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PROCURADOR:

GRADUADO/A SOCIAL:

En BURGOS, a veintiddés de Enero de dos mil catorce.

D. JESOS CARLOS GALAN PARADA Magistrado/a Juez del JDO. DE LO
SOCIAL N. 3 tras haber visto el presente SEGURIDAD SOCIAL
0001116 /2012 a instancia de D/D®. 3
representada y asistida por D. Gustavo Adolfo Pietropaolo
Jiménez contra INSS y TGSS, representados y asistidos por D®

EN NOMBRE DEL REY
Ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA N° 39/2014

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Con fecha 28.12.12 tuvo entrada en el SCOP demanda en
la que parte actora solicitaba de dictara sentencia en la que
se estimasen las pretensiones deducidas en la misma.

SEGUNDO.-Admitida a tramite la demanda, se fijé para la
celebracién del juicio el dia 16.1.14 vy, citadas las partes,
tuvo lugar este en al que la parte actora se ratificé en la
demanda.

TERCERO.-Recibido al Jjuicio a prueba, se practicé la que
consta en autos, con el resultado reflejado en los mismos.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.-La demandante, Dona ARG R S RS T TS | de
nacionalidad colombiana y nacida el 22.12.1932, convive con su
hija Dofla i ssrerelsiEhims@eses, o la que se le concedidé la

nacionalidad espafiocla por resolucién de 8.7.09 y que esta
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afiliada al RETA desde el 1.9.09, siendo titular de asistencia
sanitaria.

Por resolucidn del INSS de 7.10.11 se concedid
provisionalmente la inclusidén como beneficiarios de asistencia
sanitaria a la demandante y a su cényuge en la tarjeta
sanitaria de enredEEsembserREhsecilmsvame pOr su condicidn de
ascendientes, con efectos de 12.9.11 a 31.12.11.

SEGUNDO.-Con fecha 22.6.12 1la actora solicité tarjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la Unidén, la cual le
fue concedida por resolucién de la Oficina de Extranjeria de
27.8.12 con efectos de 22.6.12 a 21.6.17.

TERCERO.-Con fecha 3.9.12 presentdé solicitud de reconocimiento
del derecho a la asistencia sanitaria con cargo al Sistema
Nacional de Salud, que le fue denegada por resolucidén del INSS
de 11.9.12. Interpuesta reclamacién previa el 19.10.12, fue
desestimada por resolucién de 26.10.12.

CUARTO.-La actora ha sido diagnosticada de trastorno bipolar,
diabetes mellitus, hipotiroidismo y tromboembolismo pulmonar
en 2008, debiendo utilizar medicacién de forma habitual.

QUINTO.-Con fecha 21.12.12 se interpuso demanda que fue
turnada a este Juzgado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. -Los hechos declarados probados resultan del
expediente administrativo y folios 25 a 27, 86, 98, 99 y 107.

SEGUNDO.-No se considera preciso el planteamiento de cuestidn
de inconstitucionalidad para la resolucidén del presente
litigio, de acuerdo con la doctrina del TC sobre la materia.

Asi, segun la STC de 31.1.13, “como recuerda la STC 236/2007,
de 27 de noviembre, FJ 4, "debemos afirmar que el art. 13.1 CE
concede al legislador una notable libertad para regular los
derechos de 1los extranjeros en Espafia, pudiendo establecer
determinadas condiciones para su ejercicio. Sin embargo, una
regulacién de este tenor debera tener en cuenta, en primer
lugar, el grado de conexién de los concretos derechos con la
garantia de la dignidad humana, segun los criterios expuestos;
en segundo lugar, el contenido preceptivo del derecho, cuando
éste venga reconocido a los extranjeros directamente por la
Constitucién; en tercer lugar, y en todo caso, el contenido
delimitado para el derecho por la Constitucidén y los tratados
internacionales. Por Ultimo, las condiciones de ejercicio
establecidas por la Ley deberdn dirigirse a preservar otros
derechos, bienes o intereses constitucionalmente protegidos, y
guardar adecuada proporcionalidad con la finalidad
perseguida”.

En el &ambito especifico de la asistencia sanitaria, 1la STC
95/2000, de 10.4.00, indica: “No es intrascendente recordar a
estos efectos que la jurisprudencia de este Tribunal ha venido
definiendo el alcance de la proyeccidén del principio de
igualdad y no discriminacién sobre los derechos y libertades
de los extranjeros, a los que se refiere el art. 13.1 CE, al
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establecer que gozardn en Espafia de las libertades publicas
garantizadas en el Titulo I, si bien en los términos que
establezcan los Tratados y la Ley. Desde nuestra STC 107/1984,
de 23 de noviembre, hemos mantenido que ni la expresién misma
de libertades publicas ha de interpretarse en sentido
restrictivo, ni tal remisidén supone que se haya querido
desconstitucionalizar la posicién juridica de los extranjeros
relativa a ellas, sino que supone, Ginicamente, el
reconocimiento de éstas con arreglo a su configuracién legal.
Y asi, como declaramos en dicha Sentencia y hemos reiterado en
las SSTC 99/1985, de 30 de septiembre, y 130/1995, de 11 de
septiembre, los extranjeros gozan en nuestro pails, en
condiciones plenamente equiparables a los espafioles, de
aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y
que resultan imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana (art. 10.1 CE); por contra, no es posible el acceso a
otro tipo de derechos (como los reconocidos en el art. 23 CE,
segin dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contiene) vy,
finalmente, existe un tercer grupo integrado por aquellos
derechos de los que podran ser titulares en la medida ¥y
condiciones que se establezcan en los Tratados y Leyes, siendo
admisible en tal caso que se fijen diferencias respecto a los
nacionales.

Pues bien, en lo que se refiere al supuesto que nos ocupa,
preciso es advertir que tanto el mantenimiento del sistema
publico de Seguridad Social (art. 41 CE) como el
reconocimiento del derecho a la salud (art. 43 CE) vy,
consecuentemente, la obligacién de los poderes publicos de
organizarla y tutelarla mediante las medidas, prestaciones y
servicios necesarios (art. 43 CE) se contienen en el Titulo I
del texto constitucional, lo que permite establecer la
relacién entre ellos y la previsién ya mencionada del art.
13.1 CE, deduciéndose el derecho de los extranjeros a
beneficiarse de la asistencia sanitaria en las condiciones
fijadas por 1las normas correspondientes. Asi se desprende
también de la regulacién vigente a la fecha de los hechos
(art. 4 de 1la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia) y del
actual art. 3 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, a
cuyo tenor «los extranjeros gozaran en Espafia, en igualdad de
condiciones que los espafioles, de los derechos vy libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucién y en sus leyes
de desarrollo, en los términos establecidos en esta Ley
Orgénica». En el mismo sentido cabe citar los arts. 8 y 9
del Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, en desarrollo de
la anterior Ley Organica de 1985, y que sustituydé al
anterior Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo, norma
aplicable en el momento en el que el recurrente solicitd el
derecho denegado”.

Aunque esta ultima regulacidén se encuentra actualmente
derogada la doctrina expuesta se mantiene vigente segun los
términos de la CE y el art. 3 de la Ley 4/2000, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafna y su integracién
social, que se pronuncia en términos semejantes a los
expuestos al sefialar que "“los extranjeros gozardn en Espafia de
los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I de la
Constitucién en los términos establecidos en los Tratados
internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

de cada uno de ellos” y 12 del mismo texto, segun el cual “los
extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los
términos previstos en la legislacién vigente en materia
sanitaria”. Por tanto, los derechos de los extranjeros en
materia de asistencia sanitaria se definen por la normativa
aplicable, lo gque nos remite a una cuestién de legalidad
ordinaria y excluye la necesidad de plantear cuestidén de
inconstitucionalidad.

TERCERO. -Semejantes razonamientos llevan a desestimar la
peticién subsidiaria de planteamiento de cuestién prejudicial
ante el TJUE. En este sentido, la sentencia del citado
Tribunal de 5.10.10 dispone que “el Tribunal de Justicia
también ha considerado que el numero de infraestructuras
hospitalarias, su reparto geografico, su organizacién vy el
equipamiento de que disponen, O la clase de servicios médicos
que pueden ofrecer, deben poder ser objeto de una
planificacién, que responde por 1o general a diversas
preocupaciones. Por una parte, esta planificacién persigue el
objetivo de garantizar en el territorio del Estado miembro de
gue se trate un acceso suficiente y permanente a una gama
equilibrada de prestaciones hospitalarias de calidad. Por otra
parte, se debe a la voluntad de lograr un control de los
gastos y de evitar, en la medida de lo posible, todo derroche
de medios financieros, técnicos y humanos. Tal derroche
resultaria aun mas perjudicial en la medida en que, segun
consta, el sector de la asistencia hospitalaria genera costes
considerables y debe responder a necesidades crecientes,
mientras que los medios financieros destinados a la asistencia
sanitaria no son ilimitados, cualguiera dque sea el modo de
financiacién (sentencias antes citadas Smits y Peerbooms,
apartados 76 a 79, y Watts, apartados 108 y 109)”.

Y el Considerando 10° de la Directiva 2004/38/CE establece
que "Conviene, sin embargo, evitar que los beneficiarios del
derecho de residencia se conviertan en una carga excesiva para
1a asistencia social del Estado miembro de acogida durante un
primer periodo de estancia. Por ello, debe supeditarse a
determinadas condiciones el derecho de residencia de los
ciudadanos de 1la Unién y los miembros de su familia por
periodos superiores a tres meses".Como sefiala la STSJ de
Extremadura de 19.11.13, “en cumplimiento de este Considerando
se regulan en el articulo 7 de la Directiva las mencionadas
condiciones en términos casi idénticos a la nueva redaccidén
del articulo 7 del Real Decreto 240/2007. Y ello se hace en el
Real Decreto Ley 16/2012, en cuya exposicidén de motivos se
indica que se da una nueva configuracién a la condicién de
asegurado al objeto de tener derecho a la asistencia sanitaria
en Espafia, con la expresa finalidad de no causar un dgrave
perjuicio econémico para Espafia especialmente en cuanto a la
imposibilidad de garantizar los retornos de los gastos
ocasionados por la prestacién de servicios sanitarios vy
sociales a ciudadanos europeos. Y en consonancia con ello se
modifica el derecho a la asistencia sanitaria de 1los
extranjeros (nueva redaccién del articulo 12 de la Lo 4/2000,
de 11 de enero) que para el caso de extranjeros no registrados
ni autorizados se limita de forma muy importante (articulo 3).

CUARTO.-Entrando en el fondo del asunto, la actora formula
demanda en reclamacién de reconocimiento del derecho a la
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asistencia sanitaria como asegurada o, subsidiariamente,
beneficiaria.

Respecto a esta peticién subsidiaria, la solicitud en via
administrativa se formuld el 3.9.12, cuando ya estaba en vigor
el RD 1192/2012, de 3 de agosto, por el que se regula la
condicién de asegurado y de beneficiario a efectos de la
asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud, gue resultd, en
consecuencia, aplicable por ser la norma vigente a fecha de la
solicitud (STS de 26-1-1998), de acuerdo con su DF 4%, que
disponia su vigencia desde la fecha de publicacién en el BOE,
lo que tuvo lugar el 4.8.12.

Pues bien, el art. 3 del citado RD establece como requisito
necesario para ostentar la condicién de beneficiario ser
cényuge de la persona asegurada © convivir con ella con una
relacidén de afectividad andloga a la conyugal, constituyendo
una pareja de hecho, ser ex cdnyuge, o estar separado
judicialmente, en ambos casos a cargo de la persona asegurada
por tener derecho a percibir una pensidén compensatoria por
parte de ésta o ser descendiente, o persona asimilada a éste,
de la persona asegurada o de su cdényuge, aunque esté separado
judicialmente, de su ex cdényuge a cargo o de su pareja de
hecho, en ambos casos a cargo del asegurado y menor de 26 afios
o, en caso de ser mayor de dicha edad, tener una discapacidad
reconocida en un grado igual o superior al 65%.

Como puede verse, los ascendientes estédn excluidos de la
condicién de beneficiarios y es esa la relacidén que une a la
demandante respecto a la titular de la asistencia sanitaria de
la que pretende ser beneficiaria, su hija.

QUINTO.-Sobre la condicién de asegurada, la resolucién
denegatoria del INSS se funda en el incumplimiento por la
actora de las condiciones establecidas en el art. 7 del RD
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacidén y
residencia en Espafia de ciudadanos de los estados miembros de
la Unién Europea, seguin el cual, en su numero 2, “el derecho
de residencia establecido en el apartado 1 se ampliara a los
miembros de la familia que no sean nacionales de un Estado
miembro cuando acompafien al ciudadano de la Unidén Europea o de
otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico
Europeo o se reunan con él en el Estado espafiol, siempre que
dicho ciudadano cumpla las condiciones contempladas en las
letras a), b) o c¢) de dicho apartado 1”7, es decir, “a) Es un
trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en Espafia, ©
b) Dispone, para si y los miembros de su familia, de recursos
suficientes @para no convertirse en una carga para la
asistencia social en Espafa durante su periodo de residencia,
asi como de un seguro de enfermedad gque cubra todos los
riesgos en Espafia, o c) Estd matriculado en un centro publico
© privado, reconocido o financiado por la administracidn
educativa competente con arreglo a la legislacidén aplicable,
con la finalidad principal de cursar estudios, inclusive de
formacién profesional; y cuenta con un seguro de enfermedad
gue cubre todos los riesgos en Espafia y garantiza a la
autoridad nacional competente, mediante una declaracidén o por
cualquier otro medio equivalente de su eleccidn, que posee
recursos suficientes para si y los miembros de su familia para

I
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no convertirse en una carga para la asistencia social del
Estado espafiol durante su periodo de residencia”.

La concesién de la tarjeta de residencia exige, por tanto,
ciertas condiciones alternativas relativas a la condicidn
laboral del asegurado © Sus recursos econémicos que el INSS
niega a la actora al considerar aplicable 1la reforma
introducida en el RD mencionado por la DF 52 del RD Ley
16/2012, de 20 de abril dque, efectivamente, como sefiala la
resolucién impugnada, es aplicable al caso, conforme a la DT
12 del mencionado RD 240/2007.

Sin embargo, a lo expuesto hay que afiadir el contenido de la
DA 1% del mismo texto, que indica que las competencias en
materia de resolucién de solicitudes de autorizacién de
residencia no expresamente atribuidas serdn ejercidas por el
Jefe de la Oficina de Extranjeros de la provincia en la que el
solicitante tenga su domicilio. Es, por tanto, a éste y no al
INSS a quien corresponde valorar y decidir sobre el derecho de
residencia del solicitante y asi lo hizo en este caso, en que
con fecha 27.8.12, se dicté acuerdo de la jefe de la Oficina
de Extranjeria de la Subdelegacién del Gobierno de Burgos en
el que se concedié a la actora la tarjeta de residencia de
familiar de ciudadano de la Unién con efectos de 22:6.,12 a
71.6.17. Estamos ante un acto administrativo plenamente valido
y eficaz, que se presume valido y produce todos sus efectos
conforme a los arts. 56 y 57 LRJAPPAC y que, por tanto, no
puede ser desconocido, revocado o modificado salvo por los
motivos normativamente previstos y por el d4rgano competente
conforme a los arts. 9 bis y 14 del RD 240/2007. El INSS, por
tanto, no es el O&érgano competente para valorar con efectos
juridicos los requisitos de una autorizacién de residencia ya
concedida y dejar a la misma, de hecho, sin efecto, en la
materia sometida a su consideracidén, la asistencia sanitaria
de la residente, pudiendo, a lo sumo, acudir a los mecanismos
de comunicacidén entre administraciones que contempla el art. 3
bis.3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad
del Sistema Nacional de Salud o de coordinacidn establecidos
en la Ley 30/92 si considerase que la tarjeta esta mal
concedida o procede alguna modificacién en sus términos,
siendo, en todo caso, la Oficina de Extranjeria, la que valore
y decida sobre su vigencia, sin perjuicio de que ésta se
mantenga mientras la concesidn otorgada no sea revocada (art.
3 bis.3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesidén vy
calidad del Sistema Nacional de Salud).

Por lo tanto, la entidad demandada, a la hora de decidir sobre
el derecho a la asistencia sanitaria de 1la actora, debid
partir del cumplimiento del requisito relativo a la
autorizacién de residencia de la actora como familiar de una
ciudadana de la Unién pues tal autorizacién habia sido dada
por quien era competente para ello y tenia plena eficacia vy
vigencia y al no hacerlo y fundar su decisién en el
incumplimiento por la residente de las condiciones exigidas
para serlo adopté una decisidén contraria a derecho.

La actora, en definitiva, cumplié los requisitos que para la
ostentar la condicién de asegurada impone el art. 2.1.b) del
RD 1192/2012 en relacién con el art. 1.3 de la Leyl6/2003: no
tener ingresos superiores en cémputo anual a cien mil euros,
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cuestidén que no es discutida ni alegada en via administrativa
por la entidad gestora que, de hecho argumenta como fundamento
de su resolucidén la carencia de recursos suficientes por 1la
actora, ni cobertura obligatoria de la prestacién sanitaria
por otra via y ser titular de una “autorizacidén para residir
en territorio espafiol, mientras ésta se mantenga vigente en
los términos previstos en su normativa especifica”.

Procede, por todo lo expuesto, la estimacidén de la demanda en
cuanto al reconocimiento del derecho. No asi en relacidén a la
obligacién de reembolso de gastos pues los mismos no se
cuantifican y no caben reservas de liquidacidén para ejecucidn
de sentencia conforme al art. 99 LRJS, sin perjuicio de su
eventual reclamacién independiente si aquellos se hubieren
devengado.

SEXTO.-Conforme a los arts. 190 y 191 LJRS contra esta
sentencia cabe recurso de suplicacién.

FALLO

Que estimando parcialmente como estimo la demanda interpuesta
por JeSSREREReeeTecasaeRl» contra INSS, debo declarar
y declaro el derecho de la actora a la asistencia sanitaria
con cargo al Sistema Nacional de Salud como asegurada,
condenando a la entidad demandada a estar y pasar por tal
declaraciédn.

Notifiquese a las partes, haciéndoles saber que en aplicacidn
del mandato contenido en el articulo 53.2 de la LJS, en el
primer escrito o comparecencia ante el o&érgano judicial, 1las
partes o interesados, y en su caso los ©profesionales
designados, sefialardn un domicilio y datos completos para la
practica de actos de comunicacidén. El1 domicilio y los datos de
localizacién facilitados con tal fin, surtiridn plenos efectos

v las notificaciones en ellos intentadas sin efecto seran

validas hasta tanto no sean facilitados otros datos
alternativos, siendo carga procesal de las partes y de sus
representantes mantenerlos actualizados. Asimismo deberéan
comunicar los cambios relativos a su numero de teléfono, fax,
direccidén electrdnica o similares, siempre gque estos ultimos
estén siendo utilizados como instrumentos de comunicacidén con
el Tribunal.

Advierto a las partes que:

- Contra esta sentencia pueden anunciar Recurso de Suplicacién
ante el Tribunal Superior de Justicia de CASTILLA-LEON y por
conducto de este JDO. DE LO SOCIAL N. 3 en el plazo de ecinco
dias desde la notificacidén de esta sentencia.

- En ese momento deberdn designar Letrado o Graduado Social
colegiado que se encargara de su defensa en la tramitacidén del
recurso gque anuncia.

- En el caso de gque gquien pretendiera recurrir no ostentara la
condicién de trabajador o beneficiario del régimen publico de
Seguridad Social, o no gozase del beneficio de Jjusticia
gratuita o no estuviese en alguna de las causas legales de
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exenciodn, deberd, al momento de anunciar el recurso Y en el
plazo de cinco dias sefialado, consignar la cantidad objeto de
condena © formalizar aval solidario de duraciodn indefinida Y
pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito
por esa cantidad en el que se haga constar la responsabilidad
solidaria del avalista; y due al momento de anunciar el
Recurso de suplicacién, debera acompanar resguardo
acreditativo de haber depositado 1a cantidad de 300 euros, €n
1a cuenta de este ©érgano judicial apierta en la Entidad
Rancaria BANESTO, cuenta n° 0030600840 9999999999, agencia
sita en  Burgos, ¢/ Miranda 3 incluyendo en el concepto los
digitos 1717.0000.34.1116.12.

-Igualmente, Yy en cumplimiento de la ley 10/2012 de 20 de
noviembre, por la dque S€ regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracién de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia Y ciencias Forenses Se€ debera
acompafiar, en el momento de interposicién del recurso de
suplicacidn, el justificante de pago de la tasa, con arreglo
al modelo oficial debidamente validado.

—Fn caso de no acompafar dicho justificante, se requerird a la

parte recurrgn?g para que lo aporte, no dando curso al escrito
hasta tal omisién fuese subsanada.

Asi por esta Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

EgBﬁiiifIONi—Dada, }eida y publicada fue al dia siguiente de
a a anterior sentencia, por el Ilmo. Sr Magistrado

Juez de lo Social que la i A
BALTich d& A5 ope d;; . dicté, estando celebrando Audiencia




