
relevante es, segiin se ha sefialado reiteradamente, la duplicidad de hechos imponibles.
En consecuencia y en la medida en que tal duplicidad se produce en este caso, se con-
cluye que existe fundamento para impugnar el articulo 16 de la Ley catalana 5/2012.

VII. ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y ADMINISTRACION DE
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA. ALCANCE DE LAS
CLAUSULAS SUBROGATORIAS DE LOS ESTATUTOS DE
AUTONOMIA

La propuesta de Acuerdo también considera que el apartado 2 del nuevo articu-
lo 3bis1-1 de la Ley de Tasas y Precios Publicos de Catalufia, introducido por el ar-
ticulo 16 de la Ley 5/2012, contraviene el sistema constitucional de distribucién de
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competencias, si bien desde una perspectiva distinta a la ya analizada en relacién con el
apartado 1. Este apartado 2 identifica como hecho imponible de la nueva tasa judicial
por prestacién de servicios en el dmbito de la administracién de la Administracién de
Justicia «la emisién de segunda certificacién y testimonio de sentencias y otros docu-
mentos que consten en expedientes judiciales».

Segin el Consejo de Estado el problema que aqui se plantea no es el de la vulnera-
cién del limite previsto en el articulo 6.2 de la LOFCA, pues no se produce en este caso
un solapamiento de hechos imponibles, al no estar gravada la emisién de los referidos
documentos por ningtn tributo estatal. La cuestién radica en determinar si, supuesta
la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas y la correlativa competencia para
crear sus propios tributos, la Generalidad de Catalufia tiene o no competencia para
regular una tasa que grave la actividad de expedicién mencionada, toda vez que esta se
configura en nuestro ordenamiento como una funcién propia y especifica de un Cuerpo
nacional de funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia como es el de los
Secretarios Judiciales (articulo 453.2 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Po-
der Judicial). La propuesta de Acuerdo entiende que la creacién de este nuevo tributo
autonémico da lugar a una invasién de la competencia que el Estado ostenta en materia
de Administracién de Justicia (articulo 149.1.5 de la Constitucién), expresién esta cu-
yos contornos han sido perfilados por el Tribunal Constitucional mediante la distincién
entre, por un lado, la «Administracién de Justicia» en sentido estricto que, entendida
como trasunto del Poder Judicial al que corresponde juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
y que es tnico en todo el Estado, es competencia exclusiva del Estado (articulo 149.1.5
de la Constitucién) y por otro, la «administracién de la Administracién de Justicia» o
Administracién de Justicia en sentido amplio, identificada con el conjunto de medios
personales y materiales al servicio de la Administraciéon de Justicia respecto del cual
las Comunidades Auténomas pueden asumir determinadas competencias, al no consi-
derarse elementos integrantes de la funcién jurisdiccional propiamente dicha. En esta
concepci6én amplia de la referida expresion han de entenderse incluidos los Cuerpos de
funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia, cuyo estatuto juridico debe
quedar definido, segtin impone el articulo 122.1 de la Constitucién, en la Ley Orgédnica
del Poder Judicial. Esta, por su parte, establece en su articulo 471.1 que «las compe-
tencias respecto de todo el personal al servicio de la Administracién de Justicia al que
se refiere el articulo anterior corresponden, en los términos establecidos en esta Ley, al
Ministerio de Justicia o, en su caso, a las Comunidades Auténomas con competencias
asumidas, en todas las materias relativas a su estatuto y régimen juridico, comprendidas
la seleccién, formacién inicial y continuada, provisién de destinos, ascensos, situacio-
nes administrativas, jornada laboral, horario de trabajo y régimen disciplinario». A su
vez, este precepto debe ponerse en conexién con las llamadas cldusulas subrogatorias
contenidas en algunos Estatutos de Autonomia y en cuya virtud las Comunidades Au-
ténomas pueden ejercer las facultades que la Ley Orgénica del Poder Judicial reconozca
o atribuya al Gobierno del Estado. En el caso concreto de Cataluiia, esta cldusula se en-
cuentra recogida en el articulo 109 de su Estatuto de Autonomia, que dispone que «la
Generalidad ejerce, ademds de las competencias expresamente atribuidas por el presente
Estatuto, todas las funciones y facultades que la Ley Orgdnica del Poder Judicial reco-
noce al Gobierno del Estado con relacién a la Administracién de Justicia en Catalufia».
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El alcance de este tipo de cldusulas ha sido precisado por el Tribunal Constitu-
cional en numerosos pronunciamientos en los que ha quedado, a su vez, delimitada
la competencia autonémica en relacién con el personal al servicio de la Administra-
cién de Justicia (SSTC 56/1990, 62/1990, 158/1992, 105/2000, 97/2001, 253/2005
y 294/20006). Esta delimitacién se ha hecho tomando como punto de partida el modelo
de organizacién del personal al servicio de la Administraciéon de Justicia por el que ha
optado la LOP]J, esto es, «un modelo consistente en la consideracién de los Cuerpos al
servicio de la Administraciéon de Justicia como Cuerpos Nacionales, lo que compor-
ta, evidentemente, la necesidad de un régimen comin en todo el territorio nacional»
(STC 56/1990). Esta concreta opcién determina la existencia de «un ndcleo homogé-
neo en el régimen juridico del personal al servicio de la Administracién de Justicia» y
«justifica la reserva a unas instancias comunes de aquellas materias que puedan afectar
en forma decisiva a elementos esenciales del estatuto de dicho personal, tal y como
haya sido configurado en cada momento por la LOPJ. Son estas las materias respecto
de las cuales las cldusulas subrogatorias no podrdn entrar en juego (...) de modo que ha
de excluirse que el articulo 455 LOPJ (que se corresponde con el vigente articulo 471
antes citado) establezca la necesaria consecuencia de que la inclusién en los Estatutos
de Autonomfia de las cldusulas subrogatorias atribuye a las Comunidades Aut6nomas la
competencia sobre la totalidad de las materias que en el texto del indicado precepto se
enumeran». La interpretacién de la operatividad de las referidas cldusulas se completa
sefialando que su eficacia podrd desplegarse «en tanto no afecten al dmbito reservado a
la legislacién orgdnica, es decir, en tanto no alteren los elementos alli contenidos que
puedan reputarse definitorios y esenciales del estatuto personal» (STC 56/1990), que-
dando excluida ademds cuando esté en juego el ejercicio de facultades del Gobierno de
alcance supracomuntario (STC 253/2005).

Aclarado que, dentro de la llamada administracién de la Administracién de Justi-
cia, existe un determinado dmbito cuya regulacién ha de quedar reservada al Estado, pro-
cede recordar nuevamente que la exaccion de la tasa creada por la Ley catalana 5/2012 se
produce en los supuestos en que se solicite la emisién de segunda certificacién y testimo-
nio de sentencias y otros documentos que constan en los expedientes judiciales. A juicio
del Consejo de Estado, el establecimiento de un tributo que grave esta funcién no afecta
al estatuto de los Secretarios Judiciales ni provoca quiebra alguna de la necesaria homo-
geneidad que, en su nicleo bésico, ha de tener el régimen juridico del personal al servicio
de la Administracién de Justicia en todo el territorio nacional. Tal nucleo, indisponible
para las Comunidades Auténomas, no se ve afectado ni alterado por el establecimiento de
la tasa creada por la Ley catalana 5/2012. Esta es, en puridad, manifestacién directa del
ejercicio por la Generalidad no del haz de competencias que ostenta en materia de admi-
nistraciéon de Administracién de Justicia, sino de su potestad tributaria, sin que por ello
sea necesario entrar a valorar aqui si puede entrar en juego o no la cldusula subrogatoria
incluida en el articulo 109 del Estatuto de Autonomia. Y ello porque, aun cuando es
cierto que este nuevo tributo se devenga como consecuencia del ejercicio por parte de los
Secretarios Judiciales de una de sus funciones, también lo es que tales funciones se man-
tienen intactas, al igual que el resto de los elementos integrantes del estatuto juridico
de estos funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia, que continuard siendo
el mismo en Catalufia y en el resto del territorio del Estado con independencia de que

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 31, 2013, pp. 619-640.



634 JUAN LUIS DE DIEGO ARIAS

exista allf una tasa que grave el ejercicio a instancia de parte de la referida funcién. En
definitiva y teniendo en cuenta que de la creacién de esta tasa no se derivan consecuencias
mids alld de las estrictamente tributarias, que se circunscriben al 4mbito territorial de Ca-
talufia, no se aprecia en este caso conexion alguna entre el legitimo ejercicio por parte de
la Comunidad Auténoma de su potestad tributaria y la competencia exclusiva del Estado
en materia de Administracién de Justicia.

A la vista de estos razonamientos y en atencién a la doctrina constitucional expuesta,
el Consejo de Estado concluye que no existe fundamento juridico suficiente para la im-
pugnacién del segundo apartado del nuevo articulo 3bis1-1 de la Ley de Tasas y Precios
Publicos de la Generalidad de Catalufia a través de la impugnacién del articulo 16 de la
Ley 5/2012.

VIII. COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADO SOBRE LAS BASES
Y COORDINACION GENERAL DE LA SANIDAD Y LA
LEGISLACION SOBRE PRODUCTOS FARMACEUTICOS.

LA COMPETENCIA EXCLUSIVA DEL ESTADO PARA «LA
REGULACION DE LAS CONDICIONES BASICAS QUE
GARANTICEN LA IGUALDAD DE TODOS LOS ESPANOLES EN
EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y EN EL CUMPLIMIENTO DE
LOS DEBERES CONSTITUCIONALES

El articulo 41 de la Ley 5/2012, afiade al titulo XXI de la Ley de Tasas y Precios
Piblicos de la Generalidad de Catalufia un nuevo capitulo XXII, que abarca los articu-
los 21.22-1 a 21.22-7; en ellos se regula la nueva tasa «sobre los actos preparatorios y
los servicios accesorios de mejora de la informacién inherentes al proceso para la pres-
cripcién y dispensacién de medicamentos y productos sanitarios mediante la emisién
de recetas médicas y 6rdenes de dispensacién». El hecho imponible (articulo 21.22-1)
queda ya identificado en la propia denominacién de la tasa, cuyo sujeto pasivo es la
persona fisica a la que se prescribe o dispensa el medicamento (articulo 22.22-2), sien-
do el importe de un euro por receta u orden de dispensacién efectivamente dispensada
(articulo 21.22-4), si bien se establecen diversas exenciones subjetivas y objetivas (ar-
ticulo 21.22-5).

No se reprocha una eventual falta de competencia de la Generalidad para el esta-
blecimiento de tributos propios, pues no cabe cuestionar la potestad tributaria de las
Comunidades Aut6nomas, sino el hecho de que la instauracién de esta tasa pueda, como
consecuencia del dmbito sobre el que se proyecta, vulnerar el orden constitucional de
competencias y, en particular, lo dispuesto en el articulo 149.1.16 de la Constitucién,
que establece la competencia exclusiva del Estado sobre las bases y coordinacién general
de la sanidad y la legislacién sobre productos farmacéuticos, a cuyo amparo se dictaron,
entre otras, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y la Ley 16/2003,de 28
de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

La jurisprudencia constitucional ha contribuido a esclarecer el alcance de esta com-
petencia. En concreto la Sentencia 98/2004, en la que se declaré que «la Constitucién
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no sélo atribuye al Estado una facultad, sino que le exige que preserve la existencia de
un sistema normativo sanitario nacional con una regulacién uniforme minima y de vi-
gencia en todo el territorio espafiol (...). Y se lo exige cuando el articulo 149.1.16* CE
le atribuye las bases en materia de «sanidad», para asegurar el establecimiento de un
minimo igualitario de vigencia y aplicacién en todo el territorio nacional en orden al
disfrute de las prestaciones sanitarias, que proporcione unos derechos comunes a todos
los ciudadanos». La Sentencia aclara, ademds, que dentro de ese sistema normativo sani-
tario nacional, el establecimiento de la prestacién farmacéutica y su financiacién puabli-
ca «constituyen un criterio bdsico en materia de sanidad, pues satisfacen las exigencias
formales y materiales de la legislacién bésica»; y profundiza en esta idea sefialando
que «la financiacién publica del medicamento a través del establecimiento de precios
de referencia o sistema equivalente es, ciertamente, un aspecto esencial o nuclear de la
regulacién de la prestacién farmacéutica, al ser un presupuesto necesario para el acceso
de los ciudadanos a los medicamentos en condiciones de igualdad, a precio razonable y
con un precio publico ajustado. Partiendo del cardcter bdsico de la materia en cuestién
dentro del marco normativo que regula la sanidad, forzosamente se ha de afirmar que al
Estado corresponde su regulacién». En consecuencia y a renglén seguido, se considera
que «el acceso al mismo {al medicamento} en condiciones de igualdad presupone nece-
sariamente una regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol
que establezca un sistema de precios de referencia a los efectos de determinar el alcance
de su financiacién puablica, de tal modo que quede garantizado a todos los ciudadanos,
con independencia de la Comunidad Auténoma en que residan, el disfrute de medica-
mentos financiados ptblicamente al menos en un mismo porcentaje minimo, suscepti-
ble, como ha quedado ya dicho, de ser incrementado en virtud de las disponibilidades
financieras de cada Comunidad en cuestién».

La conclusién que se extrae de lo hasta aqui expuesto es que las Comunidades Au-
ténomas no pueden incidir, ni directa ni indirectamente, en la fijacién de los precios de
los medicamentos que son objeto de financiacién publica, por ser esta una cuestién que
forma parte de la competencia exclusiva estatal consagrada en el articulo 149.1.16" de
la Constitucién. Precisamente por ello no cabe admitir que, en ejercicio de su potestad
tributaria, las Comunidades Auténomas impongan gravimenes cuya exaccién compor-
te, en Gltima instancia, un incremento del coste que los ciudadanos hayan de abonar
para obtener un determinado medicamento o producto sanitario. Este es precisamente
el efecto que provoca la tasa prevista en el articulo 41 de la Ley catalana 5/2012, cuyo
establecimiento tiene una clara repercusion sobre el coste final de los medicamentos o
productos sanitarios que se dispensen en el territorio de Catalufia, ya que, como conse-
cuencia de la exaccién de este tributo, las personas a las que se prescriba un medicamen-
to en dicho dmbito territorial se verdn obligadas a pagar por cada receta un euro mds
que los restantes usuarios del Sistema Nacional de Salud.

Esta conclusién pone ademds de manifiesto que el precepto autonémico no solo
vulnera lo dispuesto en el articulo 149.1.6.* de la Constitucién, sino que también en-
tra en conflicto con las previsiones del articulo 149.1.1.%, a cuyo tenor corresponde
al Estado la competencia exclusiva para «la regulacién de las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales». En este orden de ideas, debe recordarse
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que este es uno de los titulos competenciales en que se funda la Ley estatal 16/2003,
de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, que, al enunciar
los principios generales que la informan, menciona expresamente «la prestacién de los
servicios a los usuarios del Sistema Nacional de Salud en condiciones de igualdad efec-
tiva y calidad» y «la financiacién ptblica del Sistema Nacional de Salud de acuerdo con
el vigente sistema de financiacién autonémica» (letras a) y e) del articulo 2). En esta
misma linea, el articulo 23 de esta norma previene que «todos los usuarios del Sistema
Nacional de Salud tendrdn acceso a las prestaciones sanitarias reconocidas en esta Ley en
condiciones de igualdad efectiva».

Desde esta perspectiva y en conexién con lo que antes se dijo en relacién con la
regulacién de los precios de referencia de los medicamentos, corresponde al legisla-
dor estatal garantizar una unidad minima en las condiciones de acceso a los productos
farmacéuticos con independencia del lugar en el que dentro del territorio nacional se
resida y evitar la introduccién de factores de desigualdad en la proteccién bésica de la
salud. Esta desigualdad puede venir sin duda provocada por la exigencia de una tasa
como la que crea la Ley 5/2012 de Catalufia, al obligar a los ciudadanos que adquieran
medicamentos en su dmbito territorial a realizar un desembolso mayor que el que deban
afrontar en otras partes del territorio del Estado, lo que sin duda incrementa el coste
final que para tales ciudadanos supone la dispensacién de medicamentos y productos
sanitarios.

A la vista de estos razonamientos y en linea con los que ya han quedado expuestos,
parece acertado entender que las previsiones de la Ley catalana pueden provocar una
ruptura de la exigencia constitucional de que el acceso a las prestaciones farmacéuticas se
produzca en condiciones de igualdad en todo el territorio del Estado, vulnerdndose con
ello la competencia estatal consagrada en el mencionado articulo 149.1.1.* de la Cons-
titucién. En consecuencia, procede a la impugnacién del articulo 41 de la Ley 5/2012.

Tres Consejeros firmaron un voto particular al estimar que no hay argumentos
suficientes en el dictamen mayoritario para recurrir el articulo 41 de la Ley 5/2012.
Entienden que no es suficiente el argumento de que la tasa incida sobre los precios de
los medicamentos, ya que toda tasa incide sobre los precios Ademds la invocacién al
artfculo 149.1.1.%, siendo correcta, choca con su no invocacién respecto del articulo 16.
El acceso a la justicia es un derecho de valor constitucional superior al de la salud.
Tampoco explica suficientemente dicho voto mayoritario, siendo obvio que la igualdad
en el acceso no es absoluta, cémo incide especialmente la norma en este caso en dicha
igualdad sustancial en el acceso a los servicios sanitarios.

IX. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE
DEFENSA DEL PATRIMONIO CULTURAL SEGUN EL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El tltimo de los preceptos incluidos en la propuesta de Acuerdo sobre la que versa
la consulta al Consejo de Estado, es el articulo 94.1 de la Ley 5/2012, que modifica el
articulo 22 de la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del patrimonio cultural cataldn, en
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el que se regulan los derechos de tanteo y retracto. En particular, el nuevo apartado 1 de
este precepto dispone lo siguiente:

«1. La Administracién de la Generalidad puede ejercer el derecho de tanteo so-
bre las transmisiones onerosas de la propiedad o de cualquier derecho real sobre los
bienes culturales de interés nacional, sobre los bienes muebles catalogados o sobre
los restantes bienes muebles integrantes del patrimonio cultural cataldn, con cardcter
preferente respecto de cualquier otra administracién puiblica. Los consejos comarcales
y los ayuntamientos pueden ejercer subsidiariamente el mismo derecho respecto de
los bienes inmuebles de interés nacional.»

La propuesta de Acuerdo considera que el reconocimiento de estos derechos a fa-
vor de la Administracién de la Generalidad vulnera lo dispuesto en el articulo 38 de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, dictada por el Estado
en el ejercicio de las competencias reconocidas en las reglas 1y 28 del articulo 149.1 de
la Constitucion y en aplicacién de lo dispuesto en su articulo 149.2, tal y como se des-
prende del articulo 2 de la Ley. En particular, el precepto estatal establece lo siguiente:

«1. Quien tratare de enajenar un bien declarado de interés cultural o incluido
en el Inventario general al que se refiere el articulo 26, deberd notificarlo a los ot-
ganismos mencionados en el articulo 6 y declarar el precio y condiciones en que se
proponga realizar la enajenacién. Los subastadores deberdn notificar igualmente y con
suficiente antelacién las subastas piblicas en que se pretenda enajenar cualquier bien
integrante del Patrimonio Histérico Espafiol.

2. Dentro de los dos meses siguientes a la notificacién referida en el apartado
anterior, la Administracién del Estado podrd hacer uso del derecho de tanteo para si,
para una entidad benéfica o para cualquier Entidad de derecho publico, obligdndose
al pago del precio convenido, o, en su caso, el de remate en un periodo no superior
a dos ejercicios econémicos, salvo acuerdo con el interesado en otra forma de pago.

3. Cuando el propésito de enajenacién no se hubiera notificado correctamente la
Administracién del Estado podré ejercer, en los mismos términos previstos para el
derecho de tanteo, el de retracto en el plazo de seis meses a partir de la fecha en que
tenga conocimiento fehaciente de la enajenacién.

4. Lo dispuesto en los apartados anteriores no excluye que los derechos de tanteo
y retracto sobre los mismos bienes puedan ser ejercidos en idénticos términos por los
demds organismos competentes para la ejecucién de esta Ley. No obstante, el ejercicio
de tales derechos por parte de la Administracién del Estado tendré cardcter preferente
siempre que se trate de adquirir bienes muebles para un museo, archivo o biblioteca
de titularidad estatal.

5. Los Registradores de la Propiedad y Mercantiles no inscribirdn documento
alguno por el que se transmita la propiedad o cualquier otro derecho real sobre los
bienes a que hace referencia este articulo sin que se acredite haber cumplido cuantos
requisitos en él se recogen.»

De este modo, el articulo 38 atribuye en su apartado 4 a la Administracién del

Estado un ejercicio preferente de los derechos de tanteo y retracto siempre que se trate
J y pre q

de adquirir bienes muebles para un museo, archivo o biblioteca de titularidad estatal,

prevision esta que fue declarada conforme al esquema de distribucién de competencias

previsto en la Constitucién en materia de defensa del patrimonio cultural por el Tribu-
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nal Constitucional en la Sentencia 17/1991, de 31 enero, que resolvié los recursos de
inconstitucionalidad presentados contra la Ley del Estado por el Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Cataluifia, la Junta de Galicia, el Gobierno Vasco y el Parlamento de Ca-
talufia. En dicha Sentencia se recordaba «la existencia de una competencia concurrente
del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de cultura», correspondiendo al
Estado la competencia «en el drea de preservacion del patrimonio cultural comun, pero
también en todo aquello que precise de tratamientos generales o que haga menester esa
accién publica cuando los fines culturales no pudieran lograrse desde otras instancias
(STC 49/1984)». El Tribunal Constitucional entendié que «el establecimiento de de-
rechos de adquisicién preferente a favor de las Administraciones Pablicas no tiene otro
alcance que el de otorgarles la titularidad de esos derechos cuando se trata de la enajena-
ci6n de esta clase de bienes» estableciéndose as{ «un privilegio pablico en la normativa
general sobre el régimen de estos bienes e incluso en su contratacién» y concluyendo
«que la cuestién, por su alcance general y de principio (...) requiere la intervencién le-
gislativa del Estado fundada (...) en el articulo 149.1.28» (STC 17/1991).

Asi pues, el ejercicio por parte de las Comunidades Auténomas de las competen-
cias que en materia de su patrimonio cultural les atribuyan sus respectivos Estatutos
de Autonomia (enunciadas, en el caso de Catalufia, en el articulo 127 de su Estatuto)
debe cohonestarse con las competencias estatales existentes en este 4mbito y respetar
los limites derivados del deslinde competencial efectuado por el Tribunal Constitu-
cional en la materia. En este caso concreto, dicho esquema no se respeta, toda vez
que el articulo 94.1 de la Ley 5/2012 da una nueva redaccién al articulo 22.1 de la
Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimonio Cultural Cataldn, por virtud de la
cual se reconoce, sin exclusién ni matizacién alguna, el derecho de tanteo de la Ad-
ministracién de la Generalidad sobre los bienes que relaciona con cardcter preferente
respecto de cualquier otra Administracion puiblica. Resulta as{ que la reforma operada
por la Ley 5/2012 no prevé limitacién alguna en la prioridad del ejercicio del derecho
de tanteo por la Administracién autonémica en atencién al destino del bien sobre el
que se pretende ejercer ese derecho, en el sentido del articulo 38.4 de la Ley estatal, en
el que se establece la preferencia a favor de la Administracién del Estado, «siempre que
se trate de adquirir bienes muebles para un museo, archivo o biblioteca de titularidad
estatal», posibilidad amparada por el articulo 149.1.28 de la Constitucién, en relacién
con su articulo 149.2. La ausencia en el precepto autonémico de mecanismo alguno de
salvaguarda de este derecho de la Administracién del Estado en estos casos concretos
impide cualquier interpretacién conforme con el esquema de distribucién de compe-
tencias que resulta de la Constitucién y del bloque de constitucionalidad.

En definitiva, en la medida en que el articulo 22 de la Ley 9/1993, en la redaccién
dada por el articulo 94 de la Ley 5/2012, no contiene salvedad alguna a favor de la Ad-
ministracién del Estado en el sentido establecido en el articulo 38.4 de la Ley 16/1985,
parece excluir ese derecho de tanteo reconocido al Estado en virtud de las mencionadas
competencias, lo que conduce a apreciar la existencia de fundamentos suficientes para
proceder a su impugnacion.
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X. CONCLUSION

Por acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de diciembre de 2012 se solicit6 del
Presidente del Gobierno la interposicién del recurso de inconstitucionalidad contra los
articulos 16 y 41 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.
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