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ReESUMEN La libre prestacion de servicios incluye dos mati#eiones intimamente ligadas entre si: la
prohibicion de cualquier restriccion a dicha lilaery la aplicacion del principio de tratamientoaboon
independencia de la nacionalidad del prestadorettéicéos. A partir de tal premisa, el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha debido intervemirapsolucionar diversos litigios derivados de la
prestacidon de servicios sanitarios o del denominddosmo sanitario a la carta”. En concreto, a
propdsito de los gastos de atencion médica en Bstaglos miembros de la Unién Europea y su posterio
reintegro en el Estado de origen del aseguradaiecidn de las normas de Seguridad Social de éste
Gltimo pais. Ante la ausencia de una regulaciémestébcuestién hasta fechas muy recientes (Duzcti
2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejd de marzo de 2011, relativa a la aplicacion de lo
derechos de los pacientes en la asistencia sanitarisfronteriza) la labor interpretativa efecaugdr el
organo jurisdiccional comunitario ha sido determigapara comprender el alcance de esta materia,
declarando que solamente respecto de aquellaggimests en las que efectivamente pudiera existir un
justificacion derivada de la sostenibilidad detesisa publico, como sucede en las prestacionesagasit
hospitalarias, procedera la exigencia de una aattidn previa. Por el contrario, cuando no se exquél
empleo de materiales pesados y onerosos, la exgelat requisito de autorizacién previa resulta
contraria al actual art. 56 TFUE (antiguo art. 4%E), como determina la sentencia comentada, de27 d
octubre de 2011Comisién contra PortugalC-255/09. La proteccion a ultranza de la librespacion de
servicios sanitarios obliga a reflexionar, pormti sobre la situacion de la asistencia sanitariauestro
pais.

ABSTRACT The freedom to provide services includes two cjossdhted events together: the prohibition
of any restriction of the freedom and the principfeequal treatment irrespective of the nationatifythe
service provider. From this premise, the Court a$tice of the European Union has had to intervene t
resolve various disputes arising from the provisafhhealth services or the so-called “health touoris
demand”. Specifically, with regard to the cost @fatth care in other Member States of the European
Union and its subsequent reinstatement in the Sthtke insured in accordance with the rules ofi&loc
Security of the latter country. In the absence @égulation on the issue until very recently (Diree
2011/24/EU of the European Parliament and of theur@id of 9 March 2011 on the application of
patients' rights in cross-border healthcare) theenpretative work carried out by the Court of Justhas
been crucial to understanding the scope of thigestbonly in respect of those benefits which could
actually be a justification based on the sustaifigbiof the public system, as in the hospital healt
services, proceed the requirement of prior authadion. By contrast, when the use of heavy and
expensive materials are not required, the requinetnwé prior authorization requirement is contrary t
the current art. 56 TFEU (ex Art. 49 TEC), as det&red by the Court, of October 27, 2011, Commission
v Portugal, C-255/09 . The protection of the fremdto provide health services necessary to reflect,
finally, on the state of health care in our country

PALABRAS CLAVE: libre prestacion de servicios, movilidad de pa@ent asistencia sanitaria
transfronteriza, reintegro de gastos médicos npitadarios, autorizacion previa.

KEYWORDS free provision of services, patients' mobility, isary cross-border assistance, refund of
medical not hospitable expenses, previous authiisiza

|. INTRODUCCION

En el &mbito de la Unidn Europea, la tarjeta saaiteuropea da derecho a prestaciones
sanitarias de caracter urgente durante estancigmtales en los Estados miembros. En
tales casos la prestacion de asistencia sanitrggmatuita en la mayoria de los paises,
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salvo algunos en los que hay que abonar parteatdizdad del coste. En consecuencia,
la tarjeta sanitaria europepermitira a los pacientes que deban pagar loscaeswde
asistencia sanitaria recibidos en el extranjerterady un reembolso mas rapido de sus
respectivos sistemas de Seguridad Social.

Cabe precisar, no obstante, cdmo en relacién compadses en los que la asistencia
sanitaria no es gratuita en su totalidad, el Trabwu® Justicia de la Union Europea ha
declarado que constituye una restriccion injustdec a la libre prestacion de servicios, a
efectos del art. 56 TFUE, el hecho de que no sangjae a un paciente autorizado a
ingresar en un hospital de otro Estado miembroegaar de la tarjeta sanitaria), un
nivel de cobertura analogo al que habria obteneldaber sido hospitalizado en el
Estado miembro competente. De ahi que en estamstencias el servicio publico de
salud venga obligado a reintegrar la totalidad a¥edastos médicos ocasionados por
dicha intervencién, incluido en su caso (si la f@@én se ha realizado en Francia) el
ticket moderador a cargo del asegurado prevista égislacion de este Estd&d®tro
criterio parece deducirse de la Sentencia del iabde Justicia de la Unidon Europea de
15 de junio de 2010, que distingue entre “asistesanitaria planificada” (autorizacion

a desplazarse para recibir asistencia sanitarieret@) y “no planificada” (necesidad de
recibir asistencia durante un desplazamiento teahparotro Estado miembro), al
considerar en este Ultimo caso que el Estado cemige(en este caso Espafia) no debe
reintegrar la totalidad del coste de la asistesarataria prestada en otro Estado, cuando
el nivel de cobertura dispensada en este Estadocoefyrme a su normativa interna,
inferior al que se le hubiera dispensado en Espafa.

En conexion con esta materia, las libertades calmies de circulacion --de personas y
trabajadores-- y de servicios han dado lugar adowrina mucho mas flexible en
relacion con los gastos meédicos derivados de fecigte sanitaria prestada en un Estado
miembro diferente al de la residencia, al puntogde el Tribunal de Justicia de la
Union Europea admite sin ambages el derecho alb@lsm de gastos sanitarios en
supuestos en que el beneficiario se desplaza aalnjetivo, precisamente, de conseguir
un tratamiento mas adecuado a sus expectativaxlosd, para evitar una lista de
esperd, pues precisamente dentro de los servicios auessg aplica el principio de
libre prestacion, deben incluirse las actividadesfgsionales. Esta libertad tiene una

! Pese a que el Dictamen motivado 2009/2341 de thaisién Europea dirigido al reino de Espafia, por su
negativa a expedir la tarjeta sanitaria europe@raopas residentes en Espafia con derecho a recibir
asistencia sanitaria con arreglo a la normativaaldeinas Comunidades Auténomas, ha puesto de
manifiesto la fragilidad del mecanismo de reconaeimo del derecho a la proteccion de la salud en
nuestro pais. Exposicion de Motivos del Real Deetsty 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Netide Salud y Mejorar la calidad y seguridad uke s
prestaciones (BOE del 24).

2STS 4 de marzo de 2010 (RJ 2010, 2477).

% paradigmaticas en tal sentido resultan las SSTHECE de abril de 2007, Stamatelaki, asunto C &44/0
0 de 16 de mayo de 2007, Watss, asunto C 372/04.c@acter general, en la doctrina, vid. ROFES |
PUJOL, M2.1.: “Los regimenes nacionales de Segdrisiacial y la libre prestacion de servicios saiatar

en la Comunidad: el estado de la cuestion. LaseBeiats del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas dictadas en los asuntos Decker, Kohllpketkel y Smits y Peerbooms. El asunto Miller —
Fauré”,Noticias de la Unidon Europeadm. 222, 2003, pp. 65y ss.
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doble vertiente: la de los profesionales, de prest@vicios en cualquier Estado
miembro, y la libertad de los usuarios para degpt#Ez a otros Estados en busca de
dichos servicios

La regulacion, en su primera vertiente, es compejaratarse de profesiones tituladas,
lo que implica un obstaculo a la libertad de p@étadel servicio. Intentando paliar
este problema se han dictado hace décadas varedilas, en las que se contemplan
una serie de medidas dirigidas al reconocimientitdies, certificados y diplomas, con
la finalidad de facilitar la aplicacion del Trataden cuanto a los supuestos en que es el
usuario quien se desplaza a fin de recibir el serviel Tribunal de Justicia se ha
ocupado en varias ocasiones del tema. Asi, porpéjeran el asunt&ohll®, referido a

la aplicacién de la libre prestacion de serviciognatratamiento dispensado por un
ortodoncista en un centro extrahospitalario estadideen otro Estado miembro.

En todo caso, es posible afirmar, sin temor a ewgairse, que el mayor ambito de
interaccion entre los derechos sociales y lasthldes econGmicas comunitarias es el
que se produce entre aquéllos y la libre prestag@servicios, pues la existencia de
distintas regulaciones sociales nacionales infleglere la decision de un prestador de
servicios de ofrecer éstos en un Estado miembrdray en funcion de los costes
sociales o de los requisitos que imponga un detexchoi Estado para el ejercicio de esta
libertad en su territorio. Si a lo anterior se sugu@ la libre prestacion de servicios
incluye dos manifestaciones intimamente ligadaseesit como son la prohibicion de
cualquier restriccion a dicha libertad y la apliéacdel principio de tratamiento igual
con independencia de la nacionalidad del prestddoservicios, no es dificil darse
cuenta de la evidente imbricacion y choque que @yéahtearse entre ambos sistemas
normativos y que han dado lugar a diversos supsiestiode el Tribunal comunitario ha
intervenido para solucionar este tipo de litigiéatre ellos cabe destacar los derivados
de la prestacion de servicios sanitarios a propa@stios gastos de atencion médica en
otros Estados miembros de la Union Europea y steposreintegro en el Estado de
origen del asegurado en funcién de las normas deriflad Social de éste ultimo pais;
qgue, con caracter general, se supedita a la obtenld una previa autorizacion en el
Estado de origen.

Sobre estos conflictos en particular, que traensaxaan lo que se ha venido
denominando “turismo sanitario a la caftae ha venido pronunciando repetidamente
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, aatausencia de una regulacion sobre la
cuestion hasta fechas muy recientes (en conceet®itectiva 2011/24/UE del

* STJCE de 2 de febrero de 1989, Cowan, Asunto ¢8186

® STJCE de 28 de abril de 1998, Kohll, Asunto C-268FEI Tribunal consideré que se trataba de un
servicio en el sentido del art. 60 del Tratadosmellevaba a cabo una actividad profesional dade
retribucion. Esta serd, segun la jurisprudencidizata, la nota definitoria cuando nos encontreamnis

un supuesto de los contemplados en el apartadeldrd 60. La actividad profesional de un saritari
debe ser retribuida para que se considere “setacgfectos de aplicacién del Tratado CE.

® FOTINOPOULOU BASURKO, O.: “Las libertades econéasccomunitarias y el Derecho del
Trabajo”, en AA.VV. (NOGUEIRA GUASTAVINO, M.; FOTI®OPOULOU BASURKO, O. y
MIRANDA BOTO, J.M2,, Dirs.):Lecciones de Derecho Social de la Union Eurgpéeant lo Blanch,
Valencia, 2012, p. 254.
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Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marz@tk 2lativa a la aplicacion de los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitt@msfronteriza, incorporada al
ordenamiento interno en febrero de 2014, por el Beereto 81/2014, de 7 de febrero).
De este modo la labor interpretativa efectuadagpdrgano jurisdiccional comunitario

ha sido determinante para comprender el alcancestie materia, declarando que
solamente respecto de aquellas prestaciones gndasfectivamente pudiera existir una
justificacion derivada de la sostenibilidad deltesisa publico, como sucede en las
prestaciones sanitarias hospitalarias (dado quéalecaso en funcién de diversos
factores pueden planificarse) procedera la exigetheila citada autorizacion previa.

Precisamente sobre las posibles restriccionedilardéaprestacion de servicios sanitarios
versa la sentencia objeto de comenfastguiendo una senda de interpretacién judicial
firmemente consolidada y unificada, sobre un temmpticado, de una casuistica
elevada y donde se ven afectados, desde la pevspeatdl enfermo, bienes de
relevancia constitucional en la mayor parte deHetados, como la proteccion de la
salud y la propia integridad y vida de las persgnasesde una perspectiva social, los
limites inherentes a un sistema universal de asistsanitaria

[l. ANTECEDENTES DE HECHO

En el ordenamiento juridico portugués existian g@osibilidades para acceder a
prestaciones sanitarias en el extranjero en el mtme dictarse la sentencia objeto de
comentario, reguladas, por una parte, en el Regian{€EE) nim. 1408/71en su art.

" Sobre el particular, también HATZOPOULOS, V.: “@rfCommission c. Portugal’: le remboursement
des frais de soins de santé encourus dans unEatrenembre”Journal des tribunaux / droit européen
nam. 185, 2012, pp.12-13; DUMITRELU, A.: “ Curtea de Juste a Uniunii Europene. Hatarea Cutii

de Justie Europene din 27 octombrie 2011, Cauza C-255@$misia/Portugalia”Curierul Judicial,
2012 pp.663-664 y WEISS, A.: “ Fundamental Freed@trengthen the Rights of Patients (again)”,
European Journal of Risk Regulatiamim. 2, 2012, pp. 261-263.

8 parafraseando a SAEZ LARA, C.: “Reintegro de gaglor asistencia sanitaria privada y asistencia
sanitaria publica’Revista Espafiola de Derecho del Trabajgm. 150, 2011, pp. 355 y 358, quien a
propdsito de la praxis espafiola pone de manifiedétoo el panorama actual se encuentra muy lejos de
alcanzar los objetivos del cambio normativo de 1%5comprobar el mantenimiento de una elevada
litigiosidad ante los 6rganos jurisdiccionales Iathes, la diversidad de criterios interpretativossede
judicial y, paraddjicamente ademas, y en un sergfl@sto a la pretension normativa, asistiendeda s
judicial al desarrollo de una linea de tenden@ailfilizadora, que ha determinado una ampliaciétode
supuestos de hecho de reembolso de gastos mé@imom obra de referencia en el tratamiento de los
gastos médicos vid. HIERRO HIERRO, FRroblemas de coordinacion de la asistencia saratam el
Derecho EuropeoMinisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, Mad&a9.

® Reglamento del Consejo de 14 de junio de 1971ivela la aplicacién de los Regimenes de Seguridad
Social a los trabajadores por cuenta ajena y #asnitias que se desplazan dentro de la Comunid&d (D

L 149 de 5 de julio de 1971, p. 2). En la actualidaasta que no se renegocien los acuerdos con la
Asociacion Europea de Libre Cambio (Noruega, IskydLiechtenstein) y con Suiza para adecuarlos a
la nueva normativa de coordinacion vigente y apleaesde el 1 de mayo de 2010 (un Reglamento de
base, de coordinacién de los sistemas de SeguBideidl --el Reglamento CE/883/2004 que ya ha sido
modificado por el Reglamento CE/988/2009 y el Reglato UE/1244/2010-- y un Reglamento de
desarrollo, con normas que favorecen la aplicagigttica del Reglamento de base, el Reglamento
UE/1244/2010), se mantiene en estos paises laaajdit transitoria de la normativa precedente
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22, y, por otra, en el Decreto-Ley nim. 177/92,1@de agostS, referido a “la
asistencia médica altamente especializada en engatto que no pueda suministrarse
en territorio nacional”. Este ultimo, ideado commstrumento para la asistencia
hospitalaria, admite el tratamiento médico en ¢&faeero cuando el sistema de salud
portugués no dispone de los medios necesariostgzea a las personas afiliadas al
sistema. Esto es, persigue proveer a los enfermasistencia sanitaria que necesiten
con una garantia de calidad y de eficiencia médwwa exige el sometimiento a
determinados requisitos. Conforme a éstos, lascitmles de asistencia médica
especializada deben presentarse por los hospitEkesistema nacional de salud,
debiendo ir acompafiadas de un informe exhaustiabrowmdo por el jefe de servicio
correspondiente y por el director médico. La déaidinal le incumbe al Director de
Salud. Ademas, dicho informe debe indicar una stidatos sobre el estado de salud
del paciente y el tratamiento, asi como los lugaregl extranjero en que el paciente
deberia ser intervenido o tratado. Cuando se cumipterequisitos legales, el paciente
tiene derecho al reembolso integro de los gastokjidos los del viaje de ida y de la
estancia propia y de un acompafante. El pago setuafepor medio de la
correspondiente unidad clinica competente pararetedimiento de certificacion
previa.

En el presente asunto, la Comision Europea hapimésto recurso con arreglo al art.
226 TCE (actual art. 258 TFUE) pretendiendo quedselare que la Republica

portuguesa ha incumplido las obligaciones que dentben en virtud del art. 49 TCE

(actual art. 56 TFUE) --que prohibe las restricema la libre prestacion de servicios
dentro de la Comunidad para los nacionales dedtedBs miembros establecidos en un
pais que no sea el del destinatario de la prestacidl no establecer en su Derecho
nacional la posibilidad del reembolso de los gastédicos no hospitalarios efectuados
en otro Estado miembro, salvo en los casos prevesiel entonces vigente Reglamento
(CEE) nam. 1408/71 [sustituido actualmente por Reglamentos CE/883/2004 y

CE/987/2009, objeto a su vez de varias modificasoposteriores] o, en su caso, al

(Reglamentos CEE/1408/71 y CEE/574/72). Los nu®eglamentos no cambian los principios basicos
de la coordinacién (sentados ya hace décadas) gerpretenden simplificar y modernizar los
Reglamentos anteriores, principalmente mejorandoplocedimientos para que su aplicacibn sea mas
agil y eficaz a través de un sistema obligatoriontiercambio electronico de informacién. Existerade

un tercer Reglamento que posee gran relevancidigaael Reglamento UE/1231/2010 que permite la
aplicacion del Reglamento de base y el de dasareolbs nacionales de terceros Estados que, debido
Unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertodopamismos. Sobre el particular, CARRASCOSA
BERMEJO, D.: “Seguridad Social de los trabajadomigrantes (I): rasgos y principios generales”, en
AAVV. (NOGUEIRA GUASTAVINO, M.; FOTINOPOULOU BASUKO, O. y MIRANDA BOTO,
J.M&,, Dirs.).Lecciones de Derecho Social de la Unién Eurgpeia, pp. 193-194.

9 picha norma regula aspectos concretos relacionadnsla asistencia sanitaria de los afiliados al
Sistema Nacional de Salud de Portugal en el exranjen concreto, la asistencia médica altamente
especializada que, por falta de medios técnicosrmsopales, no pueda suministrarse en territorio
nacional). El art. 2 del mencionado Decreto-Lewlglsice como requisitos para un reembolso integro de
los gastos médicos los siguientes: a) La existetieian informe médico positivo exhaustivo, redaztad
por el profesional encargado de dispensar el tiatdmy confirmado por el jefe de servicio compggen

b) la confirmacion de dicho informe por el Directoédico del hospital en que el paciente haya @aibi
tratamiento; c) la autorizacion del Director Geheta Hospitales, basada en el informe del servicio
técnico.
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someter el correspondiente reembolso de los gastaicos no hospitalarios a la
concesion de una autorizacion previa en condiciaessrictivas (a excepcion del

reembolso de determinados tratamientos meédicosgijumen se llevan a cabo en un
consultorio médico, requieren el uso de grandesatgminstalados y subvencionados
por el Estadd}.

Segun reiterada jurisprudencia, y conforme a lagaseque determina el Derecho
procesal de la Unién, en el marco de un recursarmpumplimiento corresponde a la
Comision demostrar la existencia del incumplimiesdggado. Debe facilitar al Tribunal
de Justicia los elementos necesarios para que véstique la existencia de tal
incumplimiento, sin que pueda basarse en ninguesupciéf®. Sélo se produce una
inversion de la carga de la prueba cuando la Cémisiaya aportado suficientes
elementos probatorios para poner de manifiestancumplimiento de los Tratados. En
tal caso, incumbe al Estado miembro defendersemeaf sustancial y detallada, a fin
de probar, a su vez, el correcto cumplimiento deebhd®.

Sabido es que la acciébn comunitaria en el ambitdadealud publica debe respetar
plenamente las responsabilidades de los Estadoshris en materia de organizacion y
suministro de servicios sanitarios y asistencia ic@dA partir de tal premisa, el
presente asunto gira en torno a la cuestion dergganen contra el que se dirige el
recurso de la Comision, contenido en la norma lps@de calificarse juridicamente
como restriccién a la libre prestacion de servicEs la medida en que establece la
exigencia de autorizacion previa por parte de ldsrelades competentes para recibir
prestaciones medicas en el extranjero.

Si a la luz de la jurisprudencia del Tribunal dstidia la respuesta fuera afirmativa, se
suscita adicionalmente la cuestion de si dichaicegin puede estar justificada por
razones imperiosas de interés general, siendoargiepara la apreciacion juridica que
en el procedimiento principal se trata exclusivaimee tratamientos no hospitalarios

Con cardcter previo a la via judicial, las autatieka portuguesas habian considerado
“dificilmente imaginable que las prestaciones saugis puedan estar sujetas a las reglas
del mercado interior” y que los Estados miembresen la facultad de establecer
legalmente que el reembolso de gastos médicosrggantientos no hospitalarios esté

1y que vienen enumerados de manera exhaustiva eoritaativa nacional como, por ejemplo, las
camaras gamma con o sin detector de coincidencendgion de positrones, tomégrafo de emisiones,
camaras de positrones, aparatos de tomografia memnéuclear o espectometros de resonancia
magnética nuclear de uso clinico, escaner de uslicoyécamaras de sobrepresion o ciclotrones de uso
médico.

2vid., entre otras, las SSTJCE de 25 de mayo d&,188misién/Paises Bajos, apartado 6; de 22 de
septiembre de 1988, Comision/Grecia, apartado @ 26dde junio de 2003, Comision/Espafia, apartado
26; de 6 de noviembre de 2003, Comision/Reino Unigipartado 21; de 29 de abril de 2004,
Comisién/Austria, apartado 34; de 13 de noviemlre2d07, Comision/Irlanda, apartado 33; de 6 de
octubre de 2009, Comisién/Suecia, apartado 4930d#e octubre de 2009, Comision/Finlandia, apartado
52.

13 Vid. las SSTJCE de 12 de diciembre de 1996, Cémidiemania, apartado 17 y de 22 de septiembre
de 1988, Comisién/Grecia, apartado 21.
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sometido a la concesion de una autorizacion prévieiial no se opone a la aplicacion
de la legislacion de la Unién referente al accesola$ nacionales portugueses a
prestaciones sanitarias en la Union y, mucho menéas libertades fundamentales de
sus ciudadanos, consagradas en el Tratado de da Boropea.

[Il. PRECEDENTES JUDICIALES A PROPOSITO DE LAS RESTRICCIO NES
IMPUESTAS POR LOS ESTADOS MIEMBROS AL ACCESO TRANSFRONTERIZO
A LAS PRESTACIONES SANITARIAS EN EL MERCADO INTERIO R EUROPEO

El asunto enlaza con una larga serie de pronunerdos en los que el Tribunal de

Justicia ha puesto de relieve los limites que maic®erecho de la Union a las

restricciones por parte de los Estados miembroscakso transfronterizo a las

prestaciones sanitarias en el mercado interiorpearoEn el ejercicio de las facultades
que se le atribuyan para interpretar el DerecholadéJnién, en este caso las

disposiciones del Derecho primario sobre la limestacion de servicios, el Tribunal de
Justicia ha desarrollado a lo largo de los afosextensa jurisprudencia que se ha ido
pormenorizando con cada peticion de decision pi@pldpor parte de los érganos

jurisdiccionales de los Estados miembros.

En efecto, dicha jurisprudencia realmente compléanesl ordenamiento juridico
comunitarid®, maxime tras el Tratado de Amsterdam, en virtidl ha visto ampliadas
sus competencids La afirmacién precedente viene a poner de reliéweo el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha tenido un notablecpnocido protagonismo en la
construccion y elaboracion del Derecho social dgri@n Europea y de sus principios
esenciales, ejerciendo a veces funciones de siglersustitucion de otras instituciones
comunitarias, en particular en cuanto cabe coraidar poder legislativo comunitario,
descubriendo los elementos inherentes e imprebtésdie tal ordéfl Esta disposicién a

ir “mas alla” de la letra de los Tratados ha peaduijtpor lo demas, adaptarlos sin traumas
a las nuevas realidades y realizar avances emgagdogica del sistema comunitario, por
encima de la reticencia de algunos EstHddsazando las fronteras inciertas del reparto
competencial entre la Union y los Estados segpniripio de subsidiariedad y de reparto

1 MARTINEZ ABASCAL, V.: “La jurisprudencia del Tritnal de Justicia de las Comunidades Europeas
en materia laboral’Noticias de la Unidon Europeanim. 132, 1996, pp. 69 y ss. o MANCINI, F.: “The
European Court of Justice and the external compesenf the Community”, en AA.VV. (DAVIES, P;
LYON-CAEN, A, et al.):European Community Labour Law. Principles and pec$ipes: Liber Amicorum
Lord Wedderburn of CharltortQxford University, Oxford, 1996, pp. 95y ss.

> SILVA DE LA PUERTA, R.: “La ampliacién en el Trata de Amsterdam de las competencias del
Tribunal de Justicia”, en AA.VVEspafia y la negociacion del Tratado de Amsterdastudios de Politica
Exterior: Biblioteca Nueva, Madrid, 1998, pp. 294sy

16 En general, PALACIO GONZALEZ, JEI sistema judicial comunitarjdJniversidad de Deusto, Bilbao,
1996.

" GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Concepto, contenigeficacia del Derecho Social Internacional y
del Derecho Social ComunitarioRevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosjatém. 2, 1997, pp.
32-33. En el mismo sentido, DAVIES, P.: “The Ewrap Court of Justice, National Courts and the membe
States”, en AA.VV. (DAVIES, P; LYON-CAEN, A., et.3d European Community Labour Law: Principles
and Perspectives: Liber Amicorum Lord Wedderbur@lwdrlton,cit., pp. 95y ss.
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0 separacion material en el ambito de la politmaas entre los principios de soberania
nacional y mayoria cualificada.

La jurisprudencia no es propiamente fuente del éerecComunitario, pues la funcion del
Tribunal no es otra que la de velar por la corrgttpretacion y aplicacion de aquél, sin
ostentar, por tanto, verdadero poder de creacignativa®. Sin embargo, en la resolucién
de recursos, a través de los cuales se analizérgsomcumplimientos en materia social
por parte de los Estadds, sobre todo, de cuestiones prejudicfilesurge una fuente de

enorme trascendencia, al contribuir de forma dexigiunificar criterios de interpretacion,
evitando los riesgos de dispersion interpretatigalas Tribunales nacionales de los
distintos Estados miembfdstanto de los Tratados basicos como del Deredtivade.

Gracias a la extensa jurisprudencia sobre estaimateha ido perfilando el derecho de
los ciudadanos de la Unién a un acceso lo mas amppkible a servicios sanitarios
transfronterizos, conocido generalmente como “nail de los paciente€” Hasta
ahora, el Tribunal de Justicia ha jugado un pagepikcursor en la realizacién del
derecho de toda persona a la prevencion sanitaaabgneficiarse de la atencion
sanitaria, recogido en el art. 35 de la Carta dedkrechos fundamentales de la Union
Europed’, reduciendo las restricciones producidas a traeésormas nacionales que
impedian establecer un mercado interior para sesvisanitarios, a pesar de la
inactividad del legislador de la Union. De este mdn surgido algunos principios
importantes sobre las condiciones en las que logemas tienen derecho a recibir
tratamiento médico en otros Estados miembros, coggla a las disposiciones en
materia de libre prestacion de servicios, y al te@so de los costes de dicho
tratamiento por parte de los sistemas publicossdglro de enfermedad al que estén
afiliados.

8 TOFFOLI, S.: “Comunita Europea e tutele giurisoiigli”, Il Diritto del Lavoro, nim. 3, 1997, pp. 188 y
Ss.

19 pioneras SSTJCE 251/89, de 11 de junio de 199hi@m#thanasopoulus y 87 y 88/90, de 11 y 25 de
julio de 1991, asuntos Verholen, Van Wetten y HéjkleEn la doctrina, GARCIA DE ENTERRIA, E.:
“Las competencias y el funcionamiento del Tribudal Justicia de las Comunidades Europeas. Estudio
analitico de los recursos”, en AA.VVIratado de Derecho Comunitario Europe@ivitas, Madrid, 1986,
pp. 656 y ss.

2 LUJAN ALCARAZ, J.: “La interpretacién y aplicaciéiel Derecho Comunitario por el juez espafiol: La
cuestion prejudicial en el orden socidltanzadi Socialnim. 12, 1999, pp. 10y ss.

2L MARTIN VALVERDE, A.: “La aplicacién jurisdiccionatiel Derecho Social de la Comunidad Europea”,
en AA.VV.: Politica social de la Comunidad Europea, Jurispnocia social 1964-1972T. |, Vol. 3,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madri®92, pp. 11 y ss.; MOREIRO GONZALEZ, C.J. y
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.C.: “La jurisprudencia d&fibunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre el mercado de trabdpmwcumentacion Laborahim. 40, 1993, pp. 95 y ss. 0 AA.V\EL
Derecho Comunitario Europeo y su aplicacién judicizivitas, Madrid, 1993.

22 STJCE de 16 de mayo de 2006, asunto Watts (C-8y 2{partado 1.

% En virtud del cual “toda persona tiene derechoceder a la prevencion sanitaria y a beneficiaeska d
atencién sanitaria en las condiciones estableqidatas legislaciones y practicas nacionales. Aihitse

y ejecutarse todas las politicas y acciones denlarise garantizara un nivel elevado de protecd®ia
salud humana”. Una exégesis general sobre la mismREREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “La
Carta de Derechos Fundamentales de la Union EutopeadA.VV. (GARCIA MURCIA, J., Coord.):
La dimension social de la Union Europea a partit @eatado de LisboaGobierno del Principado de
Asturias-Universidad de Oviedo, Oviedo, 2011, fgpy Es.



[27] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2014)

Entre dichos precedentes judiciales conviene dasias pronunciamientos emitidos
ante los recursos por incumplimiento interpuestmsi@ Comisidn contra una serie de
Estados miembros, que han culminado en las seatgen® 15 de junio de 2010
(Comision/Espafa); de 5 de octubre de 2010 (Confisiéancia) y de 27 de enero de
2011 (Comision/Luxemburgo), testimonio cercano eelpefio de la Union por la
aplicacién consecuente del Derecho en interésgdeildladanos europeos.

De hecho, los principios desarrollados en dichisguudencia ya pueden considerarse
parte del “acervo del Derecho de la Union”, quéegislador comunitario ha tenido en
cuenta en la redaccion de la Directiva 2011/24/$E Farlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a laapba de los derechos de los pacientes
en la asistencia sanitaria transfrontéfizauno de cuyos objetivos consiste,
precisamente, en establecer unas normas parataiacli acceso a una asistencia
sanitaria transfronteriza segura y de alta caftjadla vez que promover la cooperacién
en la asistencia sanitaria entre Estados miemboospleno respeto a las competencias
nacionales en la organizacion y prestacién deessist sanitaria. Dicha Directiva tiene
asimismo por objeto “aclarar su relacion con elanaxistente para la coordinacion de
los sistemas de Seguridad Social, Reglamento (TH). 1883/2004, con miras a la
aplicacion de los derechos de los pacientes”, f@otar a las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros relativaseganizacion y financiaciéon de la
asistencia sanitaria en situaciones que no guamanion con la asistencia sanitaria
transfronteriza. Es mas, expresamente se reconmcdicha Directiva no obligara a un
Estado miembro a reembolsar los gastos de la asiateanitaria prestada por entidades
establecidas en su propio territorio, si dichostadores no forman parte del sistema de
seguridad social o de sanidad publica de dichadgstaembro.

En definitiva, en lugar de incluir este sistemardembolso “jurisprudencial” en los
propios Reglamentos de coordinacion (quizas ladmpeias razonable), el legislador de
la UE ha preferido llevar a cabo una intervenciGmamizadora de otra indole,
aprobando una Directivad hocdonde se aclaran los derechos de los benefigiarios
facilitando su movilidad y el reparto de obliga@srentre las instituciones sanitarias
involucradas. Ademas, en este contexto transfriaotsienta las bases no soélo de unos
principios comunes de todos los sistemas sanitageslos Estados miembros
(especialmente en relacion con la seguridad ylidazh sino también de la cooperacion
europea en materia sanitafia

*DO L 88, de 4 de abril de 2011.

% precisamente por el hecho de que la asistencimsarfuera excluida del &mbito de aplicacion ae |
Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo yGlmisejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior, resultaba espmeiate importante abordar estas cuestiones en un
instrumento juridico de la Comunidad especific@inale lograr una aplicacion mas general y eficaz d
los principios desarrollados casuisticamente paribunal de Justicia.

% Mas ampliamente sobre esta cuestion CARRASCOSANBEFD, D.: “Novedades normativas y
jurisprudenciales en el reembolso de gastos peteasia sanitaria transfronteriza en la UE: erdre |
coordinacion de los sistemas nacionales y la ljmestacion de servicios”, en AA.VV. (SANCHEZ-
NAVARRO, C., Dir.):Inmigracion, mujeres y menordsaborum, Murcia, 2010, pags. 309 y ss.
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V. PLANTEAMIENTO DEL RECURSO POR INCUMPLIMIENTO

Aun cuando una autorizacion previa pueda represestaciertas circunstancias, una
restriccion a la libre prestacion de servicios, ageglo a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, el art. 56 TFUE no se opone a talremattion, siempre que dependa de
criterios objetivos que deban cumplirse. Es maprapio art. 22 del Reglamento num.
1408/71 sometia las prestaciones sanitarias toamefizas a la concesion de una
autorizacion previa. Por tanto, la contradiccioh mteceso reside en determinar si un
sistema que somete el reembolso de gastos médigna autorizacion previa podria
estar justificado o si, por el contrario, unas ¢oides restrictivas para su concesion
resultan contrarias al Derecho de la Union.

En principio, un sistema que exige una autorizacidrevia no representa
necesariamente una restriccion injustificada diéta prestacion de servicios. Existen
razones imperiosas de interés general que justificasistema asi, especialmente en el
marco de las prestaciones sanitarias hospitaldregy. como alegé el Gobierno espaiiol
en su papel de coadyuvante, seria erréneo trad@adarisprudencia del Tribunal de
Justicia en las sentenci&®ohll y Muller-Fauré yvan Riet relativas a prestaciones
odontologicas, a cualquier prestacion sanitariahogpitalaria. Es mas, el propio
Tribunal de Justicia reconocio en la senten€@hll la capacidad de los Estados
miembros de “restringir la libre prestacion de g@og médicos y hospitalarios, en la
medida en que el mantenimiento de una capacidasideencia 0 de una competencia
médica en el territorio nacional es esencial paradlud publica, e incluso para la
supervivencia de su poblacion”.

Debe examinarse, por tanto, si el sistema portugn#educe un procedimiento
administrativo de autorizacion basado en critedbfgtivos y no discriminatorios, que
los interesados conozcan de antemano y que peapriggiar los limites del poder de
decision de las autoridades nacionales. Se apregiael presente recurso por
incumplimiento un intento de la Comision de formaa solucion en el plano juridico
gue ha sido rechazada por los Estados miembrageaes incumbe la competencia de
configurar los sistemas de Seguridad Social y ste8ia de Salud. Con su recurso, la
Comision imputa a la Republica portuguesa habamiptido las obligaciones que le
incumben en virtud del art. 56 TFUE. Frente a aldzobierno portugués responde, en
primer lugar, remitiéndose al proceso legislatiMdgtlo a adoptar una Directiva
relativa a la aplicacion de los derechos de losSepées en la asistencia sanitaria
transfronteriza y, en segundo término, cuestiondadgplicabilidad de las disposiciones
del Derecho primario sobre la libre prestacionatwisios, al ambito de las prestaciones
sanitarias transfronterizas. Ambos argumentos fs&&ren, por tanto, a la aplicabilidad
tanto temporal como material del antiguo art. 4E€T&ctual art. 56 TFUE) al presente
asunto.

En cuanto se refiere al Derecho aplicable “por madél tiempo”, debe sefalarse, en
primer término, que un Estado miembro no puededavoon éxito un acto juridico que
ni siquiera ha entrado en vigor y, por tanto, ngptlega efectos juridicos en el seno del
ordenamiento juridico de la Unién. La confianzal&rexistencia invariable de una
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determinada propuesta de la Comision para un actdigo no puede considerarse
objetivamente como digna de proteccion, pues tal@suestas pueden sufrir numerosas
modificaciones por parte del Consejo y del Parldmesn el curso del proceso

legislativo, y es precisamente ésta la razén pajue sélo en cierta medida puede
atenderse a dichas propuestas como recurso irttdpoe

En cualquier caso, debe recordarse que la finali@hgrocedimiento previsto en el art.
258 TFUE es determinar los incumplimientos del Deoede la Unién por parte de los
Estados miembros en un momento determinado y rei&Vasin que las posteriores
modificaciones del ordenamiento comunitario se @angn cuenta, ni tampoco las
posteriores regularizaciones por el Estado mienderaqque se trate. Por lo tanto, el
hecho de que el proceso legislativo concluyeraédto y se aprobara una Directiva
que regula detalladamente la aplicacion de losctiesede los pacientes en la asistencia
sanitaria transfronteriza, en nada altera el olgjetoecurso.

La segunda objecion del Gobierno portugués cuesttaplicabilidad material” de las
disposiciones del Derecho primario relativas ailbael prestacion de servicios. Para
fundamentar su opinidn se remite a la disposicidm atribuye a los Estados miembros
las responsabilidades en materia de organizacgumynistro de servicios sanitarios y
asistencia médica (antiguo art. 152.5 TCE, act8 TIFUE). Tales alegaciones
resultan acertadas en la medida en que tienen lgetoola responsabilidad de los
Estados miembros en materia de asistencia sanit@ihecho, expresandolo de manera
simplificada, éstos contindan siendo los “duefioslalepolitica sanitaria”, lo que
significa que la Unién no debe contravenirla.

En cuanto a los argumentos alegados por el Gobiportugués relativos a una
justificacion por razones imperiosas, en concrédocapacidad de financiacién del
sistema nacional de salud y la salvaguarda dekac@na asistencia sanitaria general,
debe tenerse en cuenta, como hizo la Comisiénlg@xigencia de autorizacion previa
no puede justificarse por razones de salud pubdicapelando a un grave riesgo para el
equilibrio financiero de los sistemas de Segurifladial’. Ademas, cabe reprochar a las
autoridades portuguesas que no hayan acreditaéaiséencia de un riesgo real de
alteracion del equilibrio financiero de su sistedeasalud a causa del reembolso de
gastos meédicos no hospitalarios efectuados en wargaro. Por el contrario, el
Gobierno portugués expone que no existe en losadwat disposicion alguna que
conceda a los ciudadanos de la Union el derechgigr el reembolso de gastos
médicos por tratamientos efectuados en el ext@rgegue les permita el ejercicio
ilimitado de ese derecho, sin regularlo por un mescao de autorizacion previa.

%" La existencia de un incumplimiento del Tratadoedapreciarse en funcién de la situacién del Estado
miembro tal como ésta se presentaba al final delopsefialado en el dictamen motivado. Ese es &b tni
momento determinante para apreciar el incumplirielet Tratado. En tal sentido, Vid. las SSTJCE de 1
de junio de 1995, Comisidn/Italia; de 10 de septiemde 1996, Comisién/Alemania; de 16 de diciembre
de 1997, Comisién/ltalia, apartado 14; de 11 déojaie 1998, Comisidn/Grecia, apartado 38; de 9 de
marzo de 2000, Comisién/Bélgica, apartado 22; de 8ctubre de 2002, Comision/Espafia, apartado 15,
y de 14 de abril de 2005, Comisién/Luxemburgo, tuolar 18.
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En este contexto conviene recordar como la jurdgmaia del Tribunal de Justicia
sobre la aplicabilidad del art. 56 TFUE a las @@sihes sanitarias transfronterizas se
caracteriza por dos elementos: un marco procepac#go y su falta de seguridad y
claridad juridicas. Ademas, segun sostiene la lag@iportuguesa, “todas las sentencias
del Tribunal de Justicia se dictaron en el marco pdecedimientos de decision
prejudicial’, lo que impide trasladar al presenseirdo las soluciones adoptadas en
aquellos.

En fin, el art. 56 TFUE debe compatibilizarse cas bemas disposiciones de los
Tratados. A tal efecto, el antiguo art. 152.5 T@Etfal art. 168 TFUE) contiene una
reserva de competencias a favor de los Estados brosny su aplicacion efectiva
excluye la de cualquier otra disposicién de logddas que pudiera vaciar de contenido
las facultades de las instituciones nacionalesedsidn en materia de organizacion,
financiacion y configuracion del modelo del sistemacional de salud. Resulta
necesaria, por tanto, una concordancia practite ambos preceptos, de manera que
el art. 56 TFUE quede relegado por razones impaside interés general. Para ello, el
Gobierno portugués invoca varias razones que garisprudencia del Tribunal de
Justicia han sido consideradas legitimas, enti@s,ota necesidad de salvaguardar el
equilibrio financiero de los sistemas de Segurifiadial y de asistencia sanitaria.

V. LAS COMPETENCIAS DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE
PROTECCION DE LA SALUD

Las competencias de la Unibn en la materia sontddas, en tanto soélo
“complementan” las politicas nacionales y “fomefitasu cooperacion. Dicha
relegacion de la actividad de la Uniébn en mategaptbteccién de la salud por las
politicas de los Estados miembros debe considenasexpresion mas del principio de
subsidiariedad, que no perjudica la facultad denadad supranacional de establecer
pautas minimas de proteccion de ambito comunifzai@ eliminar las restricciones a
las libertades fundamentales en el marco de larmacion de las politicas nacionales
de proteccion de la salud. La propia Directiva 2RAJE, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 9 de marzo de 2011, que persigantigar, entre otras cuestiones, la
movilidad de los pacientes y la libertad para lastacion de asistencia sanitaria, se
fundamenta precisamente en dicha facultad.

El Tribunal de Justicia es consciente del compleparto de funciones entre la Union y
sus Estados miembros, pues, como ha declarado eritetada jurisprudencia, el
Derecho de la Unién no restringe la competenci@donat para organizar sus sistemas
de Seguridad Socf4l Esto significa que, a falta de armonizacién alesde la Union

%8 En SSTJCE de 7 de febrero de 1984, Duphar y (23882, Rec. p. 523), apartado 16; de 17 de junio
de 1997, Sodermare y otros (C-70/95, Rec. p. |s38partado 27; de 28 de abril de 1998, Kohll (C-
158/96, Rec. p. 1-1931), apartado 17; de 18 de ondez 2004, Leichtle (C-8/02, Rec. p. 1-12641),

apartado 29; Watts, cit., apartado 92 y de 15 dmjde 2010, Comision/Espafia (C-211/08, Rec. p. I-
0000), apartado 53.
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Europea, corresponde a la legislacion de cada &sté&mbro determinar los requisitos
para la concesion de prestaciones de Seguridad®8oci

En este contexto resulta imprescindible, una vez, taéeferencia al asunWatts®, en
que el Tribunal de Justicia recordd con toda céatique la accion de la Unidn respeta
plenamente las responsabilidades de los Estadoshrie en materia de organizacion y
suministro de servicios sanitarios y asistenciaicadin embargo, dicha disposicion
no excluye que, en virtud de otros preceptos dafadio, tales como el art. 56 TFUE, o
de medidas adoptadas con arreglo a otras disposgidos Estados miembros estén
obligados a introducir adaptaciones en sus siste@esnales de asistencia sanitaria y
de Seguridad Soci#l

En pronunciamientos anteriores el Tribunal de diastya habia destacado que en el
ejercicio de la competencia que les confiere el 68 TFUE, los Estados miembros
deben respetar el Derecho de la Union, incluidasdisposiciones relativas a la libre
prestacién de servicitfs pues implican la prohibicién de que los Estatd®éuzcan o
mantengan en vigor restricciones injustificadasjaicicio de esta libertad en el ambito
de la asistencia sanitaffa

Asimismo, debe destacarse la circunstancia de lgliebeinal de Justicia ha advertido

expresamente que la realizacion de las libertadedamentales garantizadas por el
Tratado obliga inevitablemente a los Estados miemhrintroducir adaptaciones en su
sistema nacional de Seguridad Social, sin que peaugiderarse que ello menoscaba su

29 SSTJCE de 24 de abril de 1980, Coonan (110/79, [Reigi45), apartado 12; de 4 de octubre de 1991,
Paraschi (C-349/87, Rec. p. 1-4501), apartado #330lde enero de 1997, Stdber y Piosa Pereirad®&-4/

y C-5/95, Rec. p. I-511), apartado 36; Watts, ejpartado 92; de 13 de mayo de 2003, Miiller-Fauré y
van Riet (C-385/99, Rec. p. 1-4509), apartado He015 de junio de 2010, Comision/Espafia, apartddo 5
y de 27 de enero de 2011, Comision/Luxemburgo (@6® Rec. p. I-0000), apartado 32.

%0 Apartado 146. En la misma idea incide la STJURSlele junio de 2010, Comisién/Espafia, apartado
75.

31 STJCE Waitts, cit., apartado 147.

%2 SSTJCE de 28 de abril de 1998, Decker (C-120/@%, R. 1-1831), apartado 19; de 12 de julio de
2001, Smits y Peerbooms (C-157/99, Rec. p. I-54a@33stados 44 a 46; Miller-Fauré y van Riet, cit.,
apartado 100; de 23 de octubre de 2003, Inizan6(Q15 Rec. p. 1-12403), apartado 17; Watts, cit.,
apartado 92 y de 15 de junio de 2010, Comisionfizspait., apartado 53. En el asunto Inizan el Tribu

de Justicia declaré, remitiéndose por analogiaas @nteriores, que no se cumple el segundo ramuisi
formulado en el art. 22.2, parrafo segundo, debrggs vigente Reglamento nam. 1408/71 cuando se
pueda obtener en tiempo oportuno un tratamientwtici®o que tenga el mismo grado de eficacia plara e
paciente en su Estado miembro de residencia. &rgpiise en las sentencias Smits y Peerbooms y
Miller-Fauré y van Riet, el Tribunal de Justici@@s0 que para poder apreciar si un tratamiento que
presenta el mismo grado de eficacia para el pacigméde obtenerse en tiempo oportuno en el Estado
miembro de residencia, la institucion competentié ebligada a tomar en consideracién todas las
circunstancias que caracterizan cada caso condssti@ndo debidamente en cuenta no solamente la
situacién médica del paciente en el momento ensguslicita la autorizacion y, en su caso, el gdelo
dolor o la naturaleza de la discapacidad de esitea)l porque puede, por ejemplo, hacer imposible o
excesivamente dificil el ejercicio de una activigeidfesional, sino, ademas, sus antecedentes.

%3 SSTJCE de 5 de octubre de 2010, Elchinov (C-173%@8. p. 1-0000), apartado 40; de 15 de junio de
2010, Comisién/Espafia, cit., apartado 23; Staniatéla444/05, Rec. p. 1-3185), apartado 23 y Watts,
cit., apartado 92.
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competencia soberana en la maféri#or dltimo, no debe obviarse que la Unién
Europea puede ejercer una influencia sustancialests sistemas de salud de los
Estados miembros en virtud de medidas dirigidas,egmplo, a la aplicacién de las
libertades fundamentaf&s

En el &mbito de los servicios sanitarios trans&onbs podria decirse que se produce
una interrelacion entre el Derecho de la Union yna&tional, de manera que, con
frecuencia, el primero se limita sustancialmenéstablecer un objetivo vinculante (en
este caso la realizacion de la libre circulaciorpeesonas como pacientes, asi como su
igualdad de trato frente a las autoridades naagnaindependientemente de su
nacionalidad) mientras que subsisten las competenid los Estados miembros, que se
han de acomodar al marco normativo que estableberelcho primario y derivado, en
la medida en que los Estados miembros no puedeenanlel Derecho de la Unién en
el ejercicio de sus competencfad.a concreta extension del marco del ordenamiento
comunitario la determina el Tribunal de Justiciala&medida en que le corresponde la
funcién asignada en los Tratados constitutivosatgatar y precisar”, por la via de la
interpretacion, el significado y el alcance de noana tal como debe o deberia haber
sido entendida y aplicada desde el momento detsadaren vigor.

Dicha doctrina consolidada lleva a pensar que [@iBRlica portuguesa no puede invocar
con éxito su competencia originaria en materia dgarozacion y suministro de
servicios sanitarios y asistencia médica en sutdea nacional para eludir el
cumplimiento de las obligaciones que le imponeesta del Derecho primario de la
Unioén, sobre todo las disposiciones relativas dithastades fundamentales.

3 SSTJICE de 27 de enero de 2011, Comisién/Luxembuigpapartado 45; Watts, cit., apartado 147 y
Muller-Fauré y van Riet, cit.,, apartado 102. Emaedtima el Tribunal de Justicia subrayd que, para
acreditar que un tratamiento idéntico o que presehimismo grado de eficacia para el paciente esté
disponible en tiempo oportuno en un establecimiesitioado en el territorio del Estado miembro de
residencia, la institucion competente no puederbasaxclusivamente en la existencia de listas peras

en dicho territorio, sin tomar en consideracidndasunstancias concretas que caracterizan lacgftoa
médica del paciente de que se trate.

% A titulo de ejemplo, SSTJCE de 11 de diciembr@@@3, DocMorris (C-322/01, Rec. p. |-14887) —a
propdsito de la prohibicién nacional de la venta rdedicamentos por correspondencia—;, de 9 de
septiembre de 2003, Jaeger (C-151/02, Rec. p. $)838 propdsito del servicio de atencién continuada
de un médico en un hospital en relacién con lagoribn de la seguridad y salud de los trabajadpres—
Leichtle, cit., apartado 51 —relativa a los redaspara el reembolso de gastos de una cura temtto
Estado miembro— y de 3 de octubre de 2000, F€@i#11/98, Rec. p. 1-8081), apartados 47 y 48.

% VAN RAEPENBUSCH, S.: “Dossier: I'Europe de la sant’état de la jurisprudence de la CJCE
relative au libre accés aux soins de santé afieué de I'Union européenne aprées l'arrét du 16 246,
Watts, C-372/04"Gazette du Palajdiciembre, 2006, p. 8.
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VI. LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA A PROPOSITO DE LA APLICACION DEL ART . 56 TFUE (ANTIGUO
ART.49TCE)

En lo que concierne a la cuestidén afiadida dersbimativa nacional controvertida esta
comprendida en el ambito material de aplicacionaiel56 TFUE (art. 49 TCE en el
momento de dictarse la sentencia comentada), proambrdar que, segun reiterada
jurisprudencia, las prestaciones meédicas dispeasadeambio de una remuneracion
estan comprendidas en el ambito de aplicacion slditposiciones relativas a la libre
prestacion de servicid's sin que deba distinguirse entre la asistencigedisada en un
marco hospitalario o fuera de'8l

También resulta indubitado que la libre prestadémservicios comprende la libertad de
los destinatarios de los servicios, incluidas lass@nas que requieren tratamiento
médico, para desplazarse a otro Estado miembroetdin de recibir alli dichos
servicios, sin verse menoscabados por restriccionestificadas’ y que una prestacion
médica no pierde su calificacion de prestaciénateicos, a efectos del art. 56 TFUE,
por el hecho de que el paciente solicite a un aerviacional de salud que se haga
cargo de los gastos después de que él haya pabadtamiento recibido al prestador
de servicios extranjef® Por tanto, disposiciones nacionales como lasecitds en la
norma lusa debatida, que establecen las condictan&s para el acceso de un paciente
a servicios sanitarios transfronterizos, como elgolso de los gastos médicos por
parte de las autoridades de un sistema nacionalagigencia sanitaria, estan
comprendidas en el &mbito material de aplicacidrmde56 TFUE.

Por lo demas, al contrario de lo que sostiene di€soo portugués, que de forma
reiterada alega la imposibilidad de trasladar kascpios desarrollados por el Tribunal
de Justicia al presente asunto, el hecho de gsistema nacional de salud de Portugal,
al contrario de lo que sucede con los de otrosdsteniembros, no esté financiado con

37 SSTJCE de 27 de enero de 2011, Comisién/Luxembuaitp apartado 34; de 15 de junio de 2010,
Comisién/Espafa, cit., apartado 47; Stamatelaki, apartado 19; Watts, cit., apartado 86; de 4 de
octubre de 1991, Society for the Protection of Unb®hildren Ireland (C-159/90, Rec. 1991, p. I-4685
apartado 18 y Kohll, cit., apartado 29.

% SSTJCE de 27 de enero de 2011, Comisién/Luxembeigpapartado 34; de 5 de octubre de 2010,
Comision/Francia (C-512/08, Rec. 2010, p. I-00@@grtado 30; Leichtle, cit., apartado 28; Stamkitela
cit., apartado 19; Watts, cit., apartado 86; Méltauré y van Riet, cit., apartado 103; de 12 die jdé
2001, Vanbraekel y otros (C-368/98, Rec. 2001,-$363), apartado 41 y Smits y Peerbooms, cit.,
apartado 53.

%9 SSTJCE de 27 de enero de 2011, Comisién/Luxembeigpapartado 35; de 5 de octubre de 2010,
Comisién/Francia, cit., apartado 31; Elchinov, ,ciapartado 37; de 15 de junio de 2010,
Comisién/Espafa, cit., apartado 49; Stamatelakj,apartado 20 y Watts, cit., apartado 87.

49 SSTJICE de 15 de junio de 2010, Comisi6n/Espafiaagartado 47; Stamatelaki, cit., apartado 21 y
Miiller-Fauré y van Riet, cit., apartado 103.

“1 Vid. la sentencia Smits y Peerbooms, cit., apagaf0 a 69 y la sentencia del Tribunal de la
Asociacion Europea de Libre Cambio, Rinsal y Shign{E-11/07 y C-1/08), apartado 44, en las que no
s6lo se afirma la aplicabilidad material de lagpdsciones del Derecho primario relativas a laelibr
prestacion de servicios en los Tratados CE y EEB,también el caracter restrictivo de las disposies
nacionales de que se trata.
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cuotas de los afiliados, sino exclusivamente corpugstos y otros recursos
presupuestarios del Estado, en absoluto se opque se examine la compatibilidad de
las disposiciones debatidas con el articulo condenfel y como ha sido interpretado
por el Tribunal de Justicia) pues, como de formachkoente declard en la tantas veces
citada sentencidVatts especialmente en relacion con un sistema naciaadalud
financiado con impuestos como esNational Health Servicelel Reino Unido, las
disposiciones del Derecho primario sobre la limesgacion de servicios son aplicables
“con independencia del modo en que funcione elpfesvo] sistema nacional de
salud”. Precisamente una de las novedades de tenseaiVattsfue el traslado a los
sistemas nacionales de salud financiados con irntgmiele la anterior jurisprudencia
sobre la libre circulacién en el marco de un sedegal de enfermedad financiado con
cuotad®. Es méas, como ya quedo sentado tras la sentititier-Fauré y van Rietno
procede, desde el punto de vista de la libre priéstade servicios, establecer una
distincién atendiendo a si la caja del seguro deremedad o el presupuesto nacional
paga directamente al prestador del servicio.

VIl. ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA A
PROPOSITO DE LA RESTRICCION “INJUSTIFICADA” DE LA LIBRE
PRESTACION DE SERVICIOS

Segun jurisprudencia asentada, el art. 56 TFUE mme a la aplicacion de toda

normativa nacional que dificulte mas la prestadeérservicios entre Estados miembros
que la puramente interna en un Esfdd&in embargo, sélo puede determinarse la
existencia de una restriccién “injustificada” delilare prestacion de servicios y, por

tanto, de un incumplimiento del Derecho de la Unigra vez se haya esclarecido

suficientemente el objeto del litigo, para lo cuakulta necesario examinar las

pretensiones de la Comision.

Esta fundamenta su recurso en dos incumplimierteshativos. En primer término, y
como ha sidosupra sefialado, reprocha a la Republica portuguesa quesue
ordenamiento juridico no prevea la posibilidad dembolso de gastos médicos no
hospitalarios efectuados en otro Estado miembigp sen los casos previstos en el
entonces vigente Reglamento num. 1408/71. Subsidiante, haber establecido un
sistema que somete el reembolso de gastos médidogspitalarios efectuados en otro
Estado miembro a la concesién de una autorizacerig

“2 SCHIANO, R.: “Arrét ,Yvonne Watts"Revue du Droit de I'Union Européenn&im. 2, 2006, p. 461.

43 SSTJICE de 27 de enero de 2011, Comisién/Luxembuigp apartado 33; de 15 de junio de 2010,
Comision/Espafia, cit., apartado 55; Stamatelaki, apartado 25; Watts, cit., apartado 94; Smits y
Peerbooms, cit., apartado 61; Kohll, cit., apartd8o/ de 5 de octubre de 1994, Comision/Francta, ci
apartado 17.
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1. Sobre la posibilidad de reembolso de gastos méds no hospitalarios efectuados
en otro Estado miembro

Respecto a la primera de la cuestiones, la pakibilde reembolso de gastos médicos
no hospitalarios efectuados en otro Estado miendbrdribunal examina, a partir de la
informacion que las partes han puesto a su disposisi la normativa nacional
controvertida preveé dicho reintegro. En su esa#aecurso, la Comision sefiala que,
basandose en la informacién que las autoridadesiquasas le transmitieron en el
marco del procedimiento administrativo previo, dedgue el ordenamiento juridico
portugués no prevé la posibilidad de dicho reenthaalvo en los casos previstos en la
normativa de coordinacion. Asimismo, la Comisiomiaa la informacion inexacta que
las autoridades portuguesas suministraron soldnedigdad normativa del Decreto-Ley
nam 177/92 y sobre la aplicabilidad de dicho telggal a los tratamientos no
hospitalarios dispensados en otro Estado miembro.

Debe recordarse que los Estados miembros estégadb$ a facilitar a la Comision el
cumplimiento de su mision, la cual consiste espreiate en velar por la aplicacion de
las disposiciones adoptadas por las instituciomevigud del Tratad. De dicha
obligacion se desprende que los Estados miembtéas e@bligados a cooperar “de
buena fe” en cualquier investigacion efectuadalp@omision y a facilitar a ésta toda
la informacién solicitada al respe@toA juicio del Tribunal, del Decreto-Ley nim.
177/92 se deduce que dicha norma legal estable@iadquier caso, los requisitos para
el reembolso de los gastos médicos efectuados extrainjero, sin que nada indique
que la ley distinga entre los tratamientos hospitas$ y los no hospitalarios. Por tanto,
al contrario de lo que supone la Comision, la nduea cuestionada, como ley nacional
pertinente, si preveé, en principio, la posibilidd& reembolso de gastos médicos no
hospitalarios efectuados en otro Estado miembro.

2. A proposito del efecto disuasorio, sobre poterades destinatarios de servicios, de
la “autorizacidon previa’ para recibir asistencia médica “altamente especializada”
en el extranjero

La Comisién reprocha a la Republica portuguesa rhabblecido un sistema que
somete el reembolso de gastos meédicos no hosmtalafectuados en otro Estado
miembro a la concesién de una autorizacion prdeiaual, a juicio del Tribunal de

Justicia, constituye, tanto para los prestadoresedécios como para sus pacientes, un
obstaculo a la libre prestacion de serviiosi resulta que puede disuadir a los

4 Entre otras, las SSTJCE de 13 de diciembre de, X®ision/ltalia (C-33/90, Rec. 1991, p. 1-5987),
apartado 18 y de 26 de abril de 2005, Comisiémitida(C-494/01, Rec. 2005, p. I-3331), apartado 197.
4> SSTJCE de 11 de diciembre de 1985, Comision/G(a8ia/84, p. 3967), apartado 19; de 6 de marzo
de 2003, Comisién/Luxemburgo (C-478/01, Rec. p351), apartado 24; de 13 de julio de 2004,
Comisién/Italia (C-82/03, Rec. p. I-6635), apartddoy de 26 de abril de 2005, Comisién/Irlanda, cit
apartado 198. En el mismo sentido, LENAERTS, K.,TSRD. y MASELIS, I.:Procedural Law of the
European Union22 ed., Londres, 2006, p. 163.

6 SSTJICE de 31 de enero de 1984, asuntos LuisilyoBar(286/82 y 26/83, Rec. p. 377), apartado 16;
de 28 de enero de 1992, Bachmann (C-204/90, Rek24®), apartado 31 y Kohll, cit. o Rinsal y
Slinning del Tribunal de la AELC, cit.
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asegurados de dirigirse a los prestadores de sErwicédicos establecidos en otro
Estado miembro para obtener la asistencia nec&saria

Como se desprende de la jurisprudencia del Tribdealusticia, el alcance de la libre

prestacion de servicios se interpreta de maneraexensa que, para afirmar la

existencia de un efecto restrictivo de una disp@sinacional, basta que ésta pueda
prohibir, obstaculizar o hacer menos interesant@ @ destinatario recurrir a la

prestacion ofertada en otro Estado mierffbf®n consecuencia, a los efectos del control
judicial, es suficiente con examinar si las dispiosies nacionales controvertidas

pueden tener un efecto disuasorio sobre potencissinatarios de servicios tan

relevante como para satisfacer lo exigido por etepto de restriccion.

En todo caso debe tenerse presente que dicho megatiende explicitamente a
situaciones transfronterizas y manifiestamenteig@gsdificultar que ciudadanos que
viven en Portugal accedan a prestaciones sanitmiasd extranjero. El analisis de las
disposiciones relevantes, en concreto, el Decrefoflim. 177/92, pone de manifiesto
como se somete tal reembolso a una “reserva deizagion”, creando a tal efecto un
procedimiento administrativo especifico, con aweagjlcual un paciente que necesite un
tratamiento altamente especializado en el extranpgbera obtener la venia de
diferentes instancias hospitalarias al efecto. Bmcieto, las solicitudes deben
presentarlas los hospitales del sistema nacionsdidel, debiendo adjuntar a las mismas
un informe exhaustivo del médico, confirmado tarmgor el jefe de servicio
correspondiente como por el Director médico. Suedanion conducira, en ultimo
término, a que el paciente deba soportar la t@tdlide sus gastos. Ademas, dicho
régimen no comprende todo tipo de tratamientos coédisino que se limita
exclusivamente al considerado “altamente espeatizen el extranjero. Por tanto, la
perspectiva de reembolso de gastos se limita aipstde tratamientos (siempre que se
conceda la autorizacién correspondiente). A traleglicha autorizacion se certifica,
esencialmente, que es preciso efectuar en el gxioael tratamiento necesario (en el
marco de la cooperacion médica) porque por falteedersos técnicos o personales no
puede efectuarse en territorio nacional.

Como factor disuasorio adicional puede aducirseedmplejidad del controvertido
procedimiento de autorizacion, que se refleja stdmle en su trifasica configuracion,
sin excluir la posibilidad de dictamenes contraatios de las diferentes instancias en
cuanto a la oportunidad del desplazamiento. Si &éiedgimen controvertido no impide
directamente a los pacientes dirigirse a un presta@ servicios en otro Estado
miembro, la perspectiva de una pérdida economicaen de no cobertura de los gastos
médicos por el sistema nacional de salud, conseude una decision administrativa
desfavorable, por si sola ya es objetivamente ppta disuadir a los potenciales
pacientes que deseen recibir asistencia médicd extranjero. Esta opinion se avala

4" SSTJCE de 5 de octubre de 2010, Comisién/Framiia, apartado 32; Watts, cit., apartado 98;
Leichtle, cit., apartado 30; Miller-Fauré y van tRigt., apartados 41 y 44, y Smits y Peerboonts, ci
apartado 69.

“8Vid. la sentencia de 8 de septiembre de 2009, Riyauguesa de Futbol Profissional (C-42/09, Rec. p
I-7633), apartado 51.
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por las sentenciasohll, Smits y Peerboomasi comaMiller-Fauré y van Rieten las
que el Tribunal de Justicia confirmd, entre otrepemtos, el efecto disuasorio de
aquellas exigencias de autorizacion que tengaolgeto certificar la necesidad médica
de un tratamiento en el extranjero.

En su defensa, el Gobierno portugués alega quéaesquiparables el procedimiento

de “certificacion previa de la necesidad clinica”uh tratamiento en el extranjero y la
remision a un médico especialista en territoridara, si bien faltan pruebas de que la
remision a un médico especialista en Portugal ezglobtener una autorizacion de tres
instancias diferentes. Cabe suponer que una remsi@n médico especialista en

territorio nacional va acompafada de gestionesradirativas mucho menores que una
remision al extranjero, en el marco del controderfirocedimiento de autorizacion. Por
lo tanto, cabe compartir con el Tribunal que elesim de autorizacién previa puede
disuadir a potenciales pacientes de dirigirse atataios de servicios sanitarios en otro
Estado miembro, por lo que constituye, tanto pacs @acientes como para los propios
prestadores de servicios, un obstaculo a la litestacion de servicios.

Ademas, debido a su condicion de servicios saogalds “otros” tratamientos médicos
no hospitalarios en el extranjero también estanaaagos por la libre prestacion de
servicios. La categorica falta de reconocimientodéeecho al reembolso de gastos de
enfermedad efectuados en el extranjero en el maecdichos tratamientos lleva a
pensar a quien suscribe que representa una cktrace®n de la libre circulacion de
servicios en el sentido de la definicion citadatarto hace mas dificil a los pacientes
establecidos en Portugal acceder a servicios sasitan otros Estados miembros que
recurrir a los mismos servicios en territorio naeio

VIIl. POSIBLES CAUSAS DE JUSTIFICACION DE LA RESTRICCION

Apreciadas sendas restricciones de la libre priéstade servicios, tanto para los
tratamientos médicos “altamente especializados”ocpara los “otros” tratamientos,
resulta necesario valorar si, de alguna maneraegaundestar objetivamente justificadas,
pues una restriccion de las libertades fundamensdll® puede justificarse si existe una
causa legitima. Desde el punto de vista metodaddgion tal justificacion deberd
lograrse la necesaria “concordancia practica’ emdresoberania normativa y de
organizacion de los Estados miembros en materasidéencia sanitaria y las reglas del
mercado interid¥, para lo cual, el Tribunal de Justicia esta llamadconseguir un
equilibrio razonable entre los intereses enfrerdado

A tal efecto resulta necesario delimitar estrictam@mbas situaciones.

En el caso de los tratamientos médicos “altamespeatalizados”, la principal causa de
justificacion se suscita a proposito de la redtiitcresultante de la exigencia de

49 COUSINS, M.: “Patient Mobility and National Heal8ystems” Kluwer Law Internationgl 2007, p.
190.
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autorizacion previa, mientras que en el caso de“db®s” tratamientos se ha de
examinar la justificacion de la restriccion resoiéa de la falta de posibilidad de
reembolso.

A favor de tal justificacion diferenciada cabe daduen primer término, la diferente
intensidad con la que cada norma nacional contiidearestringe la libre prestacion de
servicios y, en segundo lugar, el hecho de queelagencias juridicas para una
justificacion en el Derecho de la Union sean etepdistintas.

1. Justificacion en el caso de los tratamientos miéds “altamente especializados”

Como reiteradamente ha declarado el Tribunal décilusgie la Union Europea, el
Derecho de la Unidén no se opone, en principio, aigtema de autorizacion previa,
pero resulta necesario que los requisitos parascesion se justifiquen con arreglo al
principio de proporcionalidadl Para ello resulta imprescindible que tal resiitao
exceda de lo que es “objetivamente necesario” lzodiefectos y “que dicho resultado
no pueda obtenerse mediante normas menos coestitivasimismo, tal sistema debe
basarse en criterios objetivos, no discriminatoyianocidos de antemano, de forma
que queden establecidos los limites del ejercieidadfacultad de apreciacion de las
autoridades nacionales, con el fin de que éstaiadgejercerse de manera arbitraria

Para poder mantener la anhelada justificacionriblual de Justicia le corresponde la
dificil tarea de compatibilizar, en la mayor medpiasible, las exigencias de la libre
circulacion de personas y la necesidad de conseivaquilibrio financiero de los
servicios nacionales de salud, al objeto de manteme asistencia sanitaria general. En
el caso concreto debatido, el interés de un afiladin sistema nacional de salud por
beneficiarse de las ventajas del mercado interesde la perspectiva de la libre
circulacion de servicios sanitarios y la voluntadlas Estados miembros de conservar
la estabilidad financiera de sus servicios de salach poder seguir garantizando a sus
afiliados servicios sanitarios de alta calidad.

A proposito de los prestados con caracter transfr@o, el Tribunal de Justicia
reconoce una serie de posibles causas de jusidfice®in embargo, hasta la fecha no ha
habido pronunciamiento por su parte sobre si raaeneabe justificacion en una
situacion como la presente, en la que la restmcdi la libre prestacion de servicios es
consecuencia de la aplicacion de un régimen ndciape puede resultar
discriminatorio, en cuanto establece una exigedeiaautorizacion “exclusivamente”
para los tratamientos médicos en el extranjero.

A este respecto cabe recordar que, conforme arigpjudencia tradicional, no es
posible recurrir a razones imperiosas de “inteag¥gegpl” para justificar restricciones de

¥ SSTJCE Elchinov, cit., apartado 44 y Smits y Peemts, cit., apartado 82.

*1 Sentencia Watts, cit., apartado 106.

*2V/id. las SSTJCE Elchinov, cit., apartado 44; Miif@auré y van Riet, cit., apartados 83 a 85 y Sits
Peerbooms, cit., apartados 82 y 90.
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las libertades fundamentales aplicadas de forn@inimatorid>. Por lo tanto, resulta
dudoso si el Tribunal de Justicia puede realmexdéenear las causas de justificacion
que invoca el Gobierno portugués para restringiibl@ prestacion de servicios. Por
otra parte, en la mas reciente jurisprudencia dblLmal de Justicia se encuentran claros
indicios de que, en determinados ambitos, las examperiosas de interés general
también pueden invocarse para justificar restricesodiscriminatorias de las libertades
fundamentales, si bien, obviamente, se ha de wmaspémpre el principio de
proporcionalidadf’.

En el presente procedimiento, sin embargo, no esgar responder de forma definitiva
a la cuestion de si la controvertida restricciéscdminatoria de la libre prestacion de
servicios se puede justificar apelando a razoneerimsas de interés general, pues tal
justificacion presupone siempre que se respeteriacipio de proporcionalidad,
requisito que dificilmente se cumple en este caso.

A) Salvaguarda del equilibrio financiero del sistede seguridad social

Para justificar la restriccion de la libertad fundantal en cuestidén, el Gobierno
portugués alega la necesidad de salvaguardar elibeiqufinanciero del sistema
nacional de Seguridad Social, aduciendo que el &4t2.c) de la Constitucion
portuguesa obliga al Estado a crear un sistemaomacde asistencia sanitaria que
brinde a la poblacién servicios, en la medida dpdsible, gratuitos. Tal gratuidad del
sistema impone una costosa financiacion a travéagitesos fiscales y otros recursos
procedentes del presupuesto estatal. A juicio dbli€eno portugués, la financiacion de
la asistencia sanitaria con recursos publicos peoasumir los gastos médicos causados
por tratamientos en el extranjero. Afirma, asimisinee el sistema se distingue por su
caracter autbnomo y su amplia cobertura y que struchgra, avalada
constitucionalmente, pone limites al acceso d@émsentes a la asistencia médica en el
extranjero, asi como al reembolso de gastos médicos

Seria posible rebatir tales alegaciones del Gobieortugués a partir de las razones
esgrimidas por la jurisprudencia del Tribunal dstidia, en virtud de las cuales, razones
“meramente econdmicas” no pueden justificar unaicegn del principio fundamental

*3 paradigmatica resulta en tal sentido la sentedeia0 de noviembre de 1995, Gebhard (C-55/94, Rec.
p. 1-4165), apartado 37. En cuanto a restriccialigsiminatorias de la libre prestacion de sengciad.

las SSTJICE de 6 de octubre de 2009, Comision/Egj@afi&3/08, Rec. p. 1-9735), apartado 36; de 30 de
marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commerigtl (C-451/03, Rec. p. 1-2941), apartados 36 yy37
de 16 de enero de 2003, Comision/Italia (C-388REG. p. I-721), apartado 19. Respecto del prinagio
que las restricciones de la libertad de establecitnibasadas en la nacionalidad no pueden jussfica
apelando a razones imperiosas de interés geneted, @ras, sentencias de 16 de diciembre de 2010,
Comisién/Francia (C-89/09, Rec. p. 1-0000), aparsafl0 y 51; de 1 de junio de 2010, Blanco Pérez y
Chao Gomez (C-570/07 y C-571/07, Rec. p. 1-000pgriados 61 y 62; de 19 de mayo de 2009,
Apothekerkammer des Saarlandes y otros (C-171/071y2/07, Rec. p. I-4171), apartados 25y 26 y de
10 de marzo de 2009, Hartlauer (C-169/07, Recl@2ll), apartados 44 y 45.

* Es lo que sucede, por ejemplo, en relacién connladidas nacionales de proteccién del medio
ambiente con caracter discriminatorio. Vid. al extp las conclusiones presentadas el 16 de dictedgr
2010 en el asunto Comision/Austria (C-28/09), psi@® y ss.
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de la libre prestacion de servicios. Sin embargbatgumento de peso no puede ser
desestimado sin més con el fundamento expuesse, tséne en cuenta que el Tribunal
de Justicia no ha excluido que un riesgo de “paguigrave para el equilibrio
financiero” del sistema de Seguridad Social puentsstituir una razén imperiosa de
interés general que en determinadas circunstapeida justificar tal restriccién

Sin ir mas lejos, en su pronunciamiento de 5 delbwetde 2010, a propdsito del asunto
galo, el Tribunal de Justicia recordé su anterioctdna, con arreglo a la cual “las
necesidades de la planificacion” pueden justifelarequisito de someter a autorizacion
previa la cobertura financiera por la instituci@mpetente de la asistencia prevista en
otro Estado miembr8. No obstante, tales consideraciones, enunciadescaaale
prestaciones médicas dispensadas en el medio dlaspit no pueden trasladarse sin
mas a las situaciones en torno a las cuales gpeesknte litigio, pues el analisis de la
jurisprudencia revela que el Tribunal de Justigatimitido que se invoque dicha razén
imperiosa, exclusivamente en casos en los queatsh# de servicios sanitarios en el
ambito hospitalario, pero no en el extrahospitafariEsto es, una autorizacién previa
del acceso transfronterizo a prestaciones represenbbstaculo a la libre prestacion de
servicios del art. 56 TFUE, inadmisible en caso atzeso a prestaciones no
hospitalarias, pero admisible en caso de accesesiapiones hospitalarias, pues en
éstas debe protegerse la planificacion y la seadritk la asistencia.

En efecto, a la hora de valorar la oportunidad sie enotivo de justificacion, el
Tribunal siempre distingue entre las prestacioneslicas hospitalarias y las no
hospitalarias, reconociendo las necesidades défipéaminon de los Estados miembros
Gnicamente para las primeras. A su juicio, dichanificacion responde a diversas
preocupaciones. Por una parte, persigue el objelevgarantizar en el territorio del
Estado de que se trate un acceso suficiente y penteaa una gama equilibrada de
prestaciones hospitalarias de calidad. Por otrdebe a la voluntad de lograr un control
de los gastos y de evitar, en la medida de lo pmsitodo derroche de medios
financieros, técnicos y humants

Tal actividad de planificacion por parte de losadss miembros se refiere a aspectos
diversos, como el numero de centros hospitalargs, reparto geografico, su

organizacion, el equipamiento de que disponen oldse de servicios médicos que
pueden ofrecer. El Tribunal de Justicia entiende desde este doble punto de vista, el

*° En tal sentido, SSTJCE Kohll, cit., apartado 4mjt§ y Peerbooms, cit., apartado 72; Milller-Fauré y
van Riet, cit., apartado 73 y Stamatelaki, citaréglo 30.

6 STJCE de 5 de octubre de 2010, Comisién/Franitiaapartado 33, con remisién a las SSTJCE Smits
y Peerbooms, cit., apartados 76 a 81; Muller-Faukéan Riet, cit., apartados 76 a 81 y Watts, cit.,
apartados 108 a 110.

*"Vid. la STICE Miiller-Fauré y van Riet, cit., apaas 72 a 92, en la que el Tribunal de Justicieesem

a examenes diferentes a las prestaciones hosjaitajaa las no hospitalarias. En la mas recierté& de
octubre de 2010, Comision/Francia, cit., apartatdlceBTribunal de Justicia aclara que las necesklde

la planificacion relacionadas con la voluntad diéagwodo derroche de medios financieros, técnicos
humanos, pueden constituir motivos de justificaciéiempre que se trate de prestaciones médicas
dispensadas en el medio hospitalario.

*8 SSTJCE Elchinov, cit., apartado 43 y Miiller-Fayréan Riet, cit., apartado 80.
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requisito de someter a autorizacion previa la dobgipor parte del sistema nacional de
los gastos derivados de la asistencia hospitafaeaista en otro Estado miembro

resulta una medida “a la vez necesaria y razondblih embargo, resulta evidente que
tales consideraciones no resultan trasladables &dtamientos no hospitalarios, pues
ese tipo de servicios puede ser prestado por witdéigo en su propia consulta, sin

que, por regla general, suscite la cuestion géalaificacion estatal.

Con todo, deben aceptarse las reservas del Golpenwwgués relativas a la dificultad
de una delimitacion nitida entre prestaciones halspias y no hospitalarias, pues el
propio Tribunal de Justicia ha advertido de diclwtad en su jurisprudendia De
hecho, no puede desconocerse que ciertas pregacinadicas dispensadas en un
hospital pueden ser susceptibles de ser prestgaasniente en una clinica, un centro de
salud o en la consulta de un médico generalista,l&zaorrespondiente dificultad de
delimitacién en ciertos supuestbs

En cualquier caso, a los efectos del presente girngnto por incumplimiento, la
cuestion de la delimitacion resulta completamendevante, en la medida en que (a
diferencia de lo que sucedia en otros asuntosltesygr el Tribunal de Justicia) no
hay que establecer una delimitacion para un caseretm y, ademas, segun las
indicaciones del propio Gobierno portugués, la roreontrovertida se aplica
indistintamente a ambos tipos de asistencia. Esemuencia, a diferencia del asunto
Comision/Francia, en que se trataba de necesididpknificacion resultantes del uso
de equipos materiales particularmente oneroso$rilelnal de Justicia no tiene que
entrar aqui a examinar si determinadas prestaciopnefiospitalarias, debido a su
onerosidad, podrian ser asimiladas a las preseximedicas dispensadas en el ambito
hospitalari8%>. Por muy acertadas que fueran esas consideraciemes! asunto
mencionado, en el presente caso no hay indiciasstd en presencia de una situacion
comparable. Por consiguiente, considerando el hdehgue son objeto del recurso por
incumplimiento Unica y exclusivamente aquellosatm@entos no hospitalarios que son
dispensados en el extranjero, la Republica poragyue® puede invocar con éxito
eventuales necesidades de planificacion, o inalastesgo para el equilibrio financiero
del sistema nacional de asistencia sanitaria, pes&ingir la libre prestacion de
servicios sometiendo el reembolso de gastos médit@ebtencion de una autorizacion
previa.

*9Vid. la STICE Smits y Peerbooms, cit., apartadbg 64.

0 STJCE Miiller-Fauré y van Riet, cit., apartados 8.

®1 Seguin muestran las conclusiones de la Abogador&leBiearpston, presentadas el 15 de julio de 2010
en el asunto en que recayé la sentencia de 5 dbreae 2010, Comisién/Francia, cit.

%2 En aquella sentencia, acertadamente, el Tribumaludticia, debido a las circunstancias particslare
que acomparfan el uso de equipos materiales partiseihte onerosos, renuncié finalmente a delimitar
ambos tipos de tratamientos médicos. Con indeperatel medio, hospitalario o no, en el que se
proyecte instalarlos y utilizarlos, es necesari@ dos equipos materiales particularmente onerosos,
limitativamente enumerados, puedan ser objeto eealitica de planificacién. En concreto, en cua®o
refiere a su nimero y reparto geogréfico, reswdtzesaria a fin de contribuir a garantizar en laliged

del territorio nacional una oferta de asistenciaaeguardia, pero también para evitar, en la medidia
posible, todo derroche de medios.
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En fin, en el procedimiento por incumplimiento cartaelo, el Gobierno portugués
soporta la carga de la alegacién y de la pruebpects de la existencia de una
justificacion, y parece que no ha cumplido con d@scbargas. EI nimero de afiliados,
indicado por el Gobierno portugués, que en un magsadiente han recibido el
reembolso de sus gastos médicoso parece, objetivamente, que sea demasiado
elevado. Ni tampoco se ha afirmado que el nimerafiiados que se desplazan al
extranjero y solicitan un reembolso sea tan al®mueda llegar a perturbar el equilibrio
financiero del sistema portugués, poniendo en gekd) nivel general de proteccion de
la salud publica. Es mas, en sus alegacionesergés a un supuesto riesgo para la
capacidad de financiacion de su sistema nacionasidéencia sanitaria, tampoco presta
atencion a algunos puntos de vista relacionadodacomovilidad de los pacientes, a los
gue el Tribunal de Justicia, acertadamente, hachegflerencia en la sentendéiller-
Fauré y van Riety que deben considerarse relevantes en la medidae influyen en

la decision de los pacientes de recibir tratamient@l extranjero, aparte de la eventual
posibilidad de reembolso de los gastos médicos.

Dichos puntos de vista son contrarios al temor icitpinente expresado de que los
pacientes prefieran recurrir a los servicios saongaen el extranjero. Por una parte,
hacen referencia al propio tipo de asistencia: Ipogeneral, la no hospitalaria se
produce en la proximidad del lugar de residenciapdeiente, en un entorno cultural

que conoce Yy que le permite establecer una rela@donfianza con el facultativo que
le atiende. Ello tiene como consecuencia que (esnergs aparte) los pacientes que
acudan al extranjero lo hagan sobre todo en amemdefizas o para tratarse de
enfermedades especificas. Por otra parte, no debeiarse aquellos aspectos que
generalmente obstaculizan la movilidad de los paéese como, por ejemplo, las

inevitables barreras linglisticas, la distanciagg&fica, el coste de la estancia en el
exterior y la falta de informacion sobre el tipoadgstencia dispensada en el extranjero.

Las razones previamente expuestas llevan a coasidae el temor expresado por el
Gobierno portugués referente a la salvaguardagisglitio financiero del sistema de
Seguridad Social no constituye, a juicio del Triéynuna causa legitima de
justificacion.

B) Exigencias de un procedimiento de autorizacionfarme al derecho de la
Union

Aun cuando el Tribunal de Justicia, contraviniesdgurisprudencia consolidada hasta
la fecha, hubiera considerado probado el riesgeegpara el equilibrio financiero del
sistema portugués de Seguridad Social y llegaaeariclusion de que existe una causa
legitima de justificacion, el régimen nacional cowertido, adicionalmente, deberia
satisfacer tanto las exigencias establecidas pargracedimiento de autorizacion
conforme al Derecho de la Unidén como el requiségrbporcionalidad.

% En el apartado 16 de su duplica, el Gobierno go#s cifra en 1.275 el nimero de afiliados queosn |
afios 2006 a 2008 han recibido tratamiento médicotenpais europeo y el reembolso de sus gastos
médicos, tratamientos que se han dispensado palnumte en Espafia, Alemania, Francia, el Reino
Unido y Suiza.
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No se olvide que la Comision duda de que el procietito de autorizacion previsto en
el Decreto-Ley num. 177/92 satisfaga las exigentiascionadas, al considerar que las
condiciones establecidas para la concesion de ut@izacion son excesivamente
estrictas y desproporcionadas para el fin perseguld respecto, la jurisprudencia
comunitaria ha venido desarrollando una serie idlerics especificos para valorar si los
requisitos que establece el Derecho nacional pargeder la autorizacion de un
tratamiento en el extranjero, de la que a fin dentas depende el reembolso de los
gastos médicos, son conformes con el Derecho coamiofif. En cuanto al método
concreto de andlisis, se desprende que, si bieexigencias de un procedimiento de
autorizacién guardan una estrecha relacién coraghen de la proporcionalidad de una
medida nacional, constituyen un aspecto autonomla galoracion de la justificacion
de una restriccién de una libertad fundamé&nt&or tanto, el examen del cumplimiento
de dichas exigencias no sustituye al de la propoatidad, sino que lo complementa.

Segun jurisprudencia reiterada, para que un régighenautorizacion previa esté

justificado, aun cuando introduzca una excepcitmliore prestacion de servicios, debe
basarse en criterios objetivos, no discriminatoyianocidos de antemano, de forma
gue queden establecidos los limites del ejercieidadfacultad de apreciacién de las
autoridades nacionales, con el fin de que éstauedgutilizarse de manera arbitraria.
Un régimen de autorizacion de este tipo debe basademas, en un sistema
procedimental suficientemente accesible y adecyada garantizar a los interesados
gue sus solicitudes seran tramitadas en un plazonafle y con objetividad e

imparcialidad y que podran, ademas, recurrir jadlicente contra las eventuales
denegacion

La controvertida norma concede a las instanciagpetentes la facultad de decidir de
forma répida, con plazos perentofipssobre la “necesidad clinica” de la asistencia
meédica en el extranjero. Es mas, la posibilidad uda revision de la decision

administrativa por parte del Ministerio de sanigettugués se prevé en el art. 4.5, lo
que en principio resulta legitimo, siempre quenééresado tenga la posibilidad de
impugnar judicialmente dicha decision. No obstargristen dudas acerca de la
compatibilidad de tales disposiciones, en la medidague de ellas no se desprende
inequivocamente en qué criterios pueden basansianicias competentes su decision

® Llegando a la conclusién de que el requisito deraacion previa establecido por el derecho irdern
luxemburgués, es contrario al Derecho comunitastes libre prestacion de servicios, y sin embaejo,
mismo requisito en el caso del derecho internolaeeés, esta justificado. GOMEZ MARTIN, M.: “La
libre prestacion de servicios sanitarios en Eurdppropdsito de las sentencias del Tribunal deiclast
de 12 de julio de 2001Derecho y Saludhum. 2, 2002, p. 171.

%5 SSTJCE Milller-Fauré y van Riet, cit., apartado\8&its, cit., apartado 116; de 15 de junio de 2010,
Comisién/Espafia, cit., apartado 43 y Elchinov, appartado 44.

® SSTJICE de 20 de febrero de 2001, Analir (C-205%@2. p. 1-1271), apartado 38; Smits y Peerbooms,
cit., apartado 90; Mller-Fauré y van Riet, cipagado 85; Watts, cit., apartado 116 y de 5 dehwetde
2010, Comision/Francia, cit., apartado 43 o Rigsalinning del Tribunal de la AELC, cit., apartadi®.

" En concreto, su art. 4.3 establece que debe iafsersin demora a los interesados sobre la degisién
sobre las medidas dispuestas. Con arreglo al &teldplazo de informacion es de quince dias, que
guedan reducidos a cinco en casos urgentes. Pamtlm no existen reservas respecto de la adecudeio
los plazos para la tramitacion de una solicitudedeision al extranjero.

- 26 -



Movilidad de pacientes y obstaculos a la libre paesn de servicios. A propdésito del reintegro de
gastos médicos no hospitalarios realizados en estado miembro

sobre la solicitud del paciente de remision alaxaro. Al parecer, no existen criterios
para conceder o denegar la autorizacion previenmtes términos, faltan premisas
objetivas que establezcan los limites del ejerail@da facultad de apreciacion de las
autoridades nacionales, con el fin de que no pugitiaarse de manera arbitraria el

poder de decision. Tal falta de criterios claratedimites juridicos puede dificultar al

paciente una prevision sobre la resolucion de masamncias nacionales con poder
decisorio y, ademaés, puede dificultar el contrdigial de las decisiones denegatdtias

Asi, por ejemplo, resulta cuanto menos cuestiongipéela imposibilidad de prestar una
asistencia médica altamente especializada enotérihacional por falta de medios

técnicos o0 personales pueda, en realidad, conssdetan requisito legal para una
remision al extranjero, cuando es precisamenteiesanstancia técnica la que, como
ya se ha expuesto, da lugar a la aplicacion deadah Si efectivamente se tratase de
un requisito, quedaria por resolver qué margen mtececion tiene la instancia

correspondiente y si para tomar su decision estitulada eventualmente a

determinadas exigencias (por ejemplo, economiaodées, calidad del tratamiento,

etc.), pero la ley nada dice al respecto.

Tampoco prospera el hipotético paralelismo existentre este asunto y el art. 22 del
entonces vigente Reglamento nim. 1408/71 cuande@ faeexigencia de autorizacion,
pues dicho precepto tiene una finalidad disttht€omo ha reconocido el propio
Tribunal hace mas de una década, el apartado arde22 del Reglamento tiene por
anico objeto identificar las circunstancias endag queda excluida la posibilidad de
gue la institucion nacional competente denieguitarizacion solicitada, sin pretender,
en modo alguno, limitar los supuestos en que delmeederse. Debe, por tanto,

% De modo similar a la apreciacion del asunto Wapsrtado 118, en que el Tribunal de Justiciacériti
que la normativa controvertida no precisaba Iagigos de concesién o de denegacion de la aut@sizac
previa necesaria para la cobertura del tratamiemgpitalario en otro Estado miembro.

% En tanto confiere al asegurado un derecho a lestamones en especie efectuadas, a cuenta de la
institucién competente, por la institucion del luge estancia, segun las disposiciones de la nivanat
del Estado miembro en que se realicen las presesiccomo si el asegurado estuviera afiliado a la
misma, tal y como corroboran las SSTCE Watts eami A tal efecto, es aplicable el régimen de
cobertura en vigor en el Estado miembro en queakcen las prestaciones. Las posibles diferertgas
costes entre los distintos Estados miembros, asbdas consecuencias financieras que resultan de
aquéllas para la institucion pagadora, justificam,principio, la exigencia de autorizacion pre\&m
embargo, ése precisamente no es el caso del ardigud9 TCE, pues esta disposicion concede un
derecho de reembolso de gastos Unicamente corlcaedg normativa del Estado miembro en que el
paciente tenga su residencia (sentencias Wattdwefter, U.). Por tanto, si el asegurado ha sogorta
costes superiores en el Estado miembro en que aieere las prestaciones, con arreglo a dicha
disposicion sélo podra exigir su reembolso conghora las tarifas de la institucion pagadora comptet

en el Estado en que esté asegurado (en este s@igback, K.J). En cualquier caso, debe recordguse

el Tribunal de Justicia declar6 en la sentencialdtifauré y van Riet y, mas recientemente, en la
sentencia Comision/Luxemburgo que, en el propiocmade la aplicacion del entonces vigente
Reglamento nim. 1408/71, los Estados miembros queebtablecido un régimen de prestaciones en
especie, o incluso un sistema nacional de saluddbgrever mecanismos de reembealgmsterioride

la asistencia dispensada en un Estado miembrotdistel competente.
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aplicarse el derecho interno cuando sea mas faeoebasegurado, por contemplar
supuestos mas amplios en los que procede con@edetdrizaciofy.

C) Juicio de proporcionalidad (idoneidad, necesiadecuacion)

Suponiendo que fuera legitima la mencionada caegadtificacion, debe examinarse
también si el requisito de autorizacion previa pana remision al extranjero para
recibir tratamiento médico es “idoneo” y “necesamara salvaguardar el equilibrio
financiero del sistema portugués de asistenciatasani Segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, una medida es “idénea” pataraar el objetivo perseguido si
responde verdaderamente al empefio por hacerlorgia fcongruente y sistematica
Es ademas “necesaria”’ cuando, entre varias meiidasas para la consecucion del fin
perseguido, es la que resulta menos gravosa parantereses o el bien juridico
afectado¥. Finalmente, una medida asi deberia ser “adecuada’decir, guardar
relacion con el objetivo propuesto. En consecuergstariamos ante una restriccion
inadecuada de la libre prestacion de serviciosdménmedida nacional de que se trate,
a pesar de contribuir a la consecucion del fin mterés general, da lugar a una
injerencia excesiva en la libre prestacion de s&wi

En este contexto, no le incumbe a la Comision sin&stado miembro demandado
exponer y demostrar que la medida recurrida esoomef con el principio de
proporcionalidaf. Y en este caso en cuestion, el Gobierno portugaés justificado
en qué medida un examen estatal de las solicitnd@ésduales, para comprobar si el
tratamiento médico altamente especializado pueglguefrse en territorio nacional, es
idoneo para salvaguardar el equilibrio financierel distema. No esta claro, en
particular, el posible origen de dicho riesgo paraistema, pues no se ha detallado si
éste radica en los mayores costes del tratamierda an eventual peligro de uso
abusivo por parte de centros asistenciales no oewws. Y ni siquiera se han
propuesto medidas alternativas para prevenir digkegos.

Es mas, si la exigencia de autorizacién previa afuetdnea y necesaria para
salvaguardar el equilibrio financiero del sistementinuaria siendo dudoso que en su
configuracion legal concreta pudiera considerargec@ada, maxime cuando el
procedimiento administrativo previsto estableceldgencion de la autorizacion de tres
instancias distintas. Ello multiplica la incertidora del interesado en cuanto al
desenlace del procedimiento, incertidumbre queig@etsu origen en que la norma
controvertida no establezca los criterios de décigiara su concesioén o denega€ion

No esta claro, en patrticular, en qué medida lammegas implicadas estan vinculadas

0 GOMEZ MARTIN, M.: “La libre prestacién de servisiosanitarios en Europa. A propésito de las
sentencias del Tribunal de Justicia de 12 de {8i@001", cit., p. 173.

" Seglin las SSTJCE de 11 de marzo de 2010, AttaBGasig (C-384/08, Rec. p. 1-0000), apartado 51 y
de 17 de noviembre de 2009, Presidente del Cooslgii Ministri (C-169/08, Rec. p. I-10821), apadad
42.

2 Sentencia de 11 de julio de 1989, Schrader (C&Z6%ec. p. 2237), apartado 21.

"3 Seguin dispone la sentencia de 27 de enero de @0irision/Luxemburgo, cit., apartado 44.

™ Apartado 31 de la sentencia citada en el asuntibiekel y otros (C-368/98).
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por el dictamen favorable del facultativo a cargbtchtamiento y en qué circunstancias
pueden apartarse de él. Por tanto, el procedim@mtautorizacidon previsto parece que
excede lo necesario para alcanzar el objetivo geide y, en consecuencia, no resulta
conforme con el principio de proporcionalidad.

D) Control de calidad de los servicios sanitariestados en el extranjero

El Gobierno portugués también alega que la exigemi@ autorizacién previa es
necesaria para garantizar la calidad de las prestsc efectuadas por el sistema
nacional de asistencia sanitaria 0 en nombre de 8K obstante, ya la Comisién
considero que la denegacion del reembolso de gastdscos con la justificacion de
gue los servicios sanitarios prestados en otrodBstaiembro no presentan la misma
calidad que los prestados en Portugal se fundaneanti@ criterio totalmente subjetivo,
manifiestamente inadecuado y discriminatorio. Yo gdbrque los Estados miembros
estan facultados para establecer limites a la fikestacion de servicios por razones de
proteccion de la salud publica. No obstante, dfelealtad no les permite dejar a dicho
sector econémico fuera del ambito de aplicacion ptiglcipio fundamental de libre
circulacior’®. De hecho, dicho argumento ya se alegé en el @&, y fue entonces
desestimado acertadamente por el Tribunal de yséio alusion a los requisitos de
cualificacion para los médicos en otros Estadosniies, que a causa de los esfuerzos
armonizadores deben estimarse como comparablasaetoca su nivel de exigencia en
el seno de la Unién Europea.

En dicho asunto el Gobierno luxemburgués habiaadtegque la exigencia de
autorizacion previa para el reembolso de gastoscoeéra necesaria para garantizar la
calidad de las prestaciones médicas, que sélo pedifcarse, en el caso de los que se
desplazan a otro Estado miembro, en el momenta delicitud de autorizaciéh Sin
embargo, el Tribunal de Justicia no aceptd diclguraento, al considerar que los
requisitos de acceso y de ejercicio de las activddade médico y de odontélogo han
sido objeto de varias Directivas de coordinaciédeoarmonizacion, que exigen el
reconocimiento a tales profesionales establecidosoteos Estados miembros de
garantias equivalentes a las concedidas a losddsien el territorio nacional, a efectos
de la libre prestacion de servicios. En consecagmtiTribunal de Justicia resolvié de
forma acertada que una normativa como la aplicaileuxemburgo, que establecia la
exigencia de autorizacion previa para el reembdésgastos médicos, “no puede estar
justificada por razones de salud publica con el den proteger la calidad de las
prestaciones médicas dispensadas en otros Estaeindros”.

Analégicamente, las mismas consideraciones debeganvalidas para el presente
asunto al amparo del acto juridico mas importantenateria de reconocimiento mutuo
de cualificaciones profesionales de médicos, comdaeDirectiva 2005/36/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septendar 2005, relativa al

5 Vid. las SSTJCE de 7 de mayo de 1986, Giil (C-B1Rec. p. 1573), apartado 17 y Kohll, cit.,
apartado 46.
"® Sentencia Kohll, cit., apartado 43.
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reconocimiento de cualificaciones profesiondle¢modificada por la Directiva
2013/55/UE de 20 de noviembre de 2013), que syétitula anterior del afio 1993
destinada a facilitar la libre circulacién de logditos y el reconocimiento mutuo de
sus diplomas, certificados y otros titulos.

Dicha Directiva persigue facilitar la libre circalén y el reconocimiento mutuo de los
titulos de formacion para una serie de grupos prafieles (entre otros, los de caracter
sanitario como los de médicos, enfermeros resptasatbe cuidados generales,
odontdlogos, veterinarios, matronas o farmacéuticgogoduciendo un mecanismo de
reconocimiento automatico de los titulos acadénsobse la base de la coordinacion de
las condiciones minimas de formacion. A la vista uhas exigencias formativas
equiparables para los integrantes de grupos pooigleis sanitarios, las reservas que el
Gobierno portugués expresa en relacion con evastudiferencias de calidad de los
servicios médicos en los distintos Estados miembdeben desestimarse por
infundadas. Todo ello obliga a considerar que lgexcia de autorizacion previa para el
reembolso de gastos médicos no puede estar jadafipor razones de salud publica
con el fin de controlar la calidad de los serviganitarios prestados en el extranjero.

A la vista de las consideraciones anteriores, kclogion parcial a la que llega el

Tribunal es que en el presente caso existe undcoééh de la libre prestacion de

servicios que no puede justificarse objetivamemteraedacion con los tratamientos
médicos “altamente especializados”, en tanto eli€&@ob portugués ni ha alegado
causas legitimas de justificacion ni ha demostpdoexista un riesgo concreto para el
equilibrio financiero de su sistema nacional deusidgd Social, lo cual demuestra la
innecesariedad de examinar la compatibilidad dem&dida controvertida con el

principio de proporcionalidad.

2. Justificacion en el caso de los “otros” tratamigtos médicos

El Gobierno portugués no se posiciona explicitamemgspecto de la restriccion
resultante de la falta de posibilidad de reembalsogastos médicos causados por
“otros” tratamientos meédicos, en tanto centra sgaraentos en el objeto normativo del
Decreto-Ley num. 177/92 y en algunas caracteristesenciales de su sistema de
asistencia sanitaria. No obstante, sus declarasidemuestran que no esta dispuesta a
cubrir con caracter general los costes de tratdoseen el extranjero, por lo que el
Tribunal de Justicia llega a la conclusion de carekién en relacion con los “otros”
tratamientos médicos se alegan las causas dedaseitifn arriba mencionadas.

La duda sobre si el temor expresado por el Gobigradugués referente a la
salvaguarda del equilibrio financiero del sisteneaSgeguridad Social puede constituir
como tal una causa legitima de justificacion, dacién con los servicios sanitarios
transfronterizos no hospitalarios, resulta aplieazjui por analogia. De hecho, tampoco
en lo relativo a los “otros” tratamientos no hoalaitios se aprecian necesidades de

"DO L 255 de 30 de septiembre de 2005, p. 22.
"8 Directiva 93/16/CEE del Consejo, de 5 de abril8@3. DO L 165, p. 1.
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planificacién de los Estados miembros para, conrmafel Tribunal de Justicia en su
jurisprudencia, “evitar todo derroche de mediosatitieros, técnicos y humanos”.
Ademas, hasta la fecha el Gobierno portugués ndenaostrado que efectivamente
exista un riesgo para el equilibrio financiero sistema de Seguridad Social susceptible
de ser considerado como una causa legitima dégaston.

Subsidiariamente, en caso de que el Tribunal deiciiys contraviniendo su
jurisprudencia y a pesar de las pruebas, aprecjaseexiste una causa legitima de
justificacion, también la categodrica imposibilidadé reembolso de gastos médicos
causados en el marco de “otros” tratamientos neitadarios deberia examinarse a la
luz del principio de proporcionalidad, cuyos regoshan sidsuprasefialados.

La mera referencia a la autonomia y a la finanéraéiscal de dicho sistema, asi como
al riesgo de tener que hacer frente también a &s$og causados en el marco de
tratamientos en centros privados, no puede susdituna argumentacion objetiva sobre
la “idoneidad” de dicho régimen. Pero, aun supaiveque la denegacién de cualquier
reembolso de gastos médicos pueda contribuir aedaccion de costes y sea, en
principio, idénea para salvaguardar el equilibifwafciero del sistema, seria dudoso
gue una medida asi pudiera satisfacer las exigedeidnecesidad y de adecuacion”. De
una jurisprudencia reiterada cabe deducir que &ginten de autorizacion previa no
puede legitimar un comportamiento discrecional @& &utoridades nacionales que
pueda privar de su eficacia a las disposicione@atecho comunitario, en particular, a
las relativas a una libertad fundamenftal'Sin embargo, al contrario de lo que sucede
para los tratamientos “altamente especializadoa’a ios gastos médicos ocasionados
en el marco de “otros” tratamientos no hospitatariosiquiera existe la perspectiva de
reembolso, pues en realidad, la Republica Portaguezsirre a una de las medidas mas
coercitivas que existen, restringiendo la libresgaeion de servicios mas aun que la
exigencia legal de autorizacion previa.

Esta medida priva de su eficacia a la libertad &mmehtal en la medida en que los
afiliados del sistema portugués de salud apenasri®n a servicios sanitarios de otros
Estados miembros, conscientes de que deberan auéthgs mismos la totalidad de los
costes. Dependiendo de su cuantia econdémica y @agacidad financiera de los
afiliados, en circunstancias asi, el ejercicio delibre prestacion de servicios se
convertird en algo practicamente ilus6fioEs mas, teniendo en cuenta que existen
medidas menos coercitivas pero idoneas para alcagizabjetivo perseguido de
salvaguardar el equilibrio financiero del sistenia, denegacién categorica del
reembolso de gastos debe considerarse innece&ia.ultimo, tampoco resulta

9 Vid. las SSTJCE Smits y Peerbooms, cits., aparéjdViller-Fauré y van Riet, cit., apartado 84 y
Watts, cit., apartado 132.

8 Vid. la sentencia de 27 de enero de 2011, Condlsid®emburgo, cit., apartado 41, en la que el
Tribunal de Justicia considera acertadamente queelapectiva de falta de reembolso de costes
“desincentiva” que las personas afiliadas ejerzahibre prestacién de servicios o incluso “impidg”
ejercicio de dicha libertad fundamental.
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“adecuada” en la medida en que practicamente sdaaMare prestacion de servicios
para proteger el sistema nacional de SeguridadalSdei un peligro no acreditado.
Razones todas ellas que avalan que la norma centidesr no es conforme con el
principio de proporcionalidad.

Por ultimo, respecto de la causa de justificac&ativa a la necesidad de garantizar la
calidad de las prestaciones efectuadas por ehsste@cional de asistencia sanitaria o
en nombre de éste, también cabe reproducir analdgiste los argumentos antecitados,
pues a la vista de la clara jurisprudencia del uir#h de Justicia, que a tal efecto
presume condiciones de formacion equiparables pasaintegrantes de grupos
profesionales sanitarios y, en consecuencia, dadstes de calidad equiparables en los
tratamientos a pacientes, no puede apreciarseexprdsado temor por la calidad de los
tratamientos de pacientes establecidos en Pormgatausa legitima que justifique una
restriccion de la libre prestacion de servicios. IBdanto, también en relacion con los
“otros” tratamientos médicos no incluidos en el @mbe aplicacion del Decreto-Ley
nam. 177/92 se llega a la conclusién de que existerestriccion de la libre prestacion
de servicios que no puede justificarse objetivamense declara sin ambages que la
Republica portuguesa ha incumplido las obligacianesle incumben, al no prever en
su ordenamiento juridico la posibilidad de reembale gastos médicos por “otros”
tratamientos no hospitalarios efectuados en ottadésmiembro.

IX. EL FALLO DE LA SENTENCIA

A la vista de las anteriores consideraciones, ibluhal de Justicia llega a la conclusion
de que el recurso de la Comisién era fundado, dewala abiertamente que la Republica
portuguesa ha incumplido las obligaciones que leumben al someter en las
disposiciones de su ordenamiento juridico el reésobde gastos médicos por los
tratamientos “altamente especializados” no hospitad efectuados en otro Estado
miembro a la concesion de una autorizacidon previal yo prever ni siquiera la
posibilidad de tal reembolso de gastos para “otrimatamientos no hospitalarios
efectuados en otro Estado miembro. Es mas, dadoagiemor del Reglamento de
Procedimiento, la parte que pierda el proceso@@rdenada en costas, si asi lo hubiera
requerido la contraria, al haberlo solicitado @@sion, y al haber sido desestimados
los motivos formulados por la Republica portuguesagede condenar en costas a ésta.

X. CONCLUSION FINAL E IMPLICACIONES PARA EL ORDENAMIENT O
JURIDICO ESPANOL

Como con acierto ha declarado el Tribunal de Luxegny solamente respecto de
aquellas prestaciones en las que efectivamenierpugkistir una justificacion derivada

de la sostenibilidad del sistema publico, como deicen las prestaciones sanitarias
hospitalarias (dado que en tal caso en funcionidesbs factores pueden planificarse)
procedera la exigencia de la citada autorizaci@viar Es el caso, por ejemplo, de los
supuestos contemplados en las sentencias de 13yt ae 2003Miiller-Fauré, C-

-32 -



Movilidad de pacientes y obstaculos a la libre paesn de servicios. A propdésito del reintegro de
gastos médicos no hospitalarios realizados en estado miembro

385/99 o de 12 de julio de 200%mits y Peerboom£-157/99 o de 16 de mayo de
2008,Watts C-372/04. Entre las mas recientes destacan asrssas de 15 de junio de
2010,Comision contra Reino de Espafa211/08 o las de 5 de octubre de 2010, casos
Elchinoy C-173/09 yComision contra Republica franceda-512/08, respectivamente.
En particular en el caso de la sentencia de 5 tidberde 2010, citada, el Tribunal de
Justicia estimé compatible con el Derecho de labbrél hecho de que un Estado
miembro sometiera a una autorizacion previa el be¢so de los gastos por asistencia
no hospitalaria programada en otro Estado cuanabadiasistencia requiere la
utilizacion de equipos materiales pesados y onsrdsoquea sensu contraride ha
llevado a afirmar que cuando no se requiere el eonghé esa tipologia de materiales, la
exigencia de requisitos de autorizacion previa comirarios al actual art. 56 TFUE,
como ha ocurrido en la sentencia comentada, dee2@ctubre de 2011Comision
contra Portuga) C-255/09.

La proteccion a ultranza de la libre prestacion s#ggvicios sanitarios obliga a
reflexionar sobre la situacién en el sistema patréoconsiderar sije lege ferendano
seria mas practica una armonizaftéen las prestaciones sanitarias en la Union
Europea, que permitiera asumir a las autoridadeisasas, por la via de la Seguridad
Social, competencias en una materia de la que boyh@y carecen. No obstante, la
precaria situacion economica actual, traducida edidas de recorte sanitario (como las
llevadas a cabo por el Real Decreto-Ley 16/2012Qde abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nedide Salud y mejorar la calidad y
seguridad de sus prestaciofiésjn duda exigira posponer tal propdsito para tigsnp
mejores.

A dia de hoy, la prestacion de asistencia sanitili&istema Nacional de Salud resulta
garantizada legalmente a los ciudadanos en conégide igualdad y en un nivel
adecuado de atencion, estableciéndose, a estdpsefen catalogo de prestaciones
basicas y comunes para los usuarios del sistemarglen de que se disponga o no de
una técnica, tecnologia o procedimiento en el @anipiografico en el que residan y
siempre que exista una indicacion clinica y saaitaara ell8®. Ademasexart. 4.3 del
Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, pouelse establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Saludl yprecedimiento para su
actualizacioff’, el catalogo de prestaciones, que se hace efectiavés de la cartera de
servicios comunes, Unicamente se facilita por ospgstablecimientos y servicios del
Sistema Nacional de Salud propios o concertadbs &a situaciones excepcionales,
cuando se justifique que no pudieron ser utilizddssnedios de aquél.

81 Sobre el particular, entre muchos, GARATE CASTROTransformaciones en las normas sociales de
la Unién EuropeaEditorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 20pp. 31y ss.

8 BOE de 24 de abril de 2012.

8 Sobre la dialéctica vinculacién de la asistenaiaitaria al Sistema Nacional de Salud o al Sistdea
Seguridad Social, por todos, ALONSO OLEA, Mas prestaciones del sistema Nacional de Salud
Civitas, Madrid, 1999, pp. 19 y ss.; GONZALEZ DIAE,A.: Contenido y limites de la prestacion de
asistencia sanitaria Aranzadi, Cizur Menor, 2003 o PEMAN GAVIN, J.MAsistencia sanitaria y
sistema nacional de salud: estudios juridid@emares, Granada, 2005.

8 Dictado en desarrollo del art. 45 de la Ley 146,38 25 de abril, General de Sanidad.
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Por tanto, el Derecho espafiol pone un techo aréstgeiones incluidas en el Sistema
Nacional de Salud y cabe entender que este limifgedectamente valido a la luz del
Derecho comunitario. La jurisprudencia del Tribudal Justicia de la Unidon Europea
viene entendiendo que corresponde a la legislat#doada Estado miembro organizar
el sistema de Seguridad Social nacional, deterrdméos requisitos que dan derecho a
las prestaciones, y el contenido de las mismagju es aplicable también a los
tratamientos médicos y hospitalarios, no pudiendeeecho comunitario, en principio,
obligar a un Estado miembro a ampliar la lista destaciones médicas, y siendo
indiferente a este respecto que el tratamientouestion esté cubierto o no por los
sistemas de otros Estados. No cabe exigir, poo t@htratamiento mas eficaz a nivel
comunitario (en contra de lo afirmado hace masrele décadas por el Tribunal en el
asuntoPierik)®®, pero tampoco el nivel de la asistencia no coadarhacional.

El ordenamiento espafol, en caso de imposibilidadutlizacion de los servicios
sanitarios publicos, regula la posibilidad de railma asistencia privada, en los casos
de asistencia sanitaria urgente, inmediata y dictex vital. Sin embargo, el reembolso
de los gastos de una asistencia privada solo pepsedun el texto normativo, una vez
comprobado que no se pudieron utilizar oportunaentrs servicios de aql Segun

el Tribunal Suprentt, la urgencia vital exige que tal evento perentguitifique la
eleccion, lo que no acontece si el centro publiooresulta mas inaccesible que el
privado. Asi se aprecia en el supuesto de desplamtoma otro pais para recibir
determinada asistencia médica. El criterio juridpncial habia venido siendo claro en
estos supuestos: no hay urgencia vital si el beinefy se traslada al extranjero para ser
tratado o intervenido, sin autorizacion ofi€fala menos que surja la urgencia estando

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de mdezd978, Pierik, Asunto C-117/77, en el cual el
Tribunal entendi6 que debe concederse la autoéimaen aquellos supuestos en que el tratamiento
prestado en otro Estado miembro sea mas efectigoefique se presta en el Estado de afiliacion o
residencia.

8 Un anélisis de los supuestos de reintegro auttmizg@or la Administracién sanitaria y que ésta abon
directamente en SEMPERE NAVARRO, A.V. y LUJAN ALCAR, J.: “Reintegro de gastos médicos
por diagndstico desfavorable erréne@fanzadi Socigindm. 2, 1996, pp. 16 y ss.; ROMAN VACA, E.:
Asistencia sanitaria de la Seguridad Social. Asistg externa y reintegro de gastos médjdadersa,
Madrid, 1998; AGUILERA IZQUIERO, R.: “Reintegro agmstos médicos por asistencia sanitaria fuera
del sistema de Seguridad SocidRevista de Trabajo e Inmigracionim. 9, 1998; DESDENTADO
BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E.: “El reintegroedlos gastos de asistencia sanitaria
prestada por servicios ajenos a la Seguridad SodRadvista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales nim. 44, 2003, pp. 45 y ss.; POLO SANCHEZ, Reintegro de gastos médicos y Estado de
bienestar Tirant lo Blanch, Valencia, 2001; BLASCO LAHOZFJ “El reintegro de gastos médicos: un
concepto elaborado por los érganos jurisdicciofaldganzadi Sociglnim. 5, 2004; HERNANDEZ
BEJARANO, M.: “El reintegro de gastos sanitariopas normativasRevista Espafiola de Derecho
del Trabajg nam. 128, 2005 0 ARETA MARTINEZ, M2.: “Sobre edracter excepcional del reintegro
de gastos sanitarios por el Sistema Nacional dedSala inclusion o no de la asistencia publicatasaa

en el Sistema de Seguridad Socidlfanzadi Sociglnam. 24, 2007 (edicién electrénica).

87STS 5 marzo 1991 (RJ 1991, 1829).

8 En el caso de asistencia médica autorizada extraingero también existen pronunciamientos sobre la
improcedencia del abono de los gastos de desplaatonialojamiento y manutencién no previstos en la
autorizacion. En este sentido, la STSJ Cantaboetdre 2006 (AS 2006, 2620) confirma la de insgnc
desestimatoria de la pretension, tras haber pldotema cuestion prejudicial ante el TICE, que ha
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ya en el extranjero, sin buscar de proposito lesitn. Esto es, cuando la urgencia vital
surge, una vez producido el desplazamiento, y fisteexobertur®. En otro caso, es
decir, cuando se recibe en otro pais una asisteanitaria con técnicas mas avanzadas,
qgue normalmente serd programada, las resoluciomdisigles muestran bastante
uniformidad en declarar la improcedencia del rejriele los gastos desembolsddos

Sobre el derecho al reintegro de gastos por asiatesanitaria privada cuando la
imposibilidad de atencidn por los servicios puldisenga vinculada a la existencia de
lista de espera también se ha pronunciado favereiee el Tribunal Suprerb No
obstante, ha tomado algunas precauciones en melaoi® una doctrina que de forma
automatica conecte reintegro de gastos por asiat@nivada y existencia de lista de
espera. Para el Alto Tribunal, como sefialaria taml@l Tribunal de Justicia de la
Union Europea en el asuniatts en un contexto que presenta como principales
rasgos, por una parte, una demanda de asistengpatdiaria en constante aumento,
principalmente a causa de los progresos de la madjalel incremento de la esperanza
de vida y, por otra, una oferta necesariamentddahai por razones presupuestarias, no
cabe duda de que las autoridades nacionales redpesnsle gestionar la prestacion de
dicha asistencia tienen derecho a establecer, @reideran necesario, un sistema de
listas de espera que permita planificar tal pré&tag establecer prioridades en funcién
de los recursos y capacidades disponibles. Sddrmisla idea de que la existencia de
“lista de espera” (con la consiguiente dilaciériaeasistencia médica debida) en manera
alguna justifica por si misma el derecho del beripo a ser reintegrado por la
asistencia sanitaria prestada en centro ajendSadaridad Social, sino que es preciso
gue concurra igualmente la referida urgencia viyahue la lista de espera resulte
obstativa de la prestacion de los servicios médatasteresado en un plazo justificable
desde el punto de vista médico, “habida cuentaidstado de salud en ese momento y
de la evolucién probable de la enfermedad”

De esta forma, el Tribunal Supremo espafol se eemia doctrina del asuniWatss
recaida en la interpretacion de un precepto commimiton un significado y alcance
distinta®®, introduciendo una férmula abierta e indeterminamamo es la relativa al

entendido que la normativa comunitaria no amparaoleertura de dichos gastos, si estos no estan
reconocidos por la legislacién nacional aplicableaao.

89 STS 21 marzo de 2002 (RJ 2002, 9884), citand eimachas anteriores. No obstante, en tales casos,
debe tenerse presente que operarian los limité®iiates del servicio piblico sanitario y su patghe
derivar de instrumentos internacionales especificoavenios bilaterales o reglamentos comunitarios)
Cfr. DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E'El reintegro de los gastos de
asistencia sanitaria prestada por servicios ajef@$Seguridad Social”, cit., p. 29.

% SSTSJ Madrid 5 octubre 2006 (AS 2006, 3127); AmdalSevilla 29 enero 2009 (AS 2009, 881);
Castilla y Leén/Valladolid 15 de julio 2008 (AS B)®528) o Castilla-La Mancha 9 febrero 2006 (AS
2006, 574).Contra, STSJ Canarias/Las Palmas 29 enero 2009 (AS 2080), que en un caso de
implantacion quirdrgica de prétesis en una clingrvada alemana reconoce la procedencia del
reembolso de los gastos por concurrir urgencid, denegacion de asistencia y error de diagndstico.

1 paradigmatica la STS 4 julio 2007 (RJ 2008, 694).

92 STJCE 16 mayo de 2006, Asunto Watss, remitien@otaP0 del Reglamento CE 883/2004.

% En interpretacién del art. 22.2 del entonces \iggReglamento CEE ndm. 1408/1971. Segun tal
precepto, la autorizacion requerida no podra seeghkeda cuando la asistencia de que se trate fgire

las prestaciones previstas por la legislacion dghd® miembro en cuyo territorio resida el intedlesa
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“plazo justificable desde el punto de vista médjcen la definicion del supuesto
excepcional de reintegro por riesgo vital. En efeet Tribunal de Justicia de la Union
Europea interpretando los requisitos que obligaa @stitucion competente de un
Estado miembro a autorizar el tratamiento médicotem Estado ha afirmado que, para
denegar legitimamente tal autorizacion invocandexiatencia de un plazo de espera
para un tratamiento hospitalario, la instituciormpetente se encuentra obligada a
acreditar que dicho plazo no sobrepasa el aceptahlarreglo a una evaluacion médica
objetiva de las necesidades clinicas del interesgde tenga en cuenta todos los
parametros que caracterizan su estado patologieb momento en que se presente o,
en su caso, se renueve la solicitud de autoriza&isto es, para el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, la denegacion de una autddizagrevia no puede basarse
Gnicamente en la existencia de listas de espemagee se haya procedido a una
evaluacion meédica objetiva del estado patolégidgodeiente, de sus antecedentes, de
la evaluacién probable de su enfermedad y de slogta dolor o de la naturaleza de su
discapacidad en el momento en que se solicite ersgeve dicha autorizacion. En
definitiva, lo que el érgano comunitario sostiesajae cuando se observe que el plazo
derivado de dichas listas de espera sobrepas&tabte con arreglo a una evaluacion
médica objetiva de las mencionadas circunstanigidastitucion competente no puede
denegar la autorizacion solicitada invocando coarmmes la existencia de tales listas
de espera.

Esta exigencia deriva de los propios términos deetulacion comunitaria y de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UnEuroped®, y determina que para
denegar legitimamente la autorizacién de un traatoi en otro Estado, no basta
invocar la existencia de un plazo de espera, sum lg institucion competente se
encuentra obligada a acreditar una serie de camdisi Constituye, por tanto, una
exigencia de motivacion de la decision estatal gatogia de la autorizacion para recibir
tratamiento en otro Estado, que deriva de la propgulacion comunitaria y que
conllevara una valoracion médica del paciente msr dorrespondientes servicios

cuando, habida cuenta de su estado de salud actiaakvolucion probable de la enfermedad, esta
asistencia no pueda ser dispensada en el plazaimemte necesario para obtener el tratamiento de qu
se trata en el Estado miembro en que reside. Ehtegart. 20 del Reglamento 883/2004, del Parlament
Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 égudé tenor.

° En aquellos supuestos no urgentes, en que la nestahlezca un tiempo méaximo para dispensar la
asistencia, transcurrido este sin que la prestagdmaya hecho efectiva en un centro de la redgadbl
concertado, si el interesado presenta solicitud®términos del entonces vigente art. 22 del Regido
1408/71, ésta debera ser concedida, sin que pueda prioridad a centros espafioles no concertados e
perjuicio de los de otros paises comunitarios.dtsentido, el Tribunal de Justicia de la Uniondpea

es rotundo al afirmar qu&cuando conste que la asistencia cubierta por efjise de enfermedad
nacional no puede ser dispensada por un estableotmi concertado, no cabe admitir que se de
prioridad a los establecimientos hospitalarios rmawles con los que la caja de enfermedad del
asegurado no ha celebrado ningan concierto, enuyseg de los establecimientos hospitalarios situmado
en otros Estados miembrogApartado 107 de la sentencia dictada en el as0ft87/99, citado), pues
entiende que desde el momento en que un tratansenttispense fuera del marco de planificacién del
sistema (que en el caso de Espafia vendria dadospoentros de la red publica y los concertadashead
prioridad excederia de lo necesario para gararglzamantenimiento en el territorio nacional de ofeata
suficiente, equilibrada y permanente de asistehgsapitalaria de calidad, asi como garantizar la
estabilidad financiera del sistema (apartado 10/&kaeion con el 105 de dicha Sentencia).
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meédicos del Estado ante el que solicita la autoidza Sin embargo, como muy bien
entiende la doctrina, ninguno de estos presupuastaondiciones concurre en el
supuesto de hecho de reintegro de gastos médicesgencia vital”.

En fin, y como conclusién, el Derecho espafiol panetecho a las prestaciones
incluidas en el Sistema Nacional de Salud: el nidel eficacia exigible sera el
equiparable al mejor que se preste en los centibbcps o concertados del sistema
sanitario espafiol. Y este limite es perfectamerdbde a la luz del Derecho
comunitario, puesto que la jurisprudencia del Tmddude Justicia Europeo viene
entendiendo que corresponde a la legislacion da &sado miembro organizar el
sistema de Seguridad Social nacional, determinsdequisitos que dan derecho a las
prestaciones, y el contenido de las mismas, lo esieaplicable también a los
tratamientos meédicos y hospitalarios. No puede exe€ho comunitario obligar a un
Estado miembro a ampliar la lista de prestacionédieas, siendo indiferente a este
respecto, que el tratamiento en cuestion esté takbdeno por los sistemas de otros
Estados. Este limite, en el caso de Espafia, viepedasto por el art. 4.3 del Real
Decreto 1030/2006, sin que quepa exigir, por tagfdratamiento mas eficaz a nivel
comunitario.

Una vez se ha determinado que la asistencia relguesi una prestacion prevista por la
legislacion espafola, solo podra denegarse laiaatodn, si dicha asistencia puede
prestarse en el plazo necesario con los mediosgsrapconcertados. Es irrelevante a
estos efectos que pueda prestarse en plazo reclgri@ centros privados no
concertados, pues se estaria dando prioridad establecimientos espafioles frente los
de otros Estados miembros, l0 que atentaria cahtmincipio comunitario de libre
prestacion de servicios. Como ha precisado la idactsi el usuario puede elegir el
establecimiento sanitario al que quiere acudirtem Bstado miembro, con mayor razén
podré elegir también, de entre los privados no extados ubicados en EspafiéSin
embargo, este planteamiento suscita cuestioneslagyerisprudencia estudiada no
resuelve: ¢estaria justificada la libre eleccioh wiario aunque ello supusiera un
elevado incremento en los costes de la prestadiorifuede olvidarse la vinculaciéon de
la Administracion a los principios de eficacia yeomia, en que se basa la obligacion
de seleccionar a sus contratistas ajustandoseepara los principios de publicidad y
concurrencia, limites que se estarian vulneran@m &l sistema actual se permitiese la
libre eleccién. En fin, la Administracién sanitadabe establecer los criterios objetivos
para la concesion de dichas autorizaciones, céin @k evitar actuaciones arbitrarias

% SAEZ LARA, C.: “Reintegro de gastos por asistersaaitaria privada y asistencia sanitaria publica”,
cit., pp. 377-378.

% GOMEZ MARTIN, M.: “La libre prestacién de servisiosanitarios en Europa. A propésito de las
sentencias del Tribunal de Justicia de 12 de {8i@001", cit., p. 180.

" En tal sentido resulta paradigmatica la STSJ G&gaP1 enero 1998 (AS 1998, 5382), en la cual se
declaran como hechos probados “que con fecha 2julibe de 1995 se desestimé la solicitud de
autorizacion presentada por el demandante paraajlerealizase determinado tratamiento en unaentr
privado no concertado de San Sebastian, por caassgeque eran necesarios mas estudios que avalasen
los buenos resultados de dicha técnica para esaneedad. Sin embargo, se considera también probado
que por el Servicio Catalan de la Salud se procedifecha 19 de julio de 1994 a autorizar la pcaaddie
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Para que el sistema de autorizaciéon administratiggia esté justificado, debe basarse
en criterios objetivos, no discriminatorios y conlos de antemano, para evitar la
arbitrariedad. Dichos criterios deben estableceossolo cuando se trata de autorizar la
prestacion en un establecimiento de alguno de $tadBs miembros, sino incluso, de
centros privados no concertados en Espafa o degoess establecidos en cualquier
otro pais no comunitario.

En cuanto a los gastos que debe cubrir la autédizaoncedida, o el reintegro en caso
de denegacion improcedente, el usuario no debetsopostes adicionales sobre lo que
le supondria la prestacion de la asistencia enfiasgizn este sentido, junto a los gastos
que ocasione la asistencia sanitaria, el organiautorizante debe hacerse cargo de
todos los necesarios para que el usuario recipeektacion que le ha sido reconocida.
Es mas, si la Administracion no dicta normas ragitala asuncién de dichos gastos,
estara obligada a hacerse cargo de todos aquealleselusuario justifigue como
necesarios, sin que puedan ser limitados alegaadaplicacion de circulares o
instrucciones no publicadds

Por dltimo, conviene hacer siquiera una breve eefga al reciente Real Decreto
81/2014, de 7 de febrero, por el que se establegenas para garantizar la asistencia
sanitaria transfronteriZy que viene a incorporar al ordenamiento juridicerino la
Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y dehgejo, de 9 de marzo de 2011,
relativa a la aplicacion de los derechos de losSepées en la asistencia sanitaria
transfronteriza y la Directiva de ejecucion 20122 de la Comision, de 20 de
diciembre de 2012, por la que se establecen megatasfacilitar el reconocimiento de
las recetas médicas expedidas en otro Estado neembr

Como establece el Preambulo de la norma reglanent@l nuevo marco de la
Directiva significa, en sintesis, un incrementolat garantias de calidad y seguridad
para los pacientes-usuarios, pero también la intwidn de la liberalizacion en el
sector, lo que conlleva una oportunidad para ladadnprivada y un reto para el sector
sanitario publico, que en cualquier caso debenetaspos valores esenciales de
universalidad, acceso a una atencion sanitaridestlada calidad, equidad y solidaridad,
para los pacientes y ciudadanos con independeaca &Estado miembro de afiliacion.
Los Servicios de Salud de las Comunidades Autdénaitebsran hacer frente, por un
lado, al posible incremento de pacientes proveesedé otros Estados miembros y, por
otro, habran de reembolsar los gastos de losddsigue decidan ser atendidos en otro
Estado de la Union”.

La norma reglamentaria permite que los gastos almsn@or un asegurado cuyo Estado
de afiliacion es Espafia, que haya recibido asistes@nitaria transfronteriza, sean
reembolsados por la Administracion sanitaria commetque corresponda, siempre que

dicho tratamiento en Atlanta (Estados Unidos) camga al Servicio Catalan de Salud, a otro usuar® q
lo habia solicitado”.

% GOMEZ MARTIN, M.: “La libre prestacién de servicicsanitarios en Europa. A propdsito de las
sentencias del Tribunal de Justicia de 12 de {i#i@001", cit., p. 181.

% BOE 8 de febrero de 2014.
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dicha asistencia figure entre las prestacioneseaetjasegurado tiene derecho segun la
cartera comun de servicios del Sistema Nacionabaed o, en su caso, la cartera
complementaria de la Comunidad Autébnoma correseoibeli sin perjuicio de lo
dispuesto en el Reglamento (CE) num. 883/2004 9dde2abril de 2004. No obstante,
el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e ldpad, previo informe del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, idolimitar la aplicacion de las normas
de reembolso por razones imperiosas de interésajeaspecialmente por la necesidad
de planificacion para garantizar una gama equdibrale tratamientos de elevada
calidad, o por la voluntad de asegurar un uso matide los recursos financieros,
técnicos y humanos. Esta decision se restringivagae sea necesario y proporcionado
sin que ello pueda constituir un medio de discranian arbitraria ni un obstaculo a la
libre circulacion de las personas cuyo Estado d@mcbn sea Espafia. Es mas, las
medidas que se adopten en este sentido, deberamosgradas previamente a la
Comision Europea.

Al igual que exige la normativa comunitaria, la gtegion de asistencia sanitaria
transfronteriza para las técnicas o procedimieqtas se relacionan en el anexo Il del
Real Decreto 81/2014 (en concreto, cualquier tipaatencion sanitaria que implique
que el paciente tenga que pernoctar en el hosplitahenos una noche o aquellas
técnicas, tecnologias o procedimientos incluidodaecartera comun de servicios del
Sistema Nacional de Salud que han sido seleccisrertidase a la exigencia del uso de
procedimientos o equipos médicos sumamente espedas, a la necesidad de
atencion a pacientes con problemas complejos,uoetesado coste econdmicd) esta
sujeta, para el reembolso de los gastos, a lagm@aviorizacion por las autoridades
competentes de la Comunidad Autdbnoma donde estécillado el asegurado, por el
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria o por laualidad de funcionarios que, en su
caso, corresponda.

Con todo, como no podria ser de otra manera, lemaaeglamentariagx art. 17,
enumera las causas por las cuales la Administrasanitaria competente podra
denegar dicha autorizacion previa. En concreto,

190 3) Tomografia por emisién de positrones (PET)omhinada con el TC (PET-TC) y SPECT. b)
Reproduccion humana asistida. c) Dialisis. d) Gaugayor ambulatoria que requiera la utilizaciorude
implante quirdrgico. e€) Tratamientos con radiotexaf) Tratamientos farmacolégicos o con productos
biologicos, cuyo importe mensual sea superior @QL.B. g) Radiocirugia. h) Andlisis genéticos
orientados a diagndsticos de casos complejos,idtodiel diagnéstico prenatal y el preimplantacipnal
andlisis genéticos presintomaticos y de portadgrasalisis de farmacogenética y farmacogendémica. i)
Tratamientos de discapacidades que requieran pacargeeccion o mejoria: Sillas de ruedas eléctricas
prétesis de miembro superior excepto las prétesisigdes de mano, prétesis de miembro inferior gtace
las prétesis parciales de pie, audifonos y bitstg)eTratamientos con férmulas completas paragiatr
enteral domiciliaria y con férmulas y médulos ntithales para trastornos congénitos del metabolismo
de los hidratos de carbono, aminoéacidos y lipidgs.Atencion a patologias y realizacion de
procedimientos para los cuales se han designadizisesrde referencia, de acuerdo con el Real Decret
1302/2006, de 10 de noviembre, por el que se es@ibllas bases del procedimiento para la designacio
y acreditacion de los centros, servicios y unidatteseferencia del Sistema Nacional de Salud, ithotu

en el anexo Il del Real Decreto 1207/2006, de@0atubre, por el que se regula la gestion del &aoled
Cohesion Sanitaria, o se han establecido redesfeiencia en Europa.
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a) Cuando se trate de una prestacion no incluida eartera comun de servicios del
Sistema Nacional de Salud o, en su caso, la carterglementaria de la Comunidad
Autonoma correspondiente, 0 no retna las condisiendas que se presta.

b) Cuando exista un grado razonable de certezaude efj paciente, segun una
evaluacion clinica, vaya a exponerse a un riesgongupueda considerarse aceptable,
teniendo en cuenta la evidencia del beneficio miénque pueda obtener de la
asistencia sanitaria transfronteriza solicitada.

c) Cuando exista un grado razonable de certezaigldagpoblacion en general pueda
quedar expuesta a un riesgo sustancial como carsgaude la asistencia sanitaria
transfronteriza considerada.

d) Cuando la prestacion vaya a ser proporcionadaupoproveedor de asistencia
sanitaria que suscite motivos graves y especifieomquietud respecto a las normas y
directrices de calidad y seguridad del paciente.

e) Y, por ultimo, cuando la atencion sanitaria puptkstarse en el territorio nacional en
un plazo que sea médicamente justificable.
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