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I.- INTRODUCCION

El titulo de mi intervencion encierra, de forma
consciente, una paradoja, pues las dos proposicio-
nes gue lo integran no dejan de ser contradictorias.

La idea del «turismo sanitario» alude a un ex-
ceso, a lo que los juristas denominamos un «abuso
de derecho», esto es, la utilizacion con fines espu-
rios de una facultad legitima otorgada por el orde-
namiento juridico, més alla de los limites para los
que fue conferida.

Por el contrario, «la libre circulacién de los pa-
cientes en la Unién Europea» constituye, en si
misma, un derecho subjetivo de los ciudadanos de
la Unidn, que los poderes publicos estan obligados
a respetar y satisfacer. En otras palabras, los Esta-
dos miembros no s6lo han de adoptar una postura
abstencionista, evitando obstaculizar su ejercicio,
sino que también estdn comprometidos a desen-
volver la actividad positiva precisa para su realiza-
cion.

Téngase en cuenta, ademas, que ese derecho es
manifestacion de uno de los cimientos sobre los

gue se sustenta el proceso de construccién de una
Europa unida en el Viejo Continente: las libertades
de circulacion de personas y servicios (articulos
45, 49 y 56 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea —en lo sucesivo, « TFUE»-).!

Si a lo anterior se afiade que la Carta de los de-
rechos fundamentales de la Unién Europea ° ha
consagrado el derecho de toda persona que resida y
se desplace legalmente en el territorio de la Unidn
a las prestaciones de seguridad social y a las venta-
jas sociales de conformidad con el derecho de la
Unidn y con las legislaciones y las practicas nacio-
nales (articulo 34.2), cuyo respeto no sélo vincula,
en virtud del articulo 51.1 de la misma, a las insti-
tuciones de la Union sino también a la de los Esta-
dos miembros cuando apliquen el derecho de la
Unién, facilmente se comprende la relevancia que
alcanza la delimitacion de esta garantia individual
y, por consiguiente, la fijacion de sus limites y
condiciones de ejercicio.

1 Versién consolidada publicada en el Boletin Oficial de la
Union Europea (en lo sucesivo, «kDOUE»), serie C, n° 83, de
30 de marzo de 2010, p. 47.

2 DOUE, serie C, n° 83, de 30 de marzo de 2010, p. 389.
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Il.- EL SR. ACEREDA HERRERA.

Las anteriores reflexiones arrojan luz sobre las
vicisitudes del Sr. Acereda Herrera, ciudadano
cantabro, afiliado a la seguridad social como traba-
jador autébnomo.

En julio de 2002 fue ingresado con caracter ur-
gente en un centro hospitalario de esta Comunidad
Auténoma, donde se le diagnosticd una enferme-
dad grave, siendo sometido al correspondiente tra-
tamiento. Al considerar que dicho tratamiento re-
sultaba insuficiente, solicitd su traslado a un
hospital francés.

El 17 de enero de 2003 obtuvo la autorizacion,
cuyo periodo de vigencia fue de un afio, asumien-
do el Servicio Céantabro de Salud (en lo sucesivo,
«SCS») el coste del tratamiento hospitalario que se
le dispens6 en Francia.

En el marco de dicho tratamiento, el Sr. Ace-
reda se desplaz6 a Francia en diversas ocasiones,
acompafiado de un familiar dado su delicado esta-
do de salud, por lo que solicit6 al SCS el reembol-
so de los gastos de desplazamiento, estancia y ma-
nutencion ocasionados por tales desplazamientos,
solicitud que fue rechazada.

Ante tal negativa, acudié al juzgado de los so-
cial n® 1 de Santander, que, en sentencia de 17 de
noviembre de 2003, desestimd su pretension.

Acto seguido interpuso un recurso de suplica-
cién ante la Sala de los Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria, que, antes de resolver
y por auto de 1 de octubre de 2004, se dirigi6 al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(hoy, tras el Tratado de Lisboa, de la Uni6n Euro-
pea) para, en esencia, preguntarle a titulo prejudi-
cial si los Estados miembros estdn obligados a
abonar a los ciudadanos a los que han reconocido
el derecho a desplazarse a otro Estado miembro a
fin de recibir una asistencia sanitaria apropiada los
gastos de desplazamiento, estancia y manutencion
en el territorio del Estado miembro de acogida.

En su sentencia de 15 de junio de 2006, Acere-
da Herrera (C-466/04), la Sala Primera del Tribu-
nal de Justicia respondi6 a la Sala Social del Supe-
rior de Cantabria de manera matizada, indicandole
gue no existe para el Estado miembro tal obliga-
cion, salvo en lo que se refiere a los gastos de es-
tancia y manutencién del beneficiario en el centro
hospitalario.
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A la vista de criterio interpretativo fijado por el
Tribunal de Luxemburgo, la Sala de lo Social en
sentencia de 5 de octubre de 2006, dio respuesta a
la pretension del Sr. Acereda en los términos fija-
dos por el Tribunal de Justicia, concluyendo que el
derecho comunitario Gnicamente imponia las auto-
ridad espafiolas la obligacion de abonar aquellas
sumas conectadas con la estancia y la manutencion
hospitalaria, sin perjuicio de que si la legislacion
interna lo previese pudiera hacerse frente también
a otros gastos adicionales. Pero esta Gltima posibi-
lidad ya pertenece a la libertad de configuracion de
las autoridades internas, sin que, a tal efecto, el de-
recho comunitario les imponga mas restriccion que
la de no crear obstaculos injustificados a las liber-
tades de circulacion que he mencionado.

I1l.- EL TRATAMIENTO HOSPITALA-
RIO EN OTRO ESTADO MIEMBRO. LA
SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 2010
(COMISION/ESPANA)?

Esta dltima afirmacion estd constantemente
presente en la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea.

Esa jurisprudencia, teniendo en cuenta el articulo
152.5 del Tratado constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea (hoy articulo 168.7 TFUE), ha subrayado que
el derecho comunitario no supone merma alguna de
la competencia de los Estados miembros para orde-
nar sus sistemas de seguridad social ni, en particular,
para dictar disposiciones encaminadas a organizar y
prestar servicios sanitarios y cuidados médicos.*

Por consiguiente, a falta de una armonizacion a
escala de la Unién Europea, corresponde a cada
Estado miembro determinar los requisitos que con-
fieren derecho a las prestaciones en materia de se-
guridad social. Ahora bien, como no podria ser de
otra forma, han de respetar el derecho de la Union
y, en particular, las disposiciones del Tratado rela-
tivas a las libertades de circulacion, que implican
la prohibicion de que establezcan o mantengan en
vigor restricciones injustificadas al ejercicio de di-
chas libertades en el ambito de la asistencia sanita-
ria.

% Asunto C-211/08.

4 Sentencia de 10 de marzo de 2009, Hartlauer (C-169/07,
ap. 29).

5 Sentencias Hartlauer, ap. 29, y Comision/Espafia, ap. 53,
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Con estas premisas, la citada sentencia Comi-
sion/Espafia, de 15 de junio de 2010, ha concluido
gue nuestra normativa interna no se opone al dere-
cho comunitario pese a que prevé que, cuando un
afiliado al sistema de salud espafiol recibe en otro
Estado miembro tratamiento hospitalario que re-
sulta necesario debido a la evolucién de su salud
durante su estancia temporal en ese Estado miem-
bro, el sistema espafiol no cubre esa asistencia sal-
vo en los casos de asistencia urgente, inmediata y
de caracter vital, una vez comprobado que no se
pudieron utilizar oportunamente los medios de
nuestro Sistema Nacional de la Salud y que no
constituye un uso abusivo o desviado de tal posibi-
lidad. El corolario es que, en tales situaciones, si
no concurre la excepciéon indicada el asegurado
tiene que hacer frente al coste del tratamiento reci-
bido en el extranjero que no cubra el sistema sani-
tario del Estado miembro en el que lo recibid.

La sentencia Comisién/Espafia, dictada por la
Gran Sala del Tribunal de Justicia, constituye el
Gltimo hito de una evolucion jurisprudencial (a la
que también ha contribuido la sentencia Acereda
Herrera), que matiza los pronunciamientos ini-
cialmente adoptados con la finalidad, precisamen-
te, de poner coto a los excesos de un ejercicio es-
purio de las libertades de circulacion y al llamado
«turismo sanitario».

En esta misma senda discurre las conclusiones
presentadas por el abogado general J&éskinen el
pasado 15 de julio en el caso Delft y otros (C-
345/09), en las que sostiene la conformidad con el
derecho de la Unién de una prevision por la que un
Estado miembro deudor de una renta o de una pen-
sion obliga a su titular residente en otro Estado
miembro a inscribirse en la institucién competente
en materia de asistencia sanitaria y practica una
retencion en concepto de cotizacién aun cuando
también se halle inscrito en la institucion del Esta-
do miembro en el que reside.

IV. EL REGLAMENTO (CE) N° 1408/71
DEL CONSEJO®

La afirmacion de que la libertad de circulacion
de los pacientes es una manifestaciéon de la libre
circulacion de las personas no es una creacion ju-

® Reglamento de 14 de junio de 1971 (DOUE, serie L, n°
49,p.2)

risprudencial, sino una determinacién del legisla-
dor.

En efecto, el Consejo encuadré el Reglamento
1408/71, que fue parcialmente sustituido por el
Reglamento (CE) n° 883/2004, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo,” en el marco de la libre circu-
lacién de personas, para contribuir a mejorar su ni-
vel de vida y sus condiciones de empleo,
entendiendo que no solo afectaba a los trabajado-
res por cuenta ajena, sino también a los que traba-
jan por cuenta propia, habida cuenta de las liberta-
des de establecimiento y de prestacion de servicios
(primer y segundo considerandos).

Dos caracteristicas retne esta disposicién. En
primer lugar, en cuanto Reglamento, resulta direc-
tamente aplicable en el territorio de la Union, sien-
do obligatorio en la totalidad de sus elementos (ar-
ticulo 288, parrafo 2°, TFUE). Por otro lado, no se
trata de una norma armonizadora o de integracion
de las regulaciones nacionales sobre la materia, si-
no de mera coordinacion, respetando las caracteris-
ticas propias de las legislaciones nacionales (cuarto
considerando).

En suma, su designio consiste en proteger los
derechos sociales de las personas que se desplazan
en el interior de la Unién Europea y garantizar que
sus prestaciones de la seguridad social no se ven
afectadas por el hecho mismo de ejercitar su liber-
tad de circulacion.?

Esta norma distingue entre (a) los trabajadores
en activo y (b) los pensionistas y dentro de ambas
categorias discrimina, a su vez, dos tipos de situa-
ciones, segun que (1) necesiten cuidados médicos
durante una estancia en un Estado miembro distin-
to de aquel en el que residen o que (2) se desplacen
a otro Estado miembro para acceder a prestaciones
sanitarias programadas.

A los primeros, trabajadores por cuenta ajena o
propia, y a sus familiares, se referia el articulo 22,
que regulaba en lo que aqui interesa dos supuestos,
recogidos en los articulos 19 y 20 del Reglamento
de 2004: (1) la estancia fuera del Estado competen-
te y (2) la necesidad de desplazarse a otro Estado
miembro para recibir la asistencia apropiada.

" Reglamento de 29 de abril de 2004 (DOUE, serie L, n°
166, p. 1).

8 Sentencia de 23 de abril de 2009, Riiffler (C-544/07, ap.
81).
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Tratandose del primer supuesto, el trabajador
que satisfaga las condiciones exigidas por la le-
gislacién de su Estado de residencia para acceder a
las prestaciones de la seguridad social y que re-
quiera cuidados inmediatos durante su estancia
en el territorio de otro Estado miembro tiene dere-
cho a que la institucion del Estado miembro de es-
tancia le suministre, como si fuera uno de sus afi-
liados, las prestaciones en especie necesarias a
cuenta de la instituciéon de su Estado miembro. La
norma exige que las prestaciones sean necesarias
desde un punto de vista médico, teniendo en
cuenta su naturaleza y la duracion prevista de
la estancia. Esta aqui presente la idea de la inme-
diatez de la necesidad y el caracter no progra-
mado de la estancia desde el punto de vista sani-
tario.

El otro supuesto se refiere a los trabajadores o
a sus familiares que, cumpliendo los mismos re-
quisitos, son autorizados a desplazarse al territo-
rio de otro Estado miembro para recibir la asisten-
cia apropiada a su dolencia, como si fueran
afiliados a la seguridad social del Estado de la es-
tancia y a cargo de la institucién competente del de
residencia. Tienen, pues, derecho a recibir la asis-
tencia en condiciones tan favorables como las que
disfrutan los pacientes a los que se les aplica la le-
gislacion del Estado al que se desplazan.’

La exigencia de autorizacion no es contraria al
derecho comunitario originario, habida cuenta de
que el Tratado no impide condicionar al cumpli-
miento de determinados requisitos las facilidades
que concede para garantizar la libre circulacién de
los trabajadores.™

La autorizacion no puede denegarse cuando (a)
la asistencia figure entre las prestaciones previstas
por la legislacion del Estado miembro de residen-
cia ni (b) cuando, por la salud actual del paciente y
la evolucion probable de la enfermedad, la asisten-
cia no puede serle dispensada en el plazo normal-
mente necesario para obtener el tratamiento en su
estado miembro.

Sobre la interpretacion de la nocion de «plazo
normalmente necesario para obtener el tratamien-
to», el Tribunal de Justicia ha sefialado:

® Sentencias de 12 de julio de 2001, Vanbraekel y otros
(C-368/98, ap. 32); y Acereda Herrera, ap. 27.

19 Sentencia de 23 de octubre de 2003, Inizan (C-56/01,
aps. 23y 24).
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- No concurre cuando en el Estado de residen-
cia puede obtenerse en tiempo oportuno un trata-
miento idéntico o que tenga el mismo grado de efi-
cacia para el paciente. A estos efectos, se han de
tomar en consideracion todas las circunstancias
gue caracterizan cada caso concreto, teniendo de-
bidamente en cuenta no solamente la situacion
médica del paciente en el momento de la solicitud
de autorizacion y, en su caso, el grado de dolor o la
naturaleza de la discapacidad, sino, ademas, sus
antecedentes. **

- No basta, pues, con que en el otro Estado
miembro pueda dispensar con mas rapidez una
asistencia médica idéntica o que presente el mismo
grado de eficacia. De no entenderse asi, se produ-
ciria un flujo migratorio de pacientes que pondria
en peligro la planificacién y la racionalizacion de
los servicios sanitarios."

- El Reglamento de 2004 alude, con mayor
precision, a que el tratamiento no pueda ser dis-
pensado en un plazo justificable desde el punto
de vista médico, habida cuenta del estado de sa-
lud del paciente en ese momento o de la evolu-
cién probable de la enfermedad. **

Sin dejar de contemplar la nocion de «plazo
razonable» el Tribunal de Justicia ha tenido oca-
sion de abordar la problemética de las listas de es-
pera, sefialando que:

- En ningln caso puede denegarse la autoriza-
cion de traslado con fundamento exclusivo en la
existencia de listas de espera en el Estado miembro
de residencia.'

- En este sentido, para denegar legitimamente
la autorizacién invocando la existencia de un plazo
de espera para un tratamiento hospitalario, la insti-
tucion competente ha de acreditar que dicho plazo
no sobrepasa el aceptable con arreglo a una
evaluacion médica objetiva de las necesidades
clinicas del interesado que tenga en cuenta todos
los pardmetros que caracterizan su estado patoldgi-

1 Sentencias Inizan, aps. 45 y 46; y de 16 de mayo de
2008, Watts (C-372/04, aps. 61y 61).

12 Sentencias de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms
(C-157/99, ap. 166); de 13 de mayo de 2003, Miiller-Fauré y
van Riet (C-385/99, ap. 91); y Watts, ap. 71.

13 Sentencia Watts, ap.65.

14 Sentencias Milller-Fauré y van Riet, C-385/99, ap. 92; y
Watts, ap. 63.
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co en el momento en que se presente la solicitud o
se renueve.®

- El Tribunal de Justicia reconoce a los Estados
miembros competencia para gestionar sus propias
listas de espera y la capacidad hospitalaria dispo-
nible en su territorio, pero les exige que lo hagan
de manera que, en cada caso individual, tomen en
consideracion las circunstancias que caracterizan
la situacién médica y las necesidades clinicas del
interesado.*®

El paciente que ha obtenido la autorizacion o
que, habiendo recibido una respuesta negativa, ob-
tiene después una declaracion de su carécter infun-
dado, tiene derecho, como ha quedado dicho, a las
prestaciones en especie servidas por cuenta de la
institucién competente del Estado de residencia
por la del Estado de la estancia. Por consiguiente,
el sistema de seguridad social del Estado de resi-
dencia queda obligado, aun cuando prevea la gra-
tuidad de la prestacién, a reembolsar a la institu-
cion del Estadio miembro de estancia el importe de
as prestaciones que realiz6."’

Lo anterior explica que el Estado miembro de
residencia deba reembolsar al paciente autorizado
(o que debié serlo) el importe del tratamiento si la
prestacion no es enteramente gratuita en el Estado
miembro que la presta. ** La suma a reembolsar
seré la diferencia entre el coste de un tratamiento
equivalente en el Estado miembro de residencia y
la suma que el Estado miembro de la estancia esta
obligada a cubrir por cuenta de la institucion de la
seglljgridad social del Estado miembro de residen-
cia.

Los pensionistas (titulares de pensiones o ren-
tas) y sus familiares, cuando se encuentran en otro
Estado miembro tienen derecho, también, a la asis-
tencia sanitaria, pero por diferencia con los traba-
jadores no se exige que la enfermedad que requirio
la asistencia apareciera de forma repentina,
haciéndola necesaria de manera inmediata (articu-
los 31 del Reglamento n® 1408/71 y 27.1 del Re-
glamento n°® 883/2004). Tampoco puede ser some-
tida a autorizacion. Esta diferencia de régimen
encuentra explicacion en la voluntad de favorecer

15 Sentencia Watts, ap. 68.

16 Sentencia Watts, ap. 75.

7 Sentencia Watts, aps. 125y 127.

'8 Sentencia Vanbraekel y otros, ap. 34; y Watts, ap.131.
1% Sentencia Watts, ap. 131.

una movilidad efectiva de los pensionistas, que
conforman un grupo social de caracteristicas espe-
cificas: su mayor vulnerabilidad y dependencia en
materia de salud y la disponibilidad de tiempo para
realizar estancias mas frecuentes en otros Estados
miembros. ?° (Esta interpretacion debe ponerse en
cuestién a la luz de la nueva redaccién de los ar-
ticulos 19y 27.1 del Reglamento n° 883/2004).

En lo que se refiere a los traslados para recibir
tratamientos sanitarios programados, los pensionis-
tas quedan sometidos al mismo régimen que los
trabajadores en activo. Para el Tribunal de Justicia,
la nocion de «trabajador» que utilizan los Regla-
mentos sobre la materia, tiene un alcance general y
cubre a toda persona que, con independencia de
que ejerza una actividad profesional, esta asegura-
da en virtud de la legislacion de la seguridad social
de uno o varios Estados miembros. Por consiguien-
te, a los pensionistas se les aplica, por el hecho de
su afiliacién, las disposiciones de los reglamentos
relativas a los trabajadores, a no ser que estén suje-
tos a disposiciones especificas. %

Ambas categorias, trabajadores y pensionistas,
no solo tienen derecho a las prestaciones en espe-
cie, sino a otras en metalico (articulos 22 y 31 del
Reglamento n°® 1408/71 y 21 y 29 del Reglamento
n°® 883/2004).

La nocidn de «prestaciones en metalico» ha si-
do objeto de una interpretacion autonoma en dere-
cho comunitario por parte del Tribunal de Justicia.
Dicho concepto: #

- Comprende, esencialmente las prestaciones
destinadas a compensar una pérdida de ingresos
vinculada a una incapacidad laboral y que puede
afectar al nivel de vida del interesado y de sus fa-
miliares.

- Se ha de tratar de prestaciones de caracter pe-
riédico que procuran un ingreso sustitutorio o un
apoyo econdémico destinado a mantener el nivel de
vida general del enfermo y de sus eventuales fami-
liares.

20 Sentencia de 28 de febrero de 2003, IKA (C-326/00,
aps. 38 y siguientes).

2 Sentencia de 31 de mayo de 1979, Pierik Il (asunto
182/78, ap. 4).

22 gentencias Acereda Herrera, aps. 30 a 33; de 5 de marzo
de 1998, Molenaar (C-160/96, aps. 34 y 35); y de 8 de julio de
2004, Gaumain-Cerri (asuntos C-502/01 y C-31/02, ap. 27).
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- No comprende, por tanto, la asuncién de gas-
tos ya efectuados.

- Por el contrario, forman parte de la nocién el
subsidio para cuidados, que se paga periédicamen-
te y que no esta supeditado a la realizacion previa
de determinados gastos ni a la presentacion de do-
cumentos acreditativos de los gastos incurridos,
fijdndose su cuantia con independencia de los dis-
pendios realmente realizados por el beneficiario
para subvenir a las necesidades méas esenciales de
su vida, disponiendo de la mas amplia libertad para
la utilizacién de las cantidades que se le abonan.

- También tienen tal caracter, la asuncion del
seguro de vejez del tercero que desarrolla activida-
des de asistencia a domicilio de la persona depen-
diente.

V.- LAS LIBERTADES DE CIRCULA-
CION Y SU INCIDENCIA EN LAS PRESTA-
CIONES SANITARIAS

La disciplina juridica de la que acabo de dar
cuenta, contenida en normas de derecho derivado,
no agota la incidencia que sobre los sistemas de
seguridad social alcanza el derecho de la Union.

Una determinada medida nacional puede ajus-
tarse a las normas de derecho derivado, pero ello
no comporta que sea conforme con las disposicio-
nes del Tratado.”

Por ejemplo, seria conforme con la regulacion
reglamentaria una normativa nacional que excluye-
ra los gastos accesorios en que incurriese un pa-
ciente autorizado a desplazarse a otro Estado
miembro para recibir en él tratamiento hospitala-
rio. Sin embargo, tal prevision podria ser contraria
a las disposiciones del Tratado si dicha normativa
interna dispusiese que tales gastos quedasen cu-
biertos cuando el tratamiento fuere dispensado en
un centro integrado en el sistema nacional,® en la
medida en que desincentivaria a los trabajadores
nacionales a desplazarse a otros Estados miembros
para recibir el tratamiento.

En efecto, los articulos 45 y 49 TFUE (antes,
articulos 39 y 43 del Tratado CE) consagran las
libertades de circulacion de trabajadores y de esta-
blecimiento de los ciudadanos de un Estado

%% Sentencia Watts, ap. 47.
2% Sentencia Acereda Herrera, ap. 38.
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miembro en el territorio de otro socio de la Union.
Por su parte, el articulo 56 (antiguo articulo 49)
prohibe las restricciones a la libre prestacion de
Servicios.

Estas disposiciones de derecho originario
(«constitucionales») de la Unién Europea son di-
rectamente aplicables y, como todas las previsio-
nes del derecho comunitario («efecto directo»), se
imponen a las determinaciones nacionales que las
infrinjan, menoscaben o, de cualquier forma, impi-
dan que alcancen plenos efectos («principio de
primacia»).

Por consiguiente, los jueces nacionales deben
dejar inaplicadas las normas internas, incluso le-
gislativas, que las contradigan.

Pues bien, el Tribunal de Justicia ha afirmado
que las prestaciones médicas a cambio de una re-
muneracién estan comprendidas en el &mbito de
aplicacion de la libre prestacion de servicios,” sin
que quede fuera de tal &mbito por el hecho de que
un paciente pague el tratamiento recibido en el ex-
tranjero y después reclame a su institucion de la
seguridad social el importe que haya pagado.”®

Ello es asi, porque esta libertad fundamental no
s6lo implica el derecho del prestador a suministrar
sus servicios en el territorio de Estados miembros
distintos de aquel en el que se encuentra estableci-
do, sino también la libertad de los eventuales des-
tinatarios ha recibir y disfrutar los servicios ofreci-
dos por un prestador extranjero.?’

Otro tanto cabe decir de las libertades de cir-
culacion de trabajadores y de establecimiento,
gue operan incluso cuando la estancia en otro Es-
tado miembro responde a motivos distintos de los
médicos, ?® en particular si el traslado obedece a
razones turisticas o a la realizacion de estudios.”

En principio, toda restriccion a tales libertades
es contraria al derecho comunitario. De este modo,

% Sentencias de 4 de octubre de 1991, Society for the Pro-
tection of Unborn Children Ireland (C-169/90, ap. 18); Watts,
ap. 86; y de 19 de abril de 2007, Stamatelaki (C-444/05, ap.
19).

% Sentencias Watts, ap. 89; y Comision/Espafia, ap. 49.

2 Sentencias de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros
(C-243/01, ap. 55); y Comision/Espafia, ap. 49.

28 Sentencia Comision/Espafia, ap. 50).

% gSentencias de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone
(asuntos 286/82 y 26/93, ap. 16); de 19 de enero de 1999, Cal-
fa (C-348/96, ap. 16); y Comision/Espafia, ap. 51.
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una negativa a autorizar un desplazamiento con-
forme a lo dispuesto en los Reglamentos de 1971 y
2004, que, en abstracto no se opone (como ya se ha
visto) al ordenamiento juridico de la Unién, por las
circunstancias concretas del caso podria ser esti-
mada vulneradora de los derechos que dicho orde-
namiento reconoce a los nacionales de los Estados
miembros.

Asi, para el Tribunal de Justicia el sometimien-
to a autorizacion previa de la cobertura en otro Es-
tado miembro de la asistencia sanitaria a cargo del
sistema nacional de la salud constituye una restric-
cion a las mencionadas libertades fundamentales.®

De este modo, la jurisprudencia ha considerado
contraria a la libre prestacion de servicios:

- El sometimiento a autorizacion previa por el
Estado luxemburgués del derecho al reembolso de
las sumas pagadas por un ciudadano del Gran Du-
cado a un ortodoncista establecido en Alemania,
cuando dicho reembolso no esta sujeto a tal requi-
sito previo si la prestacion se realiza por un profe-
sional establecido en Luxemburgo.®

- En relacion con la libertad de circulacion de
mercancias, que también puede estar implicada en
la materia, el Tribunal de Justicia ha considerado
restrictiva la decision de no reembolsar el coste de
unas gafas con lentes correctoras adquiridas, bajo
prescripcion facultativa, en otro Estado miembro,
con fundamento en que la compra de cualquier
producto médico en el extranjero debe autorizarse
previamente.*

- También ha estimado contraria a las referidas
libertades la negativa a abonar a un ciudadano
neerlandés, victima de un accidente de trafico y
gue se encontraba en coma, el importe del trata-
miento recibido en Austria consistente en una tera-
pia que en los Paises Bajos solo se utiliza con ca-
racter experimental y en personas menores de 25
afios, edad que el paciente superaba.®

Ahora bien, no toda restriccion resulta, per se,
contraria al derecho comunitario, puesto que, si no

% Sentencias de 28 de abril de 1998, Kohll (C-158/96,
aps. 35y 36); Smits y Peerbooms, aps. 69 a 75; Miiller-

Fauré y van Riet, aps. 44, 67 y 68; Inizan, ap. 18; y Har-
tlauer, aps. 34 y 36).

®! Sentencia Kohll.

¥ Sentencia de 28 de abril de 1998, Decker (C-120/95, ap.
46).
* Sentencia Smits y Peerbooms.

implica una discriminacion por razones de nacio-
nalidad (p. ej.: incentivando las empresas domésti-
cas en perjuicio de las foréneas), es decir, si la cor-
tapisa la sufren todos los operadores econémicos
con independencia de su lugar de establecimiento,
el propio Tratado admite su justificacion por razo-
nes imperiosas de interés general.

Entre esas razones se encuentra, por motivos
obvios, la proteccion de la salud publica y, dentro
de este objetivo abstracto, dos metas contribuyen a
la consecucidon de un elevado grado de proteccion
de la salud: (1) el mantenimiento de un servicio
médico y hospitalario de calidad, equilibrado y ac-
cesibles a todos; y (b) la elusién de todo riesgo de
perjuicio grave para el sistema financiero de segu-
ridad social.**

En relacion con el primero de dichos objetivos,
los Estados miembros pueden restringir la presta-
cion de los servicios medicos y hospitalarios, en la
medida en que el mantenimiento de una capacidad
de asistencia o de una competencia médica en el
territorio nacional sea esencial para la salud publi-
ca, e incluso para la supervivencia de la pobla-
cion.®

Respecto del segundo, una planificacion de los
servicios médicos, de la que, por ejemplo, consti-
tuye un corolario la autorizacion para la apertura
de un nuevo centro sanitario, tiene por objeto lo-
grar el control de los costes y evitar, en la medida
de lo posible, todo derroche de recursos financie-
ros, técnicos y humanos, habida cuenta de que el
sector de la sanidad genera costes considerables y
debe responder a necesidades crecientes, mientras
que los recursos financieros que pueden destinarse
a la asistencia sanitaria no son ilimitados, cualquie-
ra geue sea el método de financiacion que se utili-
ce.

Desde esta perspectiva, el sometimiento a au-
torizacién previa de la cobertura en otro Estado
miembro de la asistencia sanitaria a cargo del sis-
tema nacional de la salud constituye una restric-
cién justificada en la planificacion de la actividad
hospitalaria para lograr una gama equilibrada de
prestaciones y evitar, mediante el control del gasto,

3 Sentencias Watts, aps. 103 y 104, y Hartlauer, ap. 47.

% Sentencias Mller-Fauré y van Riet, ap. 67; Watts, ap.
105; y Harlauer, ap. 48.

% Sentencias Milller-Fauré y van Riet, ap. 80; Watts, ap.
108; y Hartlauer, ap. 49.
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el derroche de medios financieros, técnicos y
humanos.*’

Ahora bien, esa restriccion debe responder al
principio de proporcionalidad, esto es, ha de ser
adecuada para garantizar la realizacion del objeti-
VO que se persigue y no valla més alla de lo im-
prescindible para alcanzarlo.®

Por consiguiente la negativa a conceder la au-
torizacion:

- Debe basarse en criterios objetivos, no dis-
criminatorios y conocidos de antemano, de modo
gue gueden establecidos los limites del ejercicio de
la facultad de apreciacién por las autoridades na-
cionales, con el fin de eliminar todo atisbo de arbi-
trariedad.®

- Se ha de acordar a través de un procedimien-
to accesible y adecuado para garantizar a los inte-
resados que sus solicitudes se tramitaran en un pla-
zo razonable y con objetividad e imparcialidad,
quedando abierta la via judicial para impugnar las
eventuales denegaciones.*

VI. LOS EFECTOS DE LA CIUDADANIA
EUROPEA

Asi pues, los Reglamentos aprobados por las
instituciones comunitarias para coordinar los regi-
menes nacionales de seguridad social aspiran a ga-
rantizar las libertades de circulacion en el seno de
la Union. Puede ocurrir que determinadas medidas
nacionales que, pese a ajustarse a la letra de dichas
normas de derecho derivado, se opongan al Trata-
do en la medida en que, de una u otra manera, obs-
taculicen o restrinjan las libertades de circulacion
gue son unos de sus cimientos.

Aln mas, cabe imaginar tesituras en las que los
administrados de un Estado miembro no ejerzan, o
pretendan hacerlo, sus libertades de circulacion vy,
sin embargo, frente a las prestaciones sociales re-
ciban un trato inadmisible para el ordenamiento
juridico de la Unién.

%7 Sentencia Watts, aps. 98 y 108 a 110. Més recientemen-
te, la sentencia de 5 de octubre de 2010m Comision/Francia
(C-512/08, aps. 32 y 33).

% Sentencia Hartaluer, aps. 44 y 46.

% Sentencias de 20 de febrero de 2001, Analir y otros (C-
205/99, aps. 37 y 38); Hartlauer, aps. 64; Inizan, aps. 48 y 57;
y Watts, aps. 116y 117.

“0 Sentencias Inizan, aps. 48 y 57; y Watts, aps. 116 y 117.
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Tal seria el caso, por ejemplo, de una persona
que, habiendo ejercido el conjunto de su actividad
profesional en el Estado miembro del que es na-
cional, Unicamente hace uso de su derecho a residir
en otro Estado miembro después de haberse jubi-
lado y sin intencion de ejercer alli ninguna una ac-
tividad laboral. Tal individuo no podria invocar la
libre circulacion de trabajadores ni la libertad de
establecimiento.*

Ahora bien, un europeo en tal situacion goza
del estatuto de ciudadano de la Unién, en virtud
del articulo 20.1 TFUE (antiguo articulo 17 TCE),
de modo que puede invocar los derechos inheren-
tes a tal estatuto y, en particular, el derecho a cir-
cular y residir libremente que confiere el 21.1
TFUE (antes, articulo 18.1 TCE).*

El estatuto de ciudadano de la Unidn esta des-
tinado a convertirse en el estatuto fundamental de
los nacionales de los Estados miembros, permi-
tiendo a aquellos de dichos ciudadanos que se en-
cuentran en la misma situacion obtener en el ambi-
to de aplicacion por razon de la materia del
Tratado el mismo trato juridico, independiente-
mente de su nacionalidad y sin perjuicio de las ex-
cepciones expresamente previstas al respecto.®

Desde esta perspectiva seria incompatible con
el derecho de la Unién que un ciudadano de otro
Estado miembro recibiera en el Estado miembro de
acogida un trato menos favorable que el que dis-
frutaria si hubiera hecho uso de las facilidades
concedidas por el Tratado en materia de circula-
cion.*

Por ello, y por ejemplo, seria contraria a los
derechos que confiere la ciudadania europea que
un Estado miembro se niegue a asumir el pago de
las cotizaciones del seguro de vejez de un tercero
gue presta asistencia a una persona dependiente
(quien abona el seguro) basandose Unicamente en
gue no reside en el territorio del Estado competen-
te, cuya legislacion se aplica. Tal desenlace supon-
dria otorgarle un trato diferente en relacion con
personas que se hallan en la misma situacion; a sa-

! Sentencias de 9 de noviembre de 2006, Turpeinen (C-
520/04, ap. 167) y Riffler, ap. 52.

2 Sentencias de 22 de mayo de 2008, Nerkowska (C-
499/06, ap. 22); Turpeinen, aps. 16 a 19;, y Ruffler, aps. 55 y
56.

3 Sentencias de 29 de abril de 2003, Pusa (C-224/02, ap.
16), y Ruffler, ap. 62.

* Sentencias Pusa, ap. 18, y Ruffler, ap. 64.
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ber: los beneficiarios del seguro de dependencia
regulado por esa misma legislacion y que residen
en el territorio nacional. Esta consecuencia se en-
cuentra prohibida por el articulo 20 TFUE, ya que
el estatuto de ciudadano de la Unidn permite a
aquellos de dichos ciudadanos que se encuentran
en la misma situacion obtener, en el dmbito de
aplicacion del Tratado, el mismo trato juridico.*

VII.- CONCLUSIONES

En definitiva, los Estados miembros conservan
intacta la competencia para organizar, como esti-
men conveniente, sus sistemas de salud y de segu-
ridad social.

Ahora bien, deben llevar a cabo esa tarea res-
petando el ordenamiento juridico de la Union.

De este modo, no sélo han de ajustarse a los
términos de las normas de derecho derivado apro-
badas para coordinar tales sistemas, sino que han
de hacerlo sin desconocer las libertades fundamen-
tales de circulacion ni los derechos inherentes al
estatuto propio de la ciudadania de la Unién.

Se trata, una vez mas, de respetar los respecti-
vos ambitos de competencia, algo de lo que sabe-
mos mucho y bien en nuestro Estado complejo,
donde diversos actores confluyen en un mismo ob-
jeto regulatorio, estando condenados a entenderse
a través de técnicas tan juridicas como las que im-
ponen los principios de coordinacion y coopera-
cién. No en vano, la Unién:

- Comparte competencias con los Estados
miembros en materia de politica y cohesion social
(articulo 4.2 TFUE)

- Puede tomar iniciativas que garanticen la
coordinacién de las politicas sociales de los Esta-
dos miembros (articulo 5.3 TFUE).

- Adoptar acciones con el fin de apoyar, com-
plementar y coordinar la acciéon de los Estados
miembros sobre proteccién y mejora de la salud
humana (articulo 6.a TFUE).

Pudiendo adoptar determinaciones en tales
ambitos sin mas limites que los que imponen los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad
(articulo 5 TUE).

“5 Sentencia Gaumain-Cerri, aps. 34 y 35.

No cabe desconocer que en la materia que hoy
nos retine en Santander resulta imprescindible in-
troducir algo de orden y coherencia, para evitar el
Ilamado «turismo sanitario» y los efectos perversos
gue produce en la gestion de los sistemas naciona-
les.

Ahora bien la solucién no pasa por mermar los
derechos ciudadanos. Como ha subrayado el Tri-
bunal de Justicia en uno de sus ultimos pronun-
ciamientos (la sentencia Watts), resulta imprescin-
dible encontrar el equilibrio entre la libre
circulacion de los pacientes y los imperativos na-
cionales de planificacion de la capacidad hospitala-
ria disponible, de control de los gastos necesarios y
de equilibrio financiero de los sistemas de seguri-
dad social (aps. 145y 148).

Por ello, la Ministra espafiola de sanidad pre-
sentd recientemente, en el seno de la Presidencia
espafiola, una propuesta razonable, consistente en
que cuando un ciudadano de un pais europeo que
reside en otro Estado miembro y a cuyo sistema de
seguridad social se encuentra afiliado vuelve a su
pais de origen para recibir un tratamiento sanitario
este Gltimo se haga cargo del importe de la inter-
vencion. Sin perjuicio de mantener el requisito de
la autorizacion previa, que ha de disefiarse en los
términos indicados por la jurisprudencia comunita-
ria de la que he dado cuenta.

Los problemas de financiacion de los sistemas
publicos sanitarios en los paises europeos no vie-
nen Unica y exclusivamente, ni siquiera principal-
mente, de la libre circulacion de los enfermos de la
Union.

Las arcas publicas se encuentran exhaustas, pe-
ro al igual que no cabe responder al déficit presu-
puestario mermando las garantias de los contribu-
yentes frente a la Hacienda Publica, tampoco
resulta admisible hacer frente a los problemas que
presenta la financiacion de los sistemas publicos
sanitarios y de seguridad social restringiendo los
derechos ya ganados por los ciudadanos.

Quizas en estos tiempos de incertidumbre re-
sulte menester no olvidar que lo que empez6 sien-
do un pacto entre Estados, compartiendo la pro-
duccion de acero y el carb6n y estableciendo una
union aduanera, primero, y, después, un mercado
comun, para evitar los desencuentros en el corazén
de la Vieja Europa y los desastres en que desem-
bocaron, ha acabado por convertirse con el paso de
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los afios en un proceso de integracion de los ciuda-
danos europeos en un mismo sistema juridico.

El acta Unida Europea, los Tratados de Maas-
tricht, Amsterdam y Niza, con la proclamacién de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, y el de Lisboa, son hitos funda-
mentales de tal proceso.

Pero en el mismo no ha sido ajeno la labor pre-
toriana de los jueces comunitarios, los de los Esta-
dos miembros y aquellos que ejercen su jurisdic-
cion, para todos, en Luxemburgo.

La historia de la Sra. Defrenne ilustra a la per-
feccion lo que quiero decir.

Grabielle Defrenne trabajé como azafata para
SABENA desde el 10 de diciembre de 1951 al 15
de febrero de 1968, fecha en la que, al llegar a los
40 afos de edad, ceso en sus funciones de confor-
midad con lo establecido en su contrato de trabajo.

El 9 de febrero de 1970 impugnd, ante el Con-
sejo de Estado Belga, el real decreto de 3 de no-
viembre de 1969, que sefialaba reglas especiales
para fijar la pension de jubilacién de los empleados
de la aviacidn civil, excluyendo a las azafatas, de
modo que su pension de jubilacidon se calculaba
conforme a las reglas generales (menos ventajo-
sas), situandolas en una situacion inferior a la de
sus colegas masculinos.

El Consejo de Estado se dirigié al Tribunal de
Justicia formulandole tres preguntas. Las dos ulti-
mas de las cuales trataban sobre la interpretacion
del articulo 119 del Tratado CEE, que prohibia la
discriminacion retributiva entre los trabajadores y
las trabajadoras. La primera se referia, sin embar-
go, a la naturaleza de la prestacion de jubilacion; a
si podia considerarse como una retribucién.

El Tribunal de Justicia, en sentencia de 25 de
mayo de 1971 (Defrenne 1)* dio una respuesta ne-
gativa a este ultimo interrogante, por lo que, no
siendo aplicable el articulo 119 del Tratado CEE,
no habia lugar a plantearse la cuestion de la dis-
criminacion.

Una vez que cesé en sus funciones como aza-
fata, la Sra. Defrenne demand6 a SABENA ante el
Tribunal de trabajo de Bruselas reclamando una
indemnizacion por los perjuicios que se le habian

46 Asunto 80/70.
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causado por (1) percibir entre el 15 de febrero de
1963 y el 1 de febrero de 1966 una salario inferior
al de sus colegas masculinos; (2) serle reconocido,
como consecuencia, un finitiquito y (3) una pen-
sion de jubilacién inferior. Su demanda fue deses-
timada.

Interpuso recurso de apelacion ante la Cour de
travail de Bruselas. Este 6rgano confirmo la sen-
tencia apelada en cuanto desestimo las dos ultimas
pretensiones, y, para resolver la primera, se dirigié
al Tribunal de Justicia interrogandole sobre si el
articulo 119 del Tratado CEE tenia efecto directo y
podia ser invocado ante los 6rganos nacionales pa-
ra hacer efectivo el principio de igualdad de retri-
buciones sin distincién por razén del sexo.

El Tribunal de Justicia respondi6 afirmativa-
mente en sentencia de 8 de abril de 1976 (Defren-
ne 11),*" declarando el efecto directo de dicho pre-
cepto y el deber de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales la proteccion de los derechos que tal
precepto confiere a los justiciables.

En esta sentencia el Tribunal de Justicia:

- Califico el principio de igualdad de funda-
mento de la Comunidad (ap. 12);

- Afirmé que en los casos en que un trabajador
de sexo femenino recibiese una retribucion infe-
rior a la de un trabajador masculino que realiza
idéntico trabajo, el articulo 119 del Tratado CEE
debia aplicarse directamente (aps. 23 y 24), no
obstante la existencia de normas internas que con-
sagren tal discriminacion [aplicacion de los princi-
pios de primacia (sentencia Costa c. Enel) y de
efecto directo (sentencia Becker)]; y

- Subray6 que la utilizacion en el articulo 119
de la palabra "principio" resalta el caracter funda-
mental del precepto (§ 28).

Sin embargo, en esta sentencia el principio de
igualdad es erigido en principio fundamental del
orden comunitario, pero no llega a adquirir vida
propia. Ese carécter le viene dado porque esta al
servicio de los fines que la Comunidad persigue
(aps. 10 y11).

Una vez pronunciada la sentencia Defrenne I,
la Cour de travail concedi6 a la demandante los
atrasos que habia reclamado en su primera preten-

47 Asunto 43/75.
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sion. Contra la desestimacion por la Cour de tra-
vail en apelacion de las dos ultimas pretensiones,
interpuso recurso de casacion.

La Cour de cassation se dirigio al Tribunal de
Justicia interrogandole sobre la existencia de un
principio general del derecho comunitario relativo
a la eliminacion de las discriminaciones entre los
trabajadores y las trabajadoras en materia de con-
diciones de empleo y de trabajo distintas de la re-
tribucion propiamente dicha.

El Tribunal de Justicia respondié negativamen-
te en la sentencia de 15 de junio de 1978 (Defrenne
111):*® el articulo 119 CEE no puede ser interpreta-
do en el sentido de que, ademas de la igualdad de
retribucion, establezca también la igualdad de las
demas condiciones de trabajo.

Pero lo decisivo de esta sentencia es que el
Tribunal de Justicia califica la supresion de dis-
criminaciones basadas en el sexo como derecho
fundamental y afiade que los derechos fundamenta-
les forman parte de los principios generales del de-
recho comunitario (aps. 27 y 26).

De este modo adquirio sustancia propia. Antes
que fruto de los objetivos sefialados en los trata-
dos, es una garantia basica del individuo, que exis-
te con independencia y al margen de esas metas.

De esta evolucion jurisprudencial se obtiene
gue no puede construirse el mercado Unico en de-
trimento de los derechos de los ciudadanos. (en la
sentencia de 12 de junio de 2003, Schmidberger,*
el Tribunal de Justicia hizo prevalecer las liberta-
des de expresion y de reunion sobre la libre circu-
lacion de mercancias).

En mi opinion, ese esta perspectiva, y no otra,
se han de encarar los retos que impone la coordi-
nacion de los sistemas de salud y de seguridad so-
cial de los 27 Estados miembros.

48 Asunto 149/77.
49 Asunto 112/00.

95



	Ponencias y Mesas de Trabajo
	Ponencias 
	LA LIBERTAD DE CIRCULACIÓN DE LOS ENFERMOS EN LA UNIÓN EUROPEA: DEL TURISMO SANITARIO AL REINTEGRO DE GASTOS



