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SUPUESTO DE HECHO: El demandante, ciudadano francés afiliado al
sistema espaifiol de Seguridad Social al momento de suceder los hechos, hubo de
recibir tratamiento hospitalario no programado durante una estancia en Francia.
Atin bajo el amparo del formulario E-111, se enfrenta a la negativa de Espaiia
ante su peticion de reembolso de los gastos que, de acuerdo con la legislacion
francesa, hubo de satisfacer por la asistencia recibida (“ticket modérateur”).

Comunicadas las circunstancias a la Comision, ésta remite al Reino de
Espaiia escrito de requerimiento solicitando informacion sobre el Derecho na-
cional relativo al reembolso de los gastos generados por la asistencia sanitaria
recibida en otros Estados Miembros. Tras la respuesta, la Comision subrayd
la incompatibilidad de la normativa interna entonces aplicable (esencialmen-
te, articulo 5 del Real Decreto 63/1995) con el articulo 49 TCE. Frente a tal
consideracion, Espafia mantuvo que la aplicacion espafiola de su normativa
era plenamente acorde con las disposiciones del Reglamento 1408/71!, por
cuanto que el presente asunto distaba de ser identificable con aquellos otros
que ocasionaron la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (en adelante, TICE) invocada por la Comision. Asimismo advertia
de los peligros que podrian devenir a partir de dicha interpretacion, para la
balanza financiera del Sistema Nacional de Salud espafiol.

La Comisién envio entonces dictamen al Reino de Espaiia por el que se le
instaba a adoptar las medidas necesarias para acabar con la mantenida vulneracion
del Derecho originario. Ante la negativa de éste, la Comision interpuso recurso por
incumplimiento en virtud de la facultad que le confiere el articulo 226 TCE.

*Becaria PDI del Departamento Anton Menger.

! Reglamento (CEE) nim. 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a
la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los
trabajadores por cuenta propia y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad. La
sentencia objeto de estudio se pronuncia acerca de la version consolidada tras la publicacion del
Reglamento (CE) num. 1992/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de
2006 (DO L 392). En adelante, Reglamento 1408/71.
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RESUMEN: De acuerdo con el parecer de la Comision, Espafia habria in-
cumplido las obligaciones asumidas a través del articulo 49 TCE: denegacion
a los beneficiarios de su Sistema Nacional de Salud de los gastos médicos en
los que éstos incurrieron en otro Estado Miembro, con ocasion de la asistencia
hospitalaria recibida en base al articulo 22.1.a).i) del Reglamento 1408/71.

La cuestion, compleja y dada a las mas variadas interpretaciones, se ha
venido rigiendo durante mas de dos décadas por los Reglamentos 1408/1971
y 574/19722. Los cuales han sido objeto de numerosisimas modificaciones con
el fin de adaptar sus disposiciones a los cambios producidos en los distintos
ordenamientos, tanto comunitario como nacionales, asi como al propdsito de
positivizar la doctrina emanada del TICE. Los mayores esfuerzos se han pro-
ducido a partir del 2002, momento en el que se comenzo a trabajar en la susti-
tucion, de los tradicionales formularios para la aplicacion de los mencionados
Reglamentos, por la tarjeta sanitaria europea’.

En el presente caso, la Comision interpreta que la denegacion del reembol-
so de los mencionados gastos sanitarios supone un obstaculo a la libre presta-
cion de servicios por cuanto condiciona el inicio/mantenimiento de la estancia
de los ciudadanos de la Union en territorio comunitario. Por su parte, el Reino
de Espafia, amparado en unos principios que han sido elaborados de forma pu-
ramente jurisprudencial y, por extension, casuistica, mantiene su observancia
de la norma comunitaria de acuerdo con la disparidad apreciable entre éstos y
aquellos hechos. No obstante, las argumentaciones de Espafia dejan entrever la
inquietud que le genera la situacion, ya que recuerda las consideraciones debi-
das al equilibrio financiero de unos sistemas nacionales que, en Gltima instan-
cia, se enmarcan en los limites que exclusivamente determinan los respectivos
Estados Miembros. Desde estas posturas encontradas, el TICE dard un paso
mas en su construccion “reembolsistica”, generando nuevas inseguridades en
su intento por conservar el dificil equilibrio entre las libertades comunitarias y
la soberania de los Estados Miembro en materia no armonizada.

2 Reglamento (CEE) num. 574/72, del Consejo de 21 de marzo de 1972, por el que se establecen
las modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) nim. 1408/71 relativo a la aplicacion de los
regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia
y alos miembros de sus familias que se desplacen dentro de la Comunidad. (DO n° L 74 de 27/3/1972).

3 Decision tomada por en el Consejo Europeo de Barcelona, celebrado los dias 15y 16 de
marzo de 2002. El ultimo paso en este sentido lo representa la Decision nim. S2, de 12 de junio de
2009, relativa a las caracteristicas técnicas de la tarjeta sanitaria europea (DO n°C 106 de 24/4/2010).
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1. INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, habria resultado imposible la construccion de un mercado
unico sin la consagracion de las ya, mas que elaboradas, cuatro libertades. De todas
ellas, es la libertad de circulacion la que se encuentra mas ligada a la Seguridad
Social. Y ello es asi porque, s6lo cuando los trabajadores gozan de un absoluto con-
vencimiento en el respeto a los derechos adquiridos/reconocidos en esta materia,
con independencia de su desplazamiento por el territorio comunitario, se podra ha-
blar de una plena realizacion de la misma. Ello implica el objetivo de que cualquier
ciudadano de la Unidn disfrute de los mismos derechos, sometidos a los mismos
limites y condiciones, que los nacionales del Estado Miembro de residencia. Ahora
bien, en ese conjunto de derechos, los referentes a la Seguridad Social, presentan
un problema afiadido: la falta de comunitarizacion de la materia.

Entre los derechos que dotan de contenido a la libertad de circulacion, po-
demos mencionar, a los efectos que nos interesan, el de disfrutar la misma re-
tribucion y demas condiciones laborales, amén de las mismas ventajas sociales,
que los ciudadanos del Estado Miembro de acogida. Por todos es sabido que la
Seguridad Social de los trabajadores comunitarios se rige por los principios de
unicidad normativa, conservacion de los derechos adquiridos o en fase de adqui-
sicion (de acuerdo con las reglas de totalizacion de periodos cotizados y prorra-
teo de prestaciones), igualdad de tratamiento y no discriminacion por razon de
nacionalidad, prohibicion de acumulacion de prestaciones y exportacion de las
prestaciones, condiciones y limites. Este tltimo principio de exportacion supone
superar las demarcaciones geograficas; es decir, en virtud del mismo, se torna
innecesaria la permanencia en el Estado deudor de la prestacion. Ahora bien,
como principal excepcion al mismo, se ha configurado la asistencia sanitaria®;
de este modo, el desplazamiento a otro Estado Miembro s6lo podria producirse
mediante autorizacion del Estado Miembro donde se proporcione la asistencia.
La razoén de este sometimiento en exclusiva a la legislacion del Estado Miembro
de afiliacion: el caracter no contributivo de la asistencia sanitaria®.

4 Concepto que, a su vez, conlleva problemas de demarcacion en cuanto a prestaciones que
tienden a confundirse con el mismo dada la complementariedad que se entabla entre ellas.

> Cruz Villalon, J./ Pérez Del Rio, T. (coords.), Una aproximacion al Derecho Social
Comunitario, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Ed. Tecnos, Madrid, 2000, p. 64.
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2. APRECIACIONES PREVIAS EN TORNO AL ARTICULO 22 DEL
REGLAMENTO 1408/71

El Derecho Comunitario parte de un nacimiento y una naturaleza sui gene-
ris: se origina a partir de una construccion meramente politica que, al carecer
de una organizacion social previa, resulta por demas artificial. Esta idea, aleja-
da de cualquier afan federalista y carente, al menos en principio, de cualquier
identificacion por parte de la poblacion, ha consagrado la resistencia soberanis-
ta de los Estados Miembros. Ello se traduce a dia de hoy en la coexistencia de
los ordenamientos nacionales con el comunitario y la de tantos otros 6rganos
jurisdiccionales. Esta situacion, suavizada en las materias cuya competencia ha
sido asumida por las instituciones comunitarias o compartida con ellas, se ha
perpetuado en el campo de la Seguridad Social. Como maximo, se ha optado
por una técnica de coordinacion, siendo su consecuencia la convivencia de
diferentes ordenamientos y sistemas de Seguridad Social, caracterizados por
su diversidad, en un espacio geografico cada vez mas amplio. En ninguna de
las ampliaciones o profundizaciones comunitarias los Estados Miembros han
dado muestras de optar por la eliminacion de los Derechos internos en Segu-
ridad Social. No obstante, ello no implica renunciar a una plena libertad de
circulacion y de servicios, recurriéndose, pues, a una “aproximacion” de esos
diferentes ordenamientos nacionales.

La Seguridad Social se ha configurado desde el comienzo de la construc-
cién europea como uno de las materias mas reticentes a la actuacion comuni-
taria. Pese a no cuestionarse en ningiin momento la responsabilidad de los Es-
tados Miembros en la financiacion y organizacion de sus respectivos sistemas
nacionales, la misma se ha de ejercer en el marco fijado por los objetivos y
coordinacion comunitarios. Entre ellos, evidentemente, se sitian las libertades
de circulacion y libre prestacion de servicios. Por otra parte, no podemos olvi-
dar las diferencias econdomicas existentes entre los servicios que proporcionan
los sistemas nacionales y aquellos otros que entran dentro de la libre prestacion
de servicios. En consecuencia, es evidente que la asistencia sanitaria publica
habra de ser, por definicion, compleja e imperfecta®.

Ahora bien, y aun cuando nos movamos en ambitos de coordinacién o de
la mas pura regulacion nacional, el aumento de circulacion intra-comunitaria
entre ciudadanos de la Union ha conducido a los Estados Miembros a la bus-
queda de conceptos convergentes. Es obvio que en ninguna materia como en
ésta, los Estados Miembros han de hacer gala del consabido principio de soli-
daridad, sin embargo, y de forma l6gica, dicha solidaria no puede desembocar

¢ Comision Europea, Direccion General de Sanidad y Proteccion de los Consumidores,
Resultados del Proceso de reflexion de Alto Nivel sobre la Movilidad de los Pacientes y la Evolucion
de la Asistencia Sanitaria en la Union Europea, HLPR/2003/16, 9 de diciembre de 2003, p.10.
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para los Estados receptores de dicha circulacion en un incremento insostenible
de la carga financiera. A pesar de todo, y en aras de la verdad, también se
aprecian esfuerzos en torno al principio de universalidad: pensemos, pues, en
el ambito de aplicacion subjetiva para esta normativa comunitaria, el cual es
resultado de sucesivas ampliaciones’.

La normativa comunitaria en Seguridad Social respondia, en primer térmi-
no, a los principios de territorialidad® y caracter contributivo’ de las prestacio-
nes, reparando, solo de forma subsidiaria, en la situacion social en la que se ha-

7 La ampliacién mas destacable en este sentido la representa el Reglamento (CE) N°
833/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de
los sistemas de seguridad social que, llamado a la sustitucion del Reglamento 1408/71 (articulo
90, con excepciones), muestra un ambito de aplicacion subjetivo mucho mas amplio (articulo 2).

8 Resaltado por la jurisprudencia en pronunciamientos como los contenidos por la STJICE de 11
de junio de 1998, asunto Anne Kuusijarvi contra Riksforsakringsverket, C-275/96, cuyos apartados
29-34, recogen el siguiente razonamiento: el objetivo del Reglamento 1408/71 “no es determinar los
requisitos para que exista el derecho o la obligacion de afiliarse a un régimen de Seguridad Social
0 a otra rama de dicho régimen. Como ha indicado el Tribunal de Justicia en diversas ocasiones,
corresponde a la legislacion de cada Estado miembro determinar estos requisitos, incluidos los
relativos al cese de tal afiliacion (véanse, en este sentido, las Sentencias Kits van Heijningen, antes
citada, apartado 19, y de 21 de febrero de 1991, Daalmeijer, C-245/88, Rec. pg. 1-555, apartado
15). [...] Es cierto que, al fijar los requisitos de la existencia del derecho a afiliarse a un régimen de
Seguridad Social, los Estados miembros estan obligados a respetar las disposiciones de Derecho
comunitario vigentes y, en particular, estos requisitos no pueden dar lugar a que la legislacion de
que se trata no se aplique a las personas a las que debe aplicarse la misma legislacion, con arreglo
al Reglamento num. 1408/71 (Sentencia Kits van Heijningen, antes citada, apartado 20) [...] a una
persona que haya cesado de ejercer toda actividad por cuenta ajena en el territorio de un Estado
miembro y que, en consecuencia no cumpla ya los requisitos de la letra a) del apartado 2 del articulo
13 [pues el Estado Miembro en cuestion exigiria la permanencia en el mismo para mantener la
afiliacion] y que tampoco cumpla los requisitos de ninguna otra disposicion del Reglamento niim.
1408/71, para hallarse comprendida dentro del ambito de aplicacion de la legislacion de un Estado
miembro, le es de aplicacion en virtud de la letra f) del apartado 2 del articulo 13 y con arreglo a la
legislacion del Estado miembro en cuyo territorio resida, bien la legislacion del Estado en el cual
haya ejercido previamente una actividad por cuenta ajena, cuando siga teniendo en él su residencia,
o0 bien la del Estado al que, en su caso, haya trasladado su residencia”.

° Esta conexion entre territorialidad y caracter contributivo se pone de manifiesto en el
art. 10 bis del Reglamento 1408/71, donde se permite exceptuar de su ambito de aplicacion
determinadas prestaciones especiales no contributivas para asi someterlas por completo a la
condicion de residente. Véase, entre otras, la STCE de 16 de enero de 2007, asunto Pérez Naranjo
contra Picardie, C-265/05, cuyo apartado 61 remitia a los tribunales nacionales la calificacion
definitiva, como contributiva o no, de la prestacion litigiosa: “El examen del modo de financiacion
del subsidio complementario sobre la base de los elementos de los autos presentados ante el
Tribunal de Justicia muestra que no existe una relacion suficientemente identificable entre la
contribucion social generalizada y la prestacion de que se trata, lo que lleva a la conclusion de que
el subsidio complementario tiene cardcter no contributivo. No obstante, corresponde al érgano
Jurisdiccional remitente verificar la exactitud de los elementos enunciados en los apartados 48
a 52 de la presente sentencia para establecer de modo concluyente el cardcter contributivo o no
contributivo de dicha prestacion”.
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llaba inmerso el ciudadano'. A partir de la década de los 80 y 90, las legislaciones
internas, en plena expansion del Estado Social, optaron por dar entrada a nuevas
prestaciones, algunas de caracter no contributivo. La respuesta del ordenamiento
comunitario pivotd entre su inclusion en el campo de la normativa comunitaria, la
asimilacion por parte del TICE a las ya contempladas o su total exclusion'.

En el caso de la asistencia sanitaria, de la mera prevision de una autoriza-
cion en el articulo 22 del Reglamento 1408/71, podemos extraer que el alcance
de la asistencia sanitaria comunitaria estara circunscrito por la afiliacion al
sistema de Seguridad Social del Estado Miembro de residencia y por la re-
gulacion nacional que configure el mismo'?. En consecuencia, es evidente que
no se consagra un derecho de los pacientes a elegir, en el marco de los sistemas
nacionales, la prestacion (mas alla de las previstas y cubiertas) ni la institucion
europea en la que desean recibir asistencia sanitaria. Por esta razon, los Estados
Miembros han conservado la facultad de supeditar el “desplazamiento sanitario”
a la concesion de autorizacion administrativa. El TJCE no ha considerado esta
supeditacion a la atencion hospitalaria como un obstaculo a la libre prestacion de
servicios, ya que la completa eliminacion de la misma atentaria a la planificacion
sanitaria de los Estados Miembros: desequilibrio financiero para unos y pérdida
de recursos para otros'. No obstante, ello no implica aquiescencia para la ex-
pansion de tal practica administrativa. Por tanto, los Estados Miembros se ven
obligados a conceder tal autorizacion cuando la prestacion en cuestion se halle
prevista por la legislacion del Estado Miembro de residencia y, dados el estado
de salud y su evolucion probable, el paciente no pueda esperar el tiempo normal
en el que obtendria tratamiento en dicho Estado.

Aunque no se puede cuestionar que los Estados han apostado por confi-
gurar unos sistemas basados en los principios de universalidad, solidaridad
e igualdad, es cierto que los impulsos mas recientes en este sentido han sido
dados por la jurisprudencia comunitaria a través de sentencias como las recai-
das en los casos Kohll, Decker, Smits-Peerbooms, Vanbraekel o Miiller-Fauré/
van Riet. En virtud de esos pronunciamientos que se vienen sucediendo desde

10 Cruz Villalén, J./ Pérez Del Rio, T. (coords.), Una aproximacion al Derecho Social
Comunitario, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Ed. Tecnos, Madrid, 2000, pags. 58 y 59.

" Garcia De Cortazar y Nebreda, C., La coordinacion de regimenes de Seguridad Social. El
Reglamento CEE 1408/71. Simplificacion y extension a nacionales de terceros, Estados, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales — Derecho Social Internacional y Comunitario, niim.
42,2003, p.73.

12 Cristobal Roncero, R., Alcance de la asistencia sanitaria en otro Estado miembro de la
Union Europea, Aranzadi Social, nim. 9/2000, paraf. 35 (Presentacion), Editorial Aranzadi, SA,
Pamplona, 2000, www.westlaw.es , pags. 5y 6.

13 Monereo Pérez, J.L., La coordinacion comunitaria de los sistemas de asistencia sanitaria,
Aranzadi Social num. 5/2010 (Estudio), Editorial Aranzadi, SA, Pamplona, 2010, www.westlaw.
es, pags. 22y 23.
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1998, el TICE ha reconocido el derecho de los pacientes al reembolso de gas-
tos producidos en relacion a la asistencia sanitaria recibida en otros Estados
Miembros. La inseguridad que ocasiona la simple apreciacion por los 6rganos
jurisdiccionales, ha llevado a aconsejar su fijacion y generalizacion.

Es decir, la idea principal desde la que se ha de abordar la cuestion del
reembolso es la siguiente. Las libertades comunitarias han originado flujos de
ciudadanos que, en el marco de los avances sociales que pretende promover
la Unién Europea, han de gozar de una asistencia sanitaria acorde con las pre-
visiones que cada Estado Miembro haya previsto para sus propios afiliados.
No obstante, y aun mas en épocas de crisis y recortes presupuestarios como la
actual, el consentimiento de los Estados Miembros a estas “aproximaciones”
solidarias y universalistas se subordina al mas estricto equilibrio financiero.
Por tanto, las instituciones comunitarias no pueden dar pasos en falso: sus
construcciones, incluso las jurisprudenciales, deben ponderar estas sensibili-
dades y los objetivos marcados. Se trata de la biisqueda de un dificil equilibrio
que, segiin mi parecer, derivan en esta casuistica e inseguridades.

3. POSTURAS GENERADORAS DE LITIGIO
3.1. Interpretacion de la Comision

Mas alla de la asistencia urgente, inmediata y de caracter vital prevista
por el articulo 4.3 del Real Decreto 1030/2006', la normativa interna espa-
fiola niega a sus afiliados al Sistema Nacional de Salud el reembolso de los
gastos ocasionados cuando el nivel de cobertura aplicable al Estado Miembro
de estancia, donde recibe asistencia de acuerdo con el articulo 22.1.a).i) del
Reglamento 1408/71, es inferior al aplicable en Espafia. Bajo esta premisa, la
Comision comprende que tal denegacion constituye una infraccion a la libertad
de prestacion de servicios consagrada en el articulo 49 TCE.

Si bien es cierto que la libertad comunitaria mas estrechamente relacio-
nada con las cuestiones de Seguridad Social es la de circulacion de personas
(hasta el extremo de llegarse a hablar de “libre circulacion de pacientes”), el
TJCE ha manifestado desde 1998, como reiterada jurisprudencia propia, que
“las prestaciones médicas dispensadas a cambio de una remuneracion estan
comprendidas en el ambito de aplicacion de las disposiciones relativas a la
libre prestacion de servicios””. En consecuencia, dicha doctrina entiende que

14 Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion.

15 Por todos los pronunciamientos, véase el apartado 86 de la STICE de 16 de mayo de 2006,
asunto The Queen y otros contra Bedford Primary Care Trust y otros, C-372/04.
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condicionar el reembolso de los costes a pacientes en el extranjero, mediante
el requisito de la autorizacion previa, constituye también un obstaculo a la
libre prestacion de servicios, aun cuando dicho condicionamiento se sustente
en razones de interés general.

En definitiva, la Comision entendié que Espafia hacia caso omiso de los
derechos reconocidos por la jurisprudencia comunitaria sobre reembolso de
los gastos ocasionados por la recepcion de asistencia sanitaria en otro Estado
Miembro'®. En términos generales, dicha jurisprudencia vendria a establecer
los siguientes principios!'”:

* Todo ciudadano puede buscar asistencia no hospitalaria en Estado
Miembro distinto del de residencia sin necesidad de contar autorizacion
para ello. Se le reembolsaran los gastos ocasionados de acuerdo con
los niveles determinados en su propio sistema nacional.

* Enelcasodeasistencia hospitalaria, requerira la oportuna autorizacion,
la cual habra de otorgarsele siempre que su régimen nacional de
residencia no pueda prestarle asistencia en el plazo médicamente
aceptable. Se le reembolsaran los gastos ocasionados, como minimo,
de acuerdo con los niveles determinados en su propio sistema nacional.

No obstante, la Comision no circunscribe sus temores a la prestacion de
servicios médicos, pues entiende que, las reticencias que pudiera provocar en la
poblacién la necesidad de afrontar a su propio cargo los costes derivados de una
asistencia sanitaria como la presente, repercutiria en otros sectores como el edu-
cativo o turistico. No sélo se trataria, pues, de no iniciar estancias en el territorio
de la Unidn (afectacion a los servicios en general), sino también de poner fin a
las mismas de forma abrupta en los supuestos en los que el nivel de cobertura
dispensado por el Estado Miembro de estancia fuese inferior al ofrecido por
Espaiia (afectacion al llamado Mercado Comunitario de la Asistencia Sanitaria).

En cuanto al alegado riesgo de quebrantar el equilibrio financiero del Sis-
tema Nacional de Salud espaiiol, la Comisién mantiene que es, por demas,
infundado pues el coste que ocasionaria el tratamiento hospitalario dispensado
por otro Estado Miembro nunca podria superar el coste de un tratamiento equi-
valente en Espaiia.

3.2. Interpretacion del Reino de Espafia

Espafia, con el apoyo de los Reinos de Bélgica, Dinamarca, Finlandia y
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, defiende la practica admi-

1 Comunicacion de la Comision de 8 de octubre de 2009. IP/09/1474.

17 Magnificamente resumidos, junto a la problematica y necesidades existentes, en:
Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas: Consulta sobre la accion comunitaria
en materia de servicios de salud, SEC (2006) 1195/4, Bruselas, 26/09/2006, pags. 5y 6.
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nistrativa nacional dado que, la propia concesion del formulario E111, implica
el cumplimiento del Reglamento 1408/71.

Partiendo de esta premisa, entiende que la denegacion del reembolso del
mencionado ticket no supone, per se, un incumplimiento del Derecho deriva-
do. En su defensa, alude a los apartados 36 y 37 de la Sentencia Vanbraekel'® y
otros: puesto que el articulo 22 del Reglamento 1408/71 no establece la regu-
lacion de los gastos producidos con motivo de la prestacion de asistencia sani-
taria en un Estado miembro distinto del Estado de afiliacion, no se le impide ni
exige su reembolso sobre la base de la legislacion nacional .

En segundo lugar, pretende frenar los intentos generalizadores de la Co-
mision para con el reembolso discutido aludiendo a la carga financiera que ello
supondria para los Estados Miembros. Por consiguiente, la postura de estos
Estados Miembros descansa en las consideraciones soberanistas (mas alla de
los formularios de aplicacion de los Reglamentos no se hallarian constrefiidos
al reconocimiento de reembolsos) y prevencionistas (miedo a un aumento
desmesurado de la carga financiera).

4. CONCLUSIONES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMU-
NIDADES EUROPEAS

El razonamiento del TICE comienza recordando que, el hecho de que una
norma interna sea acorde con el Reglamento 1408/71, no la excluye del cum-
plimiento del Derecho originario, es decir, del articulo 49 TCE. Expresado des-
de otra perspectiva, esta premisa no seria sino una formulacién del principio
pro comunitate, segun el cual, “estas disposiciones deben interpretarse a la
luz de su objetivo, que es el de contribuir, principalmente en materia de Segu-
ridad Social, al establecimiento de la mayor libertad posible de circulacion de
los trabajadores migrantes, principio incluido dentro de los fundamentos de
la Comunidad®”. De cualquier forma, el TICE mantiene una vez mas que, la
falta de armonizacién, no puede si no desembocar en una reafirmacion de la

8 STICE de 12 de julio de 2001, asunto Abdon Vanbraekel y otros contra Alliancenationale
des mutualités chrétiennes (ANMC), C-368/98.

19 Esta construccion no deja de ser partidista por cuanto los mencionados apartados del caso
Vanbraekel y otros unicamente pretendian resaltar la neutralidad del articulo 22 del Reglamento
1408/71 en cuanto a la previsién nacional de un reembolso complementario de acuerdo con las
tarifas del Estado Miembro de afiliacion. En ningiin momento, era intencion del TICE, tal como
fuerza la interpretacion espafiola, subordinar todo reembolso a su prevision por la legislacion
nacional del Estado Miembro de afiliacion. Apartado 56 de las Conclusiones del Abogado General
Sr. Paolo Mengozzi en el caso Comision Europea contra Reino de Espaiia, C- 211/08, presentadas
el 25 de febrero de 2010.

2 Apartado 16 de la STICE de 7 de marzo de 1990, asunto Maria Masgio contra
Bundesknappschaft, 10/90.
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absoluta competencia de los Estados Miembros para establecer los requisitos
que determinan el nacimiento del derecho a la prestacion.

Haciendo eco de su propia jurisprudencia, el TICE sefiala que se considera
obstaculo a la libre prestacion de servicios el hecho de que un Derecho interno
no garantice a su beneficiario, autorizado de acuerdo con el articulo 22.1.c) del
Reglamento 1408/71, un nivel de cobertura tan ventajoso como el que habria
recibido si hubiera sido hospitalizado en el Estado Miembro de afiliacion (caso
Vanbraekel), entendiendo por tal, en un sistema gratuito, el coste en éste Esta-
do de un tratamiento equivalente (caso Watts).

Por otra parte, reconoce que determiné la procedencia del conocido como
“complemento Vanbraekel™! en la medida en que no supone una carga adi-

2l Las conclusiones finales de la referida STICE de 12 de julio de 2001, caso Vanbraekel,
establecieron que: “I) El articulo 22, apartado 1, letra c) e inciso i), del Reglamento (CEE)
num. 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971 , relativo a la aplicacion de los regimenes de
Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a
los miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su version modificada
y actualizada por el Reglamento (CEE) num. 2001/83 del Consejo, de 2 de junio de 1983, debe
interpretarse en el sentido de que, cuando la institucion competente autorice a un beneficiario
de la Seguridad Social a trasladarse al territorio de otro Estado miembro para recibir asistencia
en él, la institucion del lugar de estancia esta obligada a concederle las prestaciones en especie
conforme a las normas de asuncion de gastos de asistencia sanitaria que aplique y como si el
interesado estuviera afiliado a ella.

Cuando la institucion competente deniegue una solicitud de autorizacion presentada por un
beneficiario de la Seguridad Social conforme al articulo 22, apartado 1, letra c), del mencionado
Reglamento y tal denegacion se declare posteriormente infundada, el interesado puede obtener
directamente de la institucion competente el reembolso de un importe equivalente a aquel
que habria asumido la institucion del lugar de estancia conforme a las normas previstas por
la legislacion que ésta aplique, si se hubiera concedido debidamente la autorizacion desde el
principio.

Dado que no pretende regular un eventual reembolso conforme a las tarifas vigentes en el
Estado miembro de afiliacion, el articulo 22 de dicho Reglamento no tiene por efecto impedir ni
exigir a dicho Estado el pago de un reembolso complementario correspondiente a la diferencia
entre el régimen de intervencion previsto por la legislacion de dicho Estado y el aplicado por el
Estado miembro de estancia, cuando el primero sea mdas favorable que el segundo y cuando tal
reembolso esté previsto por la legislacion del Estado miembro de afiliacion.

El articulo 59 del Tratado CE  (actualmente articulo 49 CE, tras su modificacion)
debe interpretarse en el sentido de que si el reembolso de los gastos realizados por servicios
hospitalarios prestados en un Estado miembro de estancia, conforme a las normas vigentes en
dicho Estado, es inferior al que habria resultado de aplicar la normativa en vigor en el Estado
miembro de afiliacion en caso de hospitalizacion en este ultimo, la institucion competente debe
abonar al beneficiario un reembolso complementario correspondiente a dicha diferencia.

2) El articulo 36 del Reglamento num. 1408/71, en su version modificada y actualizada
por el Reglamento num. 2001/83, no puede interpretarse en el sentido de que se deriva de dicha
disposicion que un beneficiario de la Seguridad Social, cuya solicitud de autorizacion, presentada
conforme al articulo 22, apartado 1, letra c), del mencionado Reglamento, haya sido denegada
por la institucion competente, tiene derecho al reembolso integro de los gastos médicos en que
haya incurrido en el Estado miembro en que se le haya prestado la asistencia, si se demuestra que

,

la denegacion de su solicitud de autorizacion carecia de fundamento”.
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cional para los sistemas nacionales en comparacion con la asuncién plena del
tratamiento. No obstante, subraya la diferencia entre los supuestos de hecho:
el mencionado reconocimiento se produjo en el marco de una asistencia hos-
pitalaria programada (articulo 22.1.c) del Reglamento 1408/71), mientras que
los sucesos que dirigen el presenten razonamiento, se enmarcan dentro de la
asistencia hospitalaria no programada (articulo 22.1.a) de dicho Reglamento).
En el primer caso, la conjuncién de los articulos 22.2 y 36 del Reglamento
1408/71, es decir, la indisponibilidad del Estado de residencia para prestar la
asistencia debida, aboca a dicho Estado Miembro a garantizar la recepcion del
mismo tratamiento u otro de la misma eficacia en un plazo aceptable en térmi-
nos médicos. Por tanto, debe garantizar el mismo nivel de cobertura que aquél
que disfrutaria el paciente de poder prestarse en su Estado de afiliacion, so
pena, mas alla del Reglamento, de incurrir en vulneracion de la libre prestacion
de servicios. Por el contrario, en los casos en los que la estancia en otro Estado
Miembro no responde a las necesidades generadas en el marco de una asisten-
cia programada, el TJCE considera que no se podria mantener la neutralidad de
los servicios sanitarios dadas las diferencias entre Estados Miembros y los re-
sultados des/ventajosos de la hospitalizacion para el paciente segln casuistica.

Por otra parte, el TJCE atribuye un caracter en exceso aleatorio a las cir-
cunstancias que han de concurrir para que la ausencia de reembolso en la asis-
tencia programada constituya una restriccion a la libre prestacion de servicios.
Ademas, entendemos que en un esfuerzo por no proporcionar armas a la re-
sistencia de los Estados Miembros, no llega a dar una respuesta definitiva en
cuanto al pretendido desequilibrio financiero.

Es cierto que este pronunciamiento representa un alivio para el sistema
espafiol en cuanto a cargas financieras y administrativas. Sin embargo, no com-
partimos plenamente la idea de que este razonamiento judicial signifique tan
alta desventaja para quienes confien en un auto-representado amparo por la
tarjeta sanitaria?’. A nuestro entender, éste seria un debate en torno al nivel
de informacion de que disponen los ciudadanos comunitarios, no acerca de
proteccion basica de los mismos. De cualquier forma, este nuevo paso de la
construccion jurisprudencial viene a complicar mas la situacion; aunque su
intencion sea procurar el bienestar de los ciudadanos sin disipar las buenas
voluntades de los Estados Miembros, genera nuevo aspectos para la aplicacion
de los reembolsos sin adentrarse a fondo en las cuestiones de deslinde que
subyacen en el mismo (asistencia no/programada, por ejemplo).

22 Carrascosa Bermejo, D., Libre prestacion de servicios y reembolso de gastos de hospitalizacion
no programada durante estancia temporal en otro Estado miembro: ;jprocede abonar el «complemento
diferencial Vanbraekel»? A proposito de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) 15-6-2010
Asunto Comision Europea contra el Reino de Esparnia C-211/08, TJCE 2010/175), Aranzadi Social,
num. 39/2010, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona, 2010, www.westlaw.es , p.11.
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5. PRESENTE Y FUTURO DE LA PRESTACION SANITARIA TRANS-
FRONTERIZA

Al comienzo de este comentario advertiamos que la consideracion en torno
a la situacion social por la que atravesaba el paciente comunitario era una cues-
tion menor en relacion al principio de territorialidad y al caracter contributivo
de las prestaciones. Hoy podemos decir que dicha subordinaciéon muestra cierta
tendencia a la ponderacion. Es cierto que el articulo 35 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Union Europea somete el derecho a la prevencion
y atencion sanitaria a los términos establecidos por las legislaciones y practicas
nacionales; sin embargo, las iniciativas acometidas por las instituciones hablan
de una mayor preocupacion por la eficacia y calidad de la asistencia sanitaria.

Las disputas producidas entorno al reembolso por gastos ocasionados en
materia de asistencia sanitaria, han aconsejado actuaciones para respaldar las
pretendidas mejoras en salud publica y dar una mayor cabida a las considera-
ciones sociales en el sector sanitario®. De hecho, aunque la llamada “asistencia
transfronteriza” es uno de los objetivos sobre los que trabajan las instituciones
europeas, se reconoce que el reembolso es una de las mayores dificultades a
las que se enfrentan. Quizas por ello se ha llegado a un formula de compromi-
so: explicitamente se consagra el mantenimiento de las facultades nacionales
para determinar la legislacion aplicable a cada caso concreto pero se acuerda
mostrar la suficiente claridad en cuanto a los supuestos de reembolso, asi como
garantizar una atencion de calidad, segura y eficaz?.

En su ultima version, las instituciones comunitarias optaron por excluir
los servicios sanitarios del ambito de aplicacion de la llamada Directiva Bo-
lkestein® (muestra de fidelidad al imperativo de no mercantilizacion de estos

% Finalidad que se podria alcanzar mediante la modificacion del Derecho originario, la
adecuacion del Derecho derivado , la promocion de los mecanismos de cooperacion, la evaluacion
del impacto en la sanidad de las decisiones en proceso de adopcion o el aumento de las medidas
bilaterales entre Estados Miembros. Se precisa que las eventuales medidas en la normativa de
coordinacion, las oportunas aclaraciones o el disefio de la libre circulacion de pacientes precisan
de mayor discusion. Comision Europea, Direccion General de Sanidad y Proteccion de los
Consumidores, Resultados del Proceso de reflexion de Alto Nivel sobre la Movilidad de los
Pacientes y la Evolucion de la Asistencia Sanitaria en la Union Europea, HLPR/2003/16, 9 de
diciembre de 2003, pags. 11y 12.

¢ Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas: “Marco comunitario para
la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza”, SEC
(2008) 2183, Bruselas, 2 de julio de 2008, p. 2.

% Exclusion del articulo 2.2.f) de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DO n° L 376
de 27/12/2006), que segtin el Considerando 22 de la misma, “debe abarcar los servicios sanitarios
v farmacéuticos prestados por profesionales de la salud a sus pacientes con objeto de evaluar,
mantener o restaurar su estado de salud cuando estas actividades estan reservadas a profesiones
reguladas en el Estado miembro en que se presta el servicio”.
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servicios en razon de su especial naturaleza). A cambio de esta omision, solici-
taron de la Comision la preparacion de un instrumento dedicado en exclusiva
a la asistencia sanitaria transfronteriza. Se anuncia, pues, la creacion de una
Directiva versada unicamente en ésta, la cual habria de basarse en los siguien-
tes principios®:

*  “Cualquier ciudadano tiene derecho a recibir en otro Estado miembro,
sin autorizacion previa, la asistencia sanitaria no hospitalaria a la
que tenga derecho en su propio Estado miembro, y al reembolso de los
gastos correspondientes en la cuantia prevista en su propio régimen” .

*  “Tiene también derecho a recibir en otro Estado miembro la atencion
hospitalaria a la que tenga derecho en el suyo propio”. Los costes
generados seran reembolsados por el Estado de afiliacion, como
minimo, en la cuantia que le habria supuesto a él prestar por si la
misma o similar asistencia. No obstante, dicho reembolso se podria
someter a autorizacion previa si el Estado Miembro en cuestion
demuestra que el flujo de pacientes pone en peligro, real o potencial,
su sistema hospitalario.

La Directiva propuesta sigue circunscribiendo tal reembolso a las presta-
ciones que define la legislacion nacional del Estado Miembro de residencia;
no crea ningiin nuevo derecho. Sin embargo, si estableceria un “mecanismo
alternativo” basado en la libre circulacion y en la doctrina jurisprudencial: se
procuraria a los pacientes, en otro Estado Miembro, “cualquier atencion sa-
nitaria que se les habria prestado en su pais y ser[ian] reembolsados por un
importe maximo equivalente al que habrian percibido de haber recibido alli
ese tratamiento, aunque asuman el riesgo financiero de todo gasto adicional
que pueda derivarse del mismo .

Aunque podamos subrayar el peligro que implican para la balanza finan-
ciera de un Estado Miembro?, los avances en la libre circulacion de pacientes

26 Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas: “Marco comunitario para
la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza”, SEC
(2008) 2183, Bruselas, 2 de julio de 2008, p. 5.

27 Comision de las Comunidades Europeas, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo relativa a la aplicacion de los derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria
transfronteriza, Bruselas, 2 de 7 de 2008, 2008/0142 (COD), p. 5.

28 Council of the European Union, Council adopts its position on patient’s rights in cross-
border healthcare, Brussels, 13 September 2010, 13535/10, PRESSE 239, p.2: “in case of
overriding reasons of general interest (such as the risk of seriously undermining the financial
balance of a social security system) a member state of affiliation may limit the application of the
rules on reimbursement for cross-border healthcare; member states may manage the outgoing
flows of patients also by asking a prior authorisation for certain healthcare (those which involve
overnight hospital accommodation, require a highly specialised and cost-intensive medical
infrastructure or which raise concerns with regard to the quality or safety of the care) or via the
application of the “gate-keeping principle”, for example by the attending physician”.
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puede abordarse también como oportunidad, como un acicate de todos los Es-
tados Miembros de cara a la mejora continua de las prestaciones sanitarias que
se ofrecen a través de sus sistemas nacionales: la generalizacion de este recurso
puede convertir dicho perfeccionamiento en mas rentable que la financiacion
de la asistencia sanitaria en otros Estados Miembros®. Sea como fuere, se debe
valorar en su justa medida el esfuerzo en pro de la seguridad juridica, la cual,
por si misma, puede reducir los costes*.

En consecuencia, las diferentes formulas de sanidad transfronteriza (pres-
tacion transfronteriza de servicios, utilizacion de servicios en el extranjero, pre-
sencia permanente de un proveedor de servicios de salud y presencia temporal
de personas), no deben ser observadas desde el recelo econdmico. Ademas del
previsto aumento en la necesidad de prestaciones, derivado del envejecimiento
de la poblacion europea, debemos tomar en consideraciones las aspiraciones
de efectividad y eficiencia (residentes de las fronteras que encuentran el cen-
tro hospitalario mas cercano en el Estado Miembro vecino u optimizacion de
los recursos técnicos necesarios para centros localizados en radios de escasa
poblacién)®!. Por tanto, los principios humanistas de universalidad, igualdad y
solidaridad no han de verse necesariamente contrapuestos con la maxima de
sostenibilidad.

Y es que la practica ha demostrado que la libre circulacion de pacientes no
es la unica opciodn; la cooperacion actual ha resaltado las potencialidades de
las redes de centro de transferencia, de la comunicacion de conocimientos, de
la fluida circulacion de prestatarios y de la e-Health. Dada las repercusiones
que podrian desencadenarse para los sistemas nacionales, se aboga, entre otros
puntos, por desarrollar redes de contactos entre proyectos para difundir las
mejores practicas, por el establecimiento de un marco en el que organismos
competentes de cada Estado Miembro puedan celebrar acuerdos en la materia,
y por el empuje a la movilidad de los profesionales del sector. En definitiva,
consideramos que los esfuerzos comunitarios parecen dirigirse hacia la apertu-
ra de nuevas vias de “cooperacion” que, al tiempo de redundar en una presta-
cién mayor y mejor para los ciudadanos, tenga un reducido impacto, en térmi-

2 Cristobal Roncero, R., Alcance de la asistencia sanitaria en otro Estado miembro de la
Union Europea, Aranzadi Social paraf. 35 (Presentacion), Editorial Aranzadi, SA, Pamplona,
2000, p. 6.

3 Comision of the European Communities, Commission staff working document:
Accompanying document to the Proposal for a Directive of the European Parliament and of the
Council on the application of patients’ rights in cross-border healthcare — Impact assessment,
Brussels, 2 de 7 de 2008, SEC(2008) 2163, pags. 33 y ss.

31 Comunicacion de la Comision de las Comunidades Europeas: Consulta sobre la accion
comunitaria en materia de servicios de salud, SEC (2006) 1195/4, Bruselas, 26 de 09 de 2006, p. 7.
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nos comparativos, para la balanza financiera de los Estados Miembros*?. Una
mejor cooperacion en el ambito de la sanidad y la asistencia médica permitira
que se responda mejor a las expectativas de nuestros ciudadanos, al tiempo
que proporcionara a los pacientes un mejor acceso a la asistencia y una gama
mas amplia de prestadores. También facilitara la libertad de movimientos de
los ciudadanos para viajar, estudiar, trabajar o vivir en otra parte. En definitiva,
mientras el reembolso continda siendo caballo de batalla, la realidad muestra
que no es la unica ni mas importante opcion.

32 Comision Europea, Direccion General de Sanidad y Proteccion de los Consumidores,
Resultados del Proceso de reflexion de Alto Nivel sobre la Movilidad de los Pacientes y la
Evolucion de la Asistencia Sanitaria en la Union Europea, HLPR/2003/16, 9 de diciembre de
2003, p. 5.
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