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RESUMEN

Nos proponemos en este trabajo analizar algunos
de los efectos de la Directiva sobre asistencia sani-
taria transfronteriza. Existen varias vias legales para
acceder a los tratamientos sanitarios en otro Estado
miembro, la de los reglamentos comunitarios sobre
coordinacion de los sistemas de seguridad social y la
de la nueva Directiva, que estd basada directamente
en la libre prestacion de servicios e incluye también
la libertad del paciente para recibir su tratamiento en
otro Estado. El paciente debe pagar dicho tratamien-
to y después reclamar su coste al Estado miembro
de afiliacion. Las Administraciones autondmicas son
las auténticas protagonistas del nuevo modelo. La
Directiva crea un nuevo y complejo marco legal de
obligaciones para ellas.
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ABSTRACT

The aim of this work is to analyse some of the
effects of the Cross-border healthcare Directive.
There are various legal paths to access healthcare in
another Member State. Among these paths are the
coordination Regulations and the Directive’s model,
which is based on the free movement of healthcare
services and includes the freedom for the patient to
go to another Member State in order to receive those
services. The patient has to pay the treatment upfront
and then claim eligible costs from the Member Sta-
te of affiliation. The autonomous administrations are
the real protagonists of the new model. The Directive
creates a new and complex legal framework of obli-
gations for them.
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I. INTRODUCCION

En los tltimos afnos hemos asistido en Europa a
un importante proceso de liberalizacion de la asisten-
cia sanitaria transfronteriza con el proposito de faci-
litar la libre circulacion de pacientes y la libre presta-
cion de estos servicios. Resultado de este proceso ha
sido la aprobacioén de la Directiva 2011/24/UE relati-
va a la aplicacion de los derechos de los pacientes en
la asistencia sanitaria transfronteriza, que ha sido ya
transpuesta a nuestro ordenamiento juridico a través
del Real Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que
se establecen normas para garantizar la asistencia
sanitaria transfronteriza, y por el que se modifica el
Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre
receta médica y ordenes de dispensacion.

Con estas normas ha quedado dibujado un nuevo
escenario normativo para la movilidad de los pacien-
tes, que funciona en paralelo con el ya vigente mo-
delo comunitario de seguridad social y que convierte
a los servicios de salud de las Comunidades Auto-
nomas en los nuevos protagonistas del sistema. Se
ha instaurado para ellos un novedoso marco de obli-
gaciones de caracter basicamente mercantilista para
dar respuesta a la aparicion de un nuevo derecho, el
derecho de los pacientes a la libre opcidn sanitaria
transfronteriza.

Se trata de un derecho basado exclusivamente en
la libertad del paciente y que le permite elegir el lu-
gar y la forma -publica o privada- en la que ejercen
su derecho a las prestaciones sanitarias publicas. Su
ejercicio exige al paciente anticipar el pago del ser-
vicio para exigir después su reembolso, por lo que
no es de extrafar que se haya considerado como un
derecho de caracter ciertamente elitista'. Este nuevo
marco liberalizado permite que los asegurados cuyo
Estado de afiliacion es Espafia -que denominaremos
impropiamente pacientes espafoles o pacientes na-
cionales- pueden decidir libremente si se someten a
un tratamiento médico en nuestro pais, con las con-
diciones de nuestro sistema publico sanitario, o en
cualquier pais del Espacio Economico Europeo, esto
es, en cualquiera de los 28 Estados miembros de la
Union Europea, mas Islandia, Liechtenstein y No-
ruega?, en cuyo caso también podra elegir libremente

IDE ANGELISI, Monica, «The expansion of pa-
tients’rights in Europe: a new perspective for healthcare
abroady», Bulletin of the Transilvania University of Bragov, Se-
ries VII, Social Sciences Law, Vol. 7 (56) No. 1-2014, pag. 211.

2 Suiza aplica solo los reglamentos comunitarios de Segu-
ridad Social por aplicacion del Acuerdo sobre la Libre Circula-
cion de las Personas entre la Comunidad Europea y sus Estados

108

entre la sanidad publica y la privada. En ambos casos
tendra que pagar directamente el tratamiento y des-
pués le sera reembolsado por el servicio de salud de
su Comunidad Auténoma.

Este sistema supone, en definitiva, ampliar con-
siderablemente el &mbito del derecho a la proteccion
de la salud, extender la dimension territorial de este
derecho y su modo de ejercicio para configurarlo
como un derecho extrapolable a cualquier pais del
Espacio Econdmico Europeo. Supone, ademas, una
verdadera espita en nuestro sistema en la medida en
que lo abre directamente a la sanidad privada. Si con-
curre el elemento transfronterizo, esto es, la asisten-
cia prestada en otro Estado, nuestro sistema publico
debera hacerse cargo del coste del tratamiento reali-
zado en centros sanitarios privados.

Dado que el flujo de pacientes que posibilita el
modelo es bidireccional, los servicios autondomicos
de salud quedan situados en un nuevo marco de obli-
gaciones que difiere dependiendo de si los pacientes
residentes en su territorio se van a otro Estado o si
otros pacientes europeos deciden venir a su Comu-
nidad Auténoma para recibir las prestaciones sani-
tarias. En este sentido, el servicio de salud puede ser
considerado como “exportador” de pacientes 0 como
“importador”, si se me permite el uso de estas ex-
presiones tan graficas. Actuara como exportador de
pacientes cuando la asistencia sanitaria se preste en
otro Estado miembro a pacientes cuyo Estado de afi-
liacion en Espafia y como “importador” cuando la
asistencia se preste en Espafia a pacientes cuyo Esta-
do de afiliacion sea otro Estado miembro. En ambos
casos tendra que hacer frente a nuevas exigencias y
obligaciones comunitarias que pueden suponer un
importante cambio de cultura en la Administracion
en cuanto a la forma de hacer las cosas.

En fin, este nuevo derecho esta llamado a favore-
cer tremendamente la movilidad de los pacientes en
el &mbito europeo y, al menos en este sentido, tam-
bién podria considerarse como una modalidad del de-
nominado “turismo sanitario®”, pues con este término

miembros, por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra,
hecho en Luxemburgo el 21 de junio de 1999 (BOE 21.6.2002).

3 WISMAR, M., PALM, W., FIGUERAS, J., ERNST, K. y
VAN GINNEKEN, obra colectiva titulada, Cross-border health
care in the European Union. Mapping and analysing practices
and policies, Observatory Studies Series, No. 22, 2011. Sobre
esta cuestion, y en extenso, nos remitimos al trabajo realiza-
do por LUNT N, SMITH R, EXWORTHY M, GREEN ST,
HORSFALL D, MANNION R., Medical Tourism: Treatments,
Markets and Health System Implications: A scoping review.
OECD, 2011, asi como a la bibliografia alli citada. El docu-
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se suele denominar genéricamente al fenémeno que
se produce cuando un paciente decide voluntariamen-
te someterse a un tratamiento médico en otro pais.
Ahora bien, la liberalizacion del modelo sanitario
que implica la Directiva tiene otros matices impor-
tantes que impedirian calificar a este fenomeno, sin
mas, como una manifestacion del turismo sanitario,
toda vez que éste se va a efectuar en un nuevo marco
de derechos y con cargo al correspondiente servicio
publico sanitario, que debera reembolsarlo®. De ahi
la necesidad de calificar este nuevo régimen como
“asistencia sanitaria transfronteriza” mas que como
turismo sanitario. En estos supuestos, los ciudadanos
europeos que deciden tratarse en otro Estado distinto
estan ejerciendo una nueva modalidad de ciudadania
europea sanitaria’® pero, al mismo tiempo, lo hacen
también como consumidores de un servicio sanitario,
por lo que puede decirse que el nuevo sistema denota
una vision ciertamente mercantilista de la sanidad.
La sanidad se ha convertido en un servicio de interés
general parcialmente liberalizado lo que, sin duda,
tendra importantes consecuencias para nuestro Siste-
ma Nacional de Salud.

A partir de ahi podemos plantearnos numerosas
dudas: ;Como hemos llegado a esta situacion? ;En
qué se va a traducir exactamente este fenomeno de
liberalizacion de la asistencia transfronteriza? ;Po-
see el Derecho comunitario titulos de intervencion
en esta materia? ;Qué consecuencias va a tener para
nuestros servicios autonémicos de salud esta vision
mercantilista del derecho a la proteccion de la salud?
De ello nos ocuparemos en este trabajo.

I1. LAASISTENCIA SANITARIA COMO UN
DERECHO TRANSPORTABLE POR EUROPA.
SU PROCESO DE GESTACION.

Puede decirse que hace ya mas de cuarenta afios
que se reconocid, aunque de una forma muy timida
y limitada, el principio de la libre circulacion de los
pacientes en el &mbito comunitario, al permitir que

mentos puede consultarse en: https://www.oecd.org/els/health-
systems/48723982.pdf

4 BUSATTA, Lucia, “La cittadinanza della salute
nell’Unione Europea: il fenomeno della mobilita transfrontalie-
ra dei pazienti, dalla libera circolazione alla dimensione rela-
zionale dei diritti”, DPCE online 2015-3, disponible en www.

dpce.it.

5 Véase CANTERO MARTINEZ, Josefa y GARRIDO
CUENCA, Nuria, “Ciudadania, asistencia sanitaria y Union
Europea”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Madrid, N°. 18,2014, monografico dedicado a las
fronteras del derecho biosanitario, pags. 89-127.

cualquier trabajador pudiera dirigirse a otro Estado
miembro para recibir asistencia sanitaria, aunque,
eso si, debia para ello ser previamente autorizado
por el Estado en el que estaba afiliado a la Segu-
ridad Social. Ello se produjo basicamente con la
aprobacion del Reglamento CEE n° 1408/71 del
Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la apli-
cacion de los regimenes de Seguridad Social a los
trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que
se desplazan dentro de la Comunidad, con las mul-
tiples modificaciones de que ha sido objeto. Esta
fue la norma que reguld en el ambito comunitario
la articulacion de las prestaciones sanitarias con el
proposito de asegurar el acceso de los nacionales
de un Estado miembro a los sistemas sanitarios de
otros Estados miembros en los que temporalmen-
te se puedan encontrar residiendo, por motivos de
trabajo, de turismo, de estudios o simplemente por
razones personales o familiares.

Esta norma fue sustituida por el Reglamento CEE
n?883/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 de abril de 2004, sobre coordinacion de los
sistemas de seguridad social, y por el Reglamento
987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de
16 de septiembre de 2009 por el que se adoptan las
normas de aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004,
sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social. Consagran el derecho de la persona autori-
zada y de los miembros de su familia a desplazarse
a otro Estado miembro para recibir un tratamiento
médico (prestaciones en especie) previa obtencion
de una autorizacion de la institucion competente de
su Estado de afiliacion. Un paso importante en todo
este proceso para facilitar la libre circulacion de los
pacientes fue la introduccion de la tarjeta sanitaria
europea a partir del 1 de junio de 2004, sustituyendo
hasta el entonces vigente formulario E111.

Una vez concedida la autorizacion, el paciente
asegurado se beneficiara de las prestaciones facilita-
das por la institucion del lugar de estancia, segun las
disposiciones de su legislacion y como si estuviera
asegurado en virtud de la misma. Los gastos correran
a cuenta de la institucion competente del Estado de
afiliacion. En todo caso, la autorizacion debera ser
concedida cuando el tratamiento de que se trate fi-
gure entre las prestaciones previstas por la legisla-
cion del Estado miembro en que resida el interesado
y cuando, habida cuenta de su estado de salud en ese
momento y de la evolucion probable de la enferme-
dad, dicho tratamiento no pueda serle dispensado en
un plazo justificable desde el punto de vista médico.
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Conviene tener presente que esta normativa no
es neutral, toda vez que, si existen disparidades en-
tre los dos Estados implicados, el paciente no tendra
derecho a recibir las prestaciones a las que tendria
derecho conforme a la legislacion de su pais si las
mismas no existen en el pais de residencia (Senten-
cia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2009,
asunto Chamier-Glisczinski, C-208/07, relativa a las
prestaciones médicas en caso de dependencia). Tam-
poco tendra derecho al reembolso de gastos cuando
el nivel de cobertura del pais del tratamiento sea in-
ferior al que le corresponderia en el Estado de afi-
liacion (Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de
junio de 20109).

Desde los afios setenta, pues, asistimos ya al na-
cimiento de lo que se ha denominado la “libre circu-
lacion de los pacientes” o movilidad transfronteriza,
esto es, al nacimiento del derecho de todo ciudadano
europeo a recibir asistencia sanitaria publica en cual-
quier otro Estado, aunque, eso si, habiendo obtenido
una previa autorizacion por parte de las autoridades
sanitarias de su pais, para cuya concesion la Admi-
nistracion disponia de un amplio margen de discre-
cionalidad. La posibilidad de derivar pacientes entre
los Estados, que es lo que al fin y al cabo permite este
precepto, suponia reconocer cierto “alcance extrate-
rritorial” al derecho a la asistencia sanitaria publica’.

Sin embargo, desde finales de los afios noventa
hemos asistido a un nuevo fenémeno de movilidad
transfronteriza de pacientes de gran complejidad que
se ha ido gestando en paralelo al modelo de Seguri-
dad Social y que se caracteriza basicamente por su
inmediatez, por el grado de libertad que incorpora
para el paciente porque, al menos en principio, no
requiere de la existencia de una autorizacidon previa
y por estar basado en un sistema de reembolso que
exige que el previo pago del tratamiento médico por
parte del paciente. Este nuevo fenomeno supone ex-
tender considerablemente las modalidades de ejer-
cicio del derecho a la proteccion de la salud en su
vertiente de derecho a la asistencia sanitaria publica

6Esta sentencia ha sido pronunciada por la Sala General
ante el recurso interpuesto por la Comision por presunto incum-
plimiento por parte del Estado espafiol de la normativa comu-
nitaria en materia de seguridad social. En ella, se ha avalado fi-
nalmente el sistema tan estricto de reembolso de gastos médicos
que prevé nuestra normativa.

7 PEMAN GAVIN, Juan Maria, “Asistencia sanitaria pu-
blica y libre prestacion de servicios. Sobre la libre circulacion
de pacientes en el espacio comunitario europeo (a propdsito de
la sentencia Smits y Peerbooms del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas), Revista de Administracion Publica, n°
160, 2003, pag. 141.
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transfronteriza, toda vez que el paciente asegurado
puede elegir libremente someterse al tratamiento
médico en un centro publico o en un centro privado.
Con ello se persigue, no sélo facilitar y fomentar la
movilidad de los pacientes en el Espacio Economi-
co Europeo, sino también, ampliar las posibilidades
de expansion del negocio de la sanidad privada, tal
como de forma expresa se recoge en el Real Decre-
to de transposicion de la Directiva. De ahi que este
tipo de asistencia transfronteriza se haya considerado
como una forma de mercantilizacion de la sanidad
provocada por la irrupcion de las normas sobre mer-
cado en el ambito de los servicios publicos sanita-
rios®.

El origen de esta nueva via de acceso a las presta-
ciones en otro Estado se encuentra en la jurispruden-
cia comunitaria, que ha considerado que la asistencia
sanitaria no deja de ser un mero servicio a los efectos
del derecho comunitario (articulos 56 y 57 del Trata-
do de Funcionamiento de la Unién Europea), por lo
que, en principio, la exigencia de una autorizacion
administrativa previa ha de ser concebida como un
obstaculo a la libre prestacion de servicios sanitarios.
Se iniciaba asi el proceso de liberalizacion de la asis-
tencia sanitaria transfronteriza. A través de sus sen-
tencias, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
ha ido conformando todo un cuerpo jurisprudencial
acerca del alcance del derecho a la asistencia sani-
taria en otro Estado y sus reembolsos. Ha sostenido
que la libre prestacion de servicios abarca la liber-
tad de los destinatarios de los servicios, incluidas
las personas que precisan un tratamiento médico, de
acudir a otro Estado miembro para recibir alli esos
servicios. Ha considerado que constituye una restric-
cion del principio comunitario de la libre prestacion
de servicios no garantizar a un paciente un nivel de
reembolso equivalente al que hubiera tenido derecho
si hubiera recibido la asistencia sanitaria en el Estado
miembro de afiliacion y, en fin, ha considerado que
la exigencia de una autorizacion previa por parte de
dicho Estado también es un obstaculo a la libertad
comunitaria, aunque en algunos casos la autorizacion
puede estar justificada.

Efectivamente, con la jurisprudencia sentada a
partir del afio 1998 en los casos Kohll y Decker, de
28 de abril, puede decirse que el Tribunal ha inau-
gurado una segunda via para el acceso a las presta-
ciones sanitarias al margen de la normativa prevista

8 CANTERO MARTINEZ, Josefa, “La asistencia sanitaria
transfronteriza en la Unidén Europea: entre ciudadania sanitaria
y reglas del mercado”, en Derecho Sanitario y Bioética. Cues-
tiones actuales, Tirant Lo Blanch, 2011, pags. 83 y ss.
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en materia de Seguridad Social y sin necesidad de
contar con una previa autorizacion administrativa.
Con estas dos sentencias, relativas a un tratamiento
de ortodoncia y a la compra de unas gafas en otro
Estado, efectivamente, el Tribunal ha afirmado que
las libertades fundamentales garantizadas en los Tra-
tados constitutivos se oponen a toda normativa na-
cional que subordine el reembolso de un producto
farmacéutico o de una prestacion médica obtenida en
otro Estado a la exigencia de una previa autorizacion
concedida por el organismo competente de la Seguri-
dad Social del Estado de afiliacion.

Como ambas sentencias se referian a prestacio-
nes sanitarias prestadas en una consulta y que ha-
bian sido previamente pagadas por los interesados,
se planteaba la duda de si la misma interpretacion
debia realizarse con las prestaciones que se prestan
en los hospitales. A partir de la Sentencia Geraets y
Peerbooms, de 12 de julio de 2001 (asunto C-157/99)
quedd también solucionada esta duda, «las prestacio-
nes médicas dispensadas a cambio de una remunera-
cion estan comprendidas en el ambito de aplicacion
de las disposiciones relativas a la libre prestacion
de servicios, incluida la asistencia dispensada en un
marco hospitalario» y, asimismo, ha considerado que
«la libre prestacion de servicios comprende la liber-
tad de los destinatarios de los servicios, incluidas
las personas que requieren tratamiento médico, para
desplazarse a otro Estado miembro con el fin de reci-
bir alli dichos servicios» (entre otras muchas, en las
sentencias de 16 de mayo de 2006, Watts, C-372/04,
en la de 19 de abril de 2007, Stamatelaki, C-444/05,
en la de 15 de junio de 2010, Comisién/Espaiia,
C-211/08; en la Sentencia Elchinov de 5 de octubre
de 2010, asunto C-173/09 o en la Sentencia de 9 de
octubre de 2014, asunto C268/13, Elena Petru).

La aplicacion de las libertades comunitarias es
independiente del modo en que se preste y organice
la asistencia dentro de los Estados. La jurisprudencia
comunitaria ha declarado de forma inconcusa que to-
das las prestaciones médicas, ya sean dispensadas a
cambio de una remuneracién o ya sean prestadas en
especie directamente por el sistema publico sanitario,
estan comprendidas en el ambito de aplicacion de las
disposiciones relativas a la libre prestacion de servi-
cios, incluida la asistencia dispensada en un marco
hospitalario®. Ha considerado, como regla general,

9 Para profundizar sobre esta extensa linea jurisprudencial
nos remitimos a GARCIA AMEZ, Javier, “El reintegro de gas-
tos en la directiva de asistencia transfronteriza: compensacion
para el paciente y reforzamiento de la libre circulacion de pa-
cientes consolidada a través de la jurisprudencia europea”, en la

que la exigencia por parte de los Estados de una au-
torizacion previa para recibir asistencia en otro supo-
ne un obstaculo a la libre prestacion de los servicios
sanitarios, aunque el sistema permite algunas excep-
ciones, especialmente para la asistencia hospitalaria
o para la que resulta especialmente compleja o cos-
tosa. La liberalizacion permite la subordinacion de
la asistencia a una autorizacion previa por razones
imperiosas de interés general, especialmente por la
necesidad de planificacion para garantizar una gama
equilibrada de tratamientos de elevada calidad, o
cuando se trate de asegurar un uso racional de los re-
cursos financieros, técnicos y humanos disponibles.

La aplicacion de esta jurisprudencia nos ha si-
tuado ante un novedoso y complejisimo marco que
resulta dificil de gestionar de forma unilateral para
un Estado sin tener en cuenta a los demas Estados
implicados. Ciertamente es complicado que un Es-
tado pueda definir su politica sanitaria y su respon-
sabilidad, especialmente en materia de reembolso
de gastos médicos, sin ponerse de acuerdo con los
demas sobre las responsabilidades de otros paises
involucrados y sobre la seguridad y calidad de las
prestaciones, lo que requiere la cooperacion a escala
comunitaria y cierta aproximacion de las normas sa-
nitarias de los distintos Estados miembros. Todo ello
llevo a las autoridades europeas a decidir la liberali-
zacion del sector sanitario mediante la aprobacion de
una Directiva comunitaria sobre la asistencia sanita-
ria transfronteriza, invocando directamente principio
de subsidiariedad establecido en el art. 5 del TFUE
ante las dificultades que encontrarian los Estados
para conseguir de una manera suficiente el objetivo
perseguido de la movilidad de los pacientes.

Inicialmente esta intervenciéon pretendid legiti-
marse exclusivamente en la competencia de la Union
sobre el mercado interior, esto es, en el art. 114 del
Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea
(TFUE) relativo a la mejora del funcionamiento del
mercado interior. Es decir, paradojicamente, la crea-
cion de este nuevo derecho a la libre opcidon sanitaria
transfronteriza que extiende los derechos de ciudada-
nia sanitaria tendria su fundamento legal ultimo, su
legitimacion, en el mercado interior. Posteriormente
se decidid incluir un nuevo titulo de intervencion,
esta vez el relativo a la salud publica previsto en el
art. 168.7, que obliga a la Union Europea a conseguir
un nivel elevado de proteccion de la salud en todas
sus politicas. A pesar de que se invocan ambos titulos

obra colectiva titulada La liberalizacion de la asistencia sani-
taria transfronteriza en Europa, dirigida por Cantero Martinez,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pags. 60 y ss.
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competenciales, la Directiva es muy clara y tajante al
establecer que “la base juridica adecuada es el articu-
lo 114 del TFUE” pues la mayoria de sus disposicio-
nes tienen por objeto mejorar el funcionamiento del
mercado interior y la libre circulacion de mercancias,
personas y servicios.

La culminacién de todo este proceso liberaliza-
dor se ha producido con la aprobacion de la Directiva
2011/24/UE relativa a la aplicacion de los derechos
de los pacientes en la asistencia sanitaria transfron-
teriza. Esta norma comunitaria, que entr6 en vigor el
25 de octubre de 2013, se aplica so6lo a la asistencia
sanitaria prestada o recetada en un Estado miembro
distinto del Estado miembro de afiliacién'®. Ha sido
transpuesta a nuestro ordenamiento a través del Real
Decreto 81/2014, de 7 de febrero, por el que se esta-
blecen normas para garantizar la asistencia sanitaria
transfronteriza, y por el que se modifica el Real Decre-
to 1718/2010, de 17 de diciembre, sobre receta médica
y ordenes de dispensacion. Con este nuevo marco juri-
dico se pretende sistematizar y clarificar los derechos
de los pacientes en la movilidad transfronteriza para
facilitar la libre circulacion de pacientes por todo el
territorio del Espacio Econémico Europeo.

III. SOBRE EL CONTENIDO BASICO DEL
NUEVO DERECHO A LA LIBRE OPCION
TRANSFRONTERIZA

La Directiva crea un nuevo derecho de opcion
para los ciudadanos asegurados en cualquier Estado
miembro. Se basa en la libertad del paciente para ele-
gir. Ello quiere decir que los pacientes asegurados
espafioles pueden decidir someterse a un tratamiento
médico conforme a los requisitos y reglas que esta-
blece nuestro Sistema Nacional de Salud o pueden

10 Por lo demas, la Directiva tiene otro contenido que, sin
duda, merece una valoracion altamente positiva.

Crea una red de puntos de contacto nacionales encargados
de ofrecer informacion clara y exacta sobre dicha asistencia,
que estd llamada a desempefiar un papel esencial para el ade-
cuado uso de este derecho. Establece las bases para la coope-
racion sanitaria entre los paises europeos y un nuevo entrama-
do de compromisos y responsabilidades de los Estados en esta
materia. Asimismo, ayuda a los paises de la Union a poner en
comun su experiencia sobre la mejor atencion posible al pa-
ciente estableciendo la obligacion de intercambiar informacion
sanitaria, favoreciendo la atencion a las enfermedades raras y la
creacion de centros de referencia. Potencia el uso de las nuevas
tecnologias sanitarias y la creacion de redes para la evaluacion
de las tecnologias, fomenta la e-salud y establece unas normas
europeas sobre los elementos que deben contener como minimo
las recetas médicas de un pais de la UE para que el paciente
pueda utilizarlas en otro, favoreciendo asi su movilidad (receta
transfronteriza).
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decidir someterse a dicho tratamiento en otro Esta-
do miembro de la Unién Europea, en cuyo caso no
tendran ya ninguna restriccion en cuanto a la elec-
cion del proveedor de servicios, salvo que se trate
de cuidados de larga duracion, trasplante de 6rganos
o programas de vacunacion contra las enfermedades
infecciosas. La asistencia que requiere este tipo de
situaciones queda al margen de la Directiva comu-
nitaria y, por tanto, no se aplica el derecho a la libre
eleccion transfronteriza del paciente.

El nuevo modelo parte de la idea basica y esen-
cial de que el paciente debe de saber de antemano y
con certeza qué reglas seran aplicables. Se entiende
que so6lo asi el paciente podra elegir con conocimien-
to de causa y podra establecerse un nivel elevado
de confianza entre el paciente y el prestador de la
asistencia sanitaria. Para hacer efectivo este deber
de informacion se establece un complejo entramado
de relaciones entre los puntos nacionales de contac-
to que deben existir en cada Estado, que deben estar
conectados entre si y actuar en red. Debe existir un
punto nacional en el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, aunque este deber se extiende
también a los “proveedores de asistencia sanitaria”,
esto es, a toda persona fisica o juridica que preste
legalmente asistencia sanitaria que, en el caso espa-
fiol, se refiere, tanto a los servicios de salud como
a los centros, servicios, establecimientos o unidades
asistenciales autorizados, catalogados y registrados
segun lo dispuesto en el Real Decreto 1277/2003,
de 10 de octubre, por el que se establecen las bases
generales sobre autorizacion de centros, servicios y
establecimientos sanitarios.

El paciente que opta y recibe asistencia sanitaria
transfronteriza tiene que abonar los gastos que se de-
riven de la misma y posteriormente solicitar el reem-
bolso de dichos gastos en su pais de afiliacion, esto
es, en el Estado miembro en el que esté asegurado ese
paciente o donde tenga derecho a las prestaciones sa-
nitarias con arreglo a su legislacion. Este derecho a la
movilidad abarca no solo al tratamiento médico, sino
también la prescripcion, dispensacion y provision de
medicamentos y productos sanitarios cuando estos
sean provistos en el contexto de un servicio sanita-
rio, bien porque se adquieran dichos medicamentos
y productos sanitarios en un Estado miembro que no
sea el Estado miembro de afiliacién o bien porque se
adquieran en otro Estado que no sea aquel en que fue
expedida la receta.

Para facilitar el ejercicio del derecho de opcion,
el Real Decreto 81/2014 fija los principios generales
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y los derechos de los pacientes, estableciendo las
garantias para que la prestacion médica se otorgue
en condiciones de calidad, seguridad y transparencia
mediante mecanismos como la informacion a través
de los puntos nacionales de contacto, la posibilidad
de presentar reclamaciones para pedir reparacion
por la asistencia prestada de modo no satisfactorio,
la continuidad del tratamiento y la proteccion de su
derecho a la intimidad.

Nuestro ordenamiento exige no obstante el cum-
plimiento de algunas formalidades previas. El art.
10.4 del Real Decreto prevé que, en el caso de que
el asegurado reciba asistencia en otro Estado y sea
necesaria una evaluacion previa que justifique la in-
dicacion de la prestacion sanitaria que se debe pro-
porcionar al paciente, la misma sera realizada por un
médico de atencion primaria. Ciertamente esta previ-
sion, en la medida en que actia como un importante
filtro para el ejercicio del derecho, resulta de dudosa
compatibilidad con la Directiva, tal como reconoce
el Informe presentado por la Comision al Consejo y
al Parlamento sobre la aplicacion de la Directiva. Tal
como se recuerda en dicho documento, segun el prin-
cipio de reconocimiento mutuo de cualificaciones,
los Estados miembros deben aceptar las decisiones
relativas a la necesidad clinica y al caracter adecuado
del tratamiento adoptadas por un médico con cuali-
ficaciones profesionales equivalentes en otro Estado
miembro!'!.

Sélo en algunos casos este tipo de asistencia re-
quiere una autorizacion previa por parte de la entidad
responsable del aseguramiento del paciente en su
pais de afiliacion. Estos supuestos se han fijado en el
anexo II del Real Decreto 81/2014, que, como regla
general, exige la previa autorizacion cuando el trata-
miento implique que el paciente tenga que pernoctar
en el hospital al menos una noche. Asimismo, se ha
previsto cuando el paciente necesite ser tratado en
centros o unidades de referencia, cuando se trate de
la utilizacion de técnicas, tecnologias o procedimien-
tos que sean sumamente especializados o tengan un
elevado coste econdmico; cuando se trate de dialisis,
de la utilizacion de técnicas de reproduccion huma-
na asistida, de tomografias por emision de positro-
nes (PET), radioterapia, cirugia mayor ambulatoria
que requiera la utilizacién de un implante quirtrgico,
radiocirugia, analisis genéticos, tratamientos farma-
coldgicos o con productos bioldgicos, cuyo importe

11 Informe de la Comision sobre el funcionamiento de la
Directiva 2011/24/UE relativa a la aplicacion de los derechos
de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza, Bru-
selas, 4 de septiembre de 2015, COM (2015), 421 final.

mensual sea superior a 1.500 €, cuando se trate de
determinados tratamientos que requieran protesis o
féormulas nutricionales, etc. En estos casos, la Ad-
ministracion debera resolver en el plazo maximo de
cuarenta y cinco dias, entendiéndose estimada la so-
licitud por silencio administrativo positivo una vez
vencido el plazo sin haberse notificado la resolucion.

Por lo demas, y en coherencia con la jurispruden-
cia comunitaria, la Administracion s6lo puede dene-
gar la autorizacion solicitada si el tratamiento solici-
tado no se encuentra dentro de la cartera de servicios,
si puede representar un riesgo para el paciente o la
salud publica o el prestador de servicios no reune las
condiciones de seguridad y calidad y puede asimis-
mo representar un riesgo. También puede denegarse
la autorizacion si en Espaia puede ofrecerse una asis-
tencia sanitaria apropiada en un plazo médicamente
justificable. A sensu contrario habra que entender que
cuando existe una lista de espera la Administracion
no puede denegar la autorizacion solicitada.

IV. SI YA EXISTIA ESTA MOVILIDAD
DE PACIENTES, ;POR QUE INSTAURAR
PARALELAMENTE ESTE NUEVO REGIMEN
LIBERALIZADO PARA LA ASISTENCIA
TRANSFRONTERIZA?

La asistencia sanitaria transfronteriza regulada
en la Directiva es una posibilidad afiadida a la con-
templada en los Reglamentos sobre la Coordinacion
de los Sistemas de Seguridad Social existentes. La
Directiva ha dado lugar a la conformacion de un mo-
delo dual para regular la movilidad de los pacientes
y las prestaciones médicas que se reciben en otro Es-
tado'?. Tanto la via de la Directiva 2011/24/UE como
la via de los reglamentos sobre Seguridad Social
coinciden ampliamente en sus dmbitos subjetivos y
objetivos de aplicacion, lo que nos sitia ante un mar-
co juridico ciertamente complejo, por no decir ante
una situacion de auténtica “patologia” juridica, pues
la misma realidad se regula de dos formas diferentes.

El articulo 20, apartado 1, de la Directiva obliga
a la Comision a elaborar antes del 25 de octubre de
2015, y posteriormente cada tres afios, un informe
sobre la aplicacion de la Directiva y flujos de pacien-
tes para presentarlo al Parlamento Europeo y al Con-
sejo. En el primero de estos informes, presentado en

12 ALONSO OLEA GARCIA, Belén, “Las prestaciones
sanitarias en el Derecho de la Unidén Europea”, Revista Derecho
y Salud, nimero extraordinario, volumen 26, 2016, pag. 409.
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el mes de octubre de 2015 se dice que los flujos de
movilidad de pacientes son muy bajos y que en las
cifras y datos proporcionados por los Estados miem-
bros resulta practicamente imposible hacer esta dis-
tincion, toda vez que se trata de cifras agregadas que
combinan las autorizaciones en virtud de los Regla-
mentos sobre seguridad social y las de la Directiva.
Sin embargo, las consecuencias para el paciente y
para los propios servicios de salud son considerables.

Efectivamente, tal como se explica en la exposi-
cion de motivos del reglamento, la diferencia practica
mas notable es que, con arreglo a la Directiva, los pa-
cientes anticipan los pagos de la asistencia sanitaria
recibida que se reembolsaran posteriormente segun los
casos; mientras que, en el ambito de los reglamentos,
no existe esta obligacion con caracter general porque
existe un sistema de compensacion entre los Estados.
Otra diferencia, a mi juicio la mas destacable, es que la
directiva es aplicable a todos los proveedores de asis-
tencia sanitaria, ya sean publicos o privados, mientras
que los reglamentos coordinan sélo sistemas de segu-
ridad social. Por eso, el proceso de liberalizacion de
la asistencia transfronteriza que incorpora la Directiva
se ha interpretado como una oportunidad de negocio y
expansion para la sanidad privada. Fuera de las fron-
teras, se permite al paciente optar entre lo ptblico y lo
privado, lo que supone una importantisima novedad
para nuestro servicio publico.

Los reglamentos garantizan la proteccion sani-
taria de los ciudadanos europeos cuando se mueven
por el espacio europeo, tanto en el caso de estancia
temporal como permanente'®. El asegurado, que ten-
dra que estar en posesion de la Tarjeta Sanitaria Eu-
ropea y, en su caso, disponer de los correspondientes
documentos autorizatorios'®, tendra derecho a dis-

13 GIL PEREZ, Maria Encarnacion, “Implicaciones para
el paciente transfronterizo del sometimiento a los reglamen-
tos comunitarios sobre Seguridad Social. La existencia de un
modelo dual para la asistencia sanitaria en Europa”, en la obra
colectiva titulada La liberalizacion de la asistencia sanitaria
transfronteriza en Europa, op. Cit., pags. 226 y ss.

14 El documento DA1 (el antiguo E-123) esta previsto uni-
camente para los supuestos en los que la atencion sanitaria es
requerida como consecuencia de un accidente de trabajo o de
una enfermedad profesional. El documento S1 (antiguo E-106)
se requiere para desplazamientos temporales y trabajadores que
ejerzan su actividad en dos o mas Estados miembros, pero no
esta previsto cuando el motivo de la estancia en otro Estado sea
precisamente el recibir un tratamiento médico; el S2 (antiguo
E-112) para los supuestos de asistencia sanitaria programada en
otro Estado y el S3 (antiguo E-106) estd pensado para los tra-
bajadores transfronterizos, permitiéndoles que puedan recibir la
asistencia sanitaria en el pais donde trabajaba antes, ya sea para
someterse a un nuevo tratamiento o para continuar con el ya
iniciado antes de dejar de trabajar en ese Estado.
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frutar de las prestaciones sanitarias en las mismas
condiciones que disfrutarian los propios pacientes
del Estado que le presta la asistencia'®. La eleccion
de esta via para el paciente no es neutral, toda vez
que, si existen disparidades entre los dos Estados im-
plicados, el paciente no tendra derecho a recibir las
prestaciones a las que tendria derecho conforme a la
legislacion de su pais si las mismas no existen en el
pais de residencia (Sentencia del Tribunal de Justicia
de 16 de julio de 2009, asunto Chamier-Glisczinski,
C-208/07, relativa a las prestaciones médicas en caso
de dependencia). Tampoco tendra derecho al reem-
bolso de gastos cuando el nivel de cobertura del pais
del tratamiento sea inferior al que le corresponderia
en el Estado de afiliacion (Sentencia del Tribunal de
Justicia de 15 de junio de 2010).

Los desplazamientos intencionados (programa-
dos) cuyo propdsito es precisamente recibir asistencia
sanitaria fuera del Estado competente se contemplan
en los reglamentos comunitarios de coordinacion de
la Seguridad Social de manera muy restringida en su
art. 20, por lo que éste seria el principal “hueco” que
vendria a cubrir la Directiva, liberalizandolos, dan-
do seguridad juridica a los viajes al extranjero que
tienen como finalidad directa recibir un tratamiento
médico y permitiendo al paciente optar entre el sis-
tema publico o el privado con toda libertad'¢. La Di-
rectiva incorpora una nueva dimension extraterrito-
rial del derecho a la proteccion de la salud, supone la
exportacion del derecho. El paciente transfronterizo
“carga en su mochila” toda su cartera de prestaciones
y las ejecuta libremente en otros Estados, ya sea en
la sanidad publica o ya sea en clinicas y hospitales
privados.

Aun asi, el deslinde entre ambos marcos juridi-
cos es muy dificil de establecer en la practica. En
todo caso, puede decirse que existe una preferencia

15 El paciente tendra derecho a las prestaciones en espe-
cie efectuadas, a cuenta de la instituciéon competente, por la
institucion del lugar de estancia, segun las disposiciones de
la normativa del Estado miembro en que se realicen las pres-
taciones, como si el asegurado estuviera afiliado a la misma
(véanse, en este sentido, las sentencias de 28 de abril de 1998,
Decker, C-120/95, Kohll, C-158/96; la de 12 de julio de 2001,
Vanbraekel y otros, C-368/98; la de 23 de octubre de 2003, Ini-
zan, C-56/01 o la de 5 de octubre de 2010, asunto Elchinov
C-173/09).

16 Segun dicho precepto, la asistencia programada en otro
Estado requiere autorizacion previa. Esta debera ser concedida
cuando el tratamiento de que se trate figure entre las prestacio-
nes previstas por la legislacion del Estado miembro en que resi-
da el interesado y cuando, habida cuenta de su estado de salud
en ese momento y de la evolucion probable de la enfermedad,
dicho tratamiento no pueda serle dispensado en un plazo justifi-
cable desde el punto de vista médico.
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por el sistema de Seguridad Social porque general-
mente suele ser mas comodo y beneficioso para el
paciente porque no suele anticipar pagos. El art. 1 del
Real Decreto 81/2014 no deja lugar a dudas: cuando
resulten aplicables las disposiciones sobre la asisten-
cia sanitaria transfronteriza previstas en dichos Re-
glamentos, este reglamento no serd aplicable, salvo
que el paciente solicite expresamente su aplicacion.
Por lo demas, existe obligacion por parte de la Ad-
ministracion sanitaria de informar al paciente sobre
las consecuencias que se derivan de los dos modelos.
El art. 7.4.d) es muy claro al respecto al atribuir al
punto nacional de contacto la obligacion de informar,
en particular, sobre los derechos que corresponden
al paciente derivados de la asistencia sanitaria trans-
fronteriza y los derivados de los reglamentos comu-
nitarios de coordinacion de los sistemas de seguridad
social. Se trata de una informacion muy delicada que
obligara al Ministerio a hacer un importante esfuer-
70 y a establecer o, en su caso, reforzar las unidades
encargadas de hacer esta labor de informacion y ase-
soramiento. Habra de determinarse también el carac-
ter vinculante que puedan tener estas informaciones,
sobre todo si el paciente se basa en ellas para tomar
sus decisiones.

La exportacion de la asistencia sanitaria via re-
glamentos comunitarios se caracteriza porque las
prestaciones son servidas conforme a la legislacion
del pais donde se presta el servicio tanto en lo relati-
vo a su contenido (cartera de servicios), a la financia-
cion respecto al usuario (ya sea copago, o gratuidad
o reembolso, en su caso) como al proveedor del ser-
vicio (el correspondiente al sistema sanitario publico
del pais de estancia en el que se atienda al beneficia-
rio). Ademas, la facturaciéon del servicio financiado
se realiza generalmente entre las instituciones com-
petentes de cada Estado (articulo 35 del Reglamen-
to 883/2004 en concordancia con otros de la misma
norma comunitaria como el articulo 41 o los articulos
52 y siguientes).

También existen diferencias concretas en relacion
con los costes (procedimientos y nivel de reembolso)
y la autorizacion para recibir asistencia. En relacion
con los costes de las prestaciones sanitarias recibidas
en otro Estado, conforme establecen los reglamentos
comunitarios sobre Seguridad Social, se reembolsan
segun las condiciones y tarifas de reembolso del Es-
tado de tratamiento. Ademas, el procedimiento de
reembolso tendra lugar entre las instituciones de los
Estados involucrados. Si el ciudadano opta por la via
de la Directiva y el Real Decreto 81/2014, el paciente
pagara directamente al proveedor de la asistencia de

acuerdo con los costes y tarifas del pais de tratamien-
to. Pero el reembolso se realizara cuando regrese, de
acuerdo con las condiciones y tarifas que se hubiesen
aplicado por esa asistencia en Espafia, que es el es-
tado de afiliacion, excluyéndose los gastos conexos
(alojamiento, manutencion y viaje).

En relacion con la autorizacion para recibir asis-
tencia, segiin los Reglamentos la autorizacion previa
€s un requisito necesario para recibir el tratamiento
programado en otro Estado y la concede el INSS. Por
el contrario, si se opta por lo previsto en el Real De-
creto 81/2014 no se requiere autorizacion salvo que
se trate de alguno de los supuestos concretos deta-
llados en el anexo II del citado Real Decreto!” y sera
concedida por el correspondiente servicio de salud
autondémico. Se trata, en definitiva, de dos sistemas
que funcionan en paralelo, con distintas Administra-
ciones territoriales implicadas y con diferentes con-
secuencias juridicas para el paciente.

V. EL FLUJO BIDIRECCIONAL DE
PACIENTES Y SUS CONSECUENCIAS
PARA LA ADMINISTRACION SANITARIA
AUTONOMICA. NUEVOS DESAFIiOS Y
NUEVAS OBLIGACIONES

La organizacion y gestion de los servicios sanita-
rios es competencia exclusiva de cada Estado miem-
bro de la Unién Europea. Asi de claro y contundente
se muestra el art. 168.7 del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea (TFUE) al disponer que,
la accion de la Unidn en el &mbito de la salud publica
respetara las responsabilidades de los Estados miem-
bros por lo que respecta a la definicion de su politica
de salud, asi como a la organizacion y prestacion de
servicios sanitarios y atencion médica, lo que com-
prende también la asignacion de los recursos que se
destinan a dichos servicios'®.

17 En principio, y segln la jurisprudencia comunitaria, la
autorizacion previa constituye, tanto para los pacientes como
para los prestadores de servicios, un obstaculo a la libre presta-
cion de servicios (véanse, en este sentido, las sentencias de 12
de julio de 2001, Smits et Peerbooms, C-157/99; la de 13 de
mayo de 2003, Miiller-Fauré¢ y van Riet, C-385/99; la de o la de
5 de octubre de 2010, asunto Elchinov C-173/09).

18 La Unioén Europea no tiene atribuidos titulos directos de
intervencion en estas materias, si bien es cierto que desempeiia
un papel importante en la mejora de la salud publica, al pre-
venir y gestionar enfermedades, mitigar las fuentes de peligro
para la salud humana y armonizar las estrategias de los Estados
miembros en materia de salud (art. 168 TFUE). Este papel se
vio fortalecido con el Tratado de Lisboa, que ha reforzado la im-
portancia de la politica sanitaria, al fijar como objetivo la con-
secucion de un alto nivel de proteccion de la salud humana al
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También asi lo resalté tempranamente la Comi-
sion detallando en qué consiste la responsabilidad
nacional de los sistemas de salud, que aborda temas
como la financiacion del sistema de salud; la asigna-
cion interna de recursos, el establecimiento de prio-
ridades generales para el gasto sanitario y el derecho
de determinar el alcance de la atencion financiada con
fondos publicos; la asignacion de prioridades para el
acceso de cada persona al sistema (si lo paga el régi-
men nacional) con respecto a la necesidad clinica, las
estrategias de gestion dentro de presupuestos fijos; y
cuestiones de calidad, eficacia y eficiencia de la asis-
tencia sanitaria como son las directrices clinicas'’.

Sin embargo, esta afirmacion sélo es parcialmen-
te cierta a raiz del proceso de liberalizacion de este
tipo de asistencia. La sentencia sobre el caso Watts en
2006 ya declaro expresamente la posibilidad de que
los Estado tuvieran que realizar algunas adaptaciones
en sus sistemas sanitarios para acomodarse al nuevo
marco de libertad de circulacion de pacientes y de
liberalizacion de los servicios sanitarios transfronte-
rizos. La Directiva 2011/24/UE se configura como un
nuevo régimen que amplia y promueve las posibili-
dades de asistencia sanitaria en Europa porque libe-
raliza una parcela del servicio publico sanitario, la
referida a la asistencia que se presta en otro Estado
y ello forzosamente va a incidir en como los Esta-
dos prestan y organizar sus sistemas de salud. Por
lo pronto, establece un nuevo marco de obligaciones
que deberan ser cumplidas por los correspondientes
servicios de salud.

El espiritu de la directiva, efectivamente, es ga-
rantizar la movilidad del paciente y para ello hace
posible la libertad de eleccion de éste sin que pueda
producirse ningln tipo de discriminacion por razon
de nacionalidad. Esto supone que el flujo de pacien-
tes es bidireccional: los pacientes asegurados que
residen en Espafia pueden acudir a otro Estado del
Espacio Europeo y, asimismo, los pacientes de otros
Estados pueden decidir recibir sus tratamientos mé-
dicos en nuestro Sistema Nacional de Salud o en las
clinicas privadas espafiolas. Ello significa que este
marco de movilidad transfronteriza de los pacientes
forzosamente ha de tener consecuencias en nuestro
modelo y requerira de importantes adaptaciones.

definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Union.
Este objetivo debe alcanzarse mediante el apoyo de la Unién a
los Estados miembros y fomentando la cooperacion.

19 Comunicacion de la Comision. Seguimiento del proce-
so de reflexion de alto nivel sobre la movilidad de los pacientes
v los progresos de la asistencia sanitaria en la Union Europea.
Bruselas, 20.04.2004. COM (2004) 301 final.
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Por lo demas, los pacientes extranjeros podran
someterse a tratamientos en Espafia y los servicios
sanitarios espafioles, publicos o privados, estan obli-
gados a respetar el principio basico de no discrimina-
cion por razén de nacionalidad, dandoles el mismo
tratamiento que a los pacientes espafioles. Este prin-
cipio esta llamado a tener importantes repercusiones,
no s6lo a la hora de establecer las tarifas sobre los tra-
tamientos sanitarios, sino también y principalmente a
la hora de gestionar las listas de espera. Veamoslo.

1. LOS SERVICIOS DE SALUD COMO “EX-
PORTADORES” DE PACIENTES

Nos vamos a ocupar en este punto de analizar las
nuevas obligaciones que corresponden a los servicios
de salud de las Comunidades Autonomas cuando la
asistencia sanitaria a pacientes cuyo Estado de afi-
liacion es Espafa se preste en otro Estado miembro
(arts. 5 y siguientes del Real Decreto 81/2014), lo que
para simplificar, de una forma mas grafica y siguien-
do la terminologia utilizada por Repullo Labrador,
hemos denominado “exportacion” de pacientes®.

El derecho a la libre opcién sanitaria transfron-
teriza permite al paciente asegurado espaiol reci-
bir un tratamiento en cualquier Estado del Espacio
Econémico Europeo a cargo del sistema publico. El
Derecho comunitario ha supuesto en este sentido la
ampliacion territorial del derecho a la proteccion de
la salud. Supone configurar el derecho a la proteccion
de la salud y las prestaciones sanitarias como un de-
recho transportable en Europa, que el paciente asegu-
rado puede ejercitar en cualquier Estado del Espacio
Econémico Europeo con cargo al presupuesto publi-
co. Ademas, el paciente podra optar por el sistema
sanitario publico o privado. La Directiva no discrimi-
na entre los proveedores publicos o privados, por lo
que el servicio de salud debera también reembolsar
los gastos generados por tratamientos obtenidos en
clinicas privadas.

Esto supone un importante elemento de ruptura
respecto del modelo sanitario espafiol, que no per-
mite optar entro lo publico y lo privado. En nuestro
ordenamiento, la posibilidad de que el paciente pue-
da salirse del sistema, acudir libremente a un médico
privado y solicitar posteriormente el reembolso de

20 REPULLO LABRADOR, José Ramon, “Impacto eco-
némico del turismo sanitario. Retos para la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud”, en la obra colectiva titulada La [i-
beralizacion de la asistencia sanitaria transfronteriza en Euro-
pa, dirigida por Cantero Martinez, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor, 2017, pag. 333.
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los gastos, esta exclusivamente limitada para aque-
llos casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y
de caracter vital. Es mas, s6lo procede el reembolso
cuando la Administraciéon comprueba que no se pu-
dieron utilizar oportunamente los servicios publicos
sanitarios y que dicha asistencia no ha constituido
una utilizacion desviada o abusiva de esta excep-
cion?!, Dada esta estricta regulacion, hasta ahora ha
resultado muy dificil que el usuario espaiol que deci-
de recibir asistencia sanitaria en otro pais de la Union
Europea pueda invocar después este precepto para
exigir el reembolso pues, tal como ha declarado reite-
radamente la jurisprudencia, «no se aprecia urgencia
vital si el paciente se traslada al extranjero para ser
tratado o intervenido, sin autorizacion oficial, a no
ser que surja la urgencia estando ya en el extranjero
y sin haber buscado a propoésito dicha situacion®.

Con la Directiva se altera la filosofia del modelo.
Es decir, lo que no se permite para el paciente “inter-
no” o nacional se permite con toda naturalidad para el
paciente transfronterizo, lo que en la practica plantea
un problema de discriminacién para aquel, la deno-
minada “inverse discrimination®” o “discriminacion

21 Buena muestra de ello puede encontrarse en el Auto del
TSJ de Cantabria de 1 de octubre de 2004, Sala de lo Social, que
plante6 al Tribunal de Justicia de la Union Europea una peticion
de decision prejudicial relativa al asunto entre Manuel Acereda
Herrera y el Servicio Cantabro de Salud. Entre otros aspectos,
se planteaba si es compatible con las normas comunitarias el
sistema de reembolso tan estricto que prevé la normativa espa-
fola, que suprime la posibilidad de los beneficiarios del sistema
publico de seguridad social espaiol puedan obtener el reembol-
so de gastos de la prestacion sanitaria realizada por empresas o
profesionales sanitarios establecidos en el territorio espafiol en
el caso de que la prestacion a la que tengan derecho no les sea
prestada por el sistema publico en un plazo razonable, habida
cuenta de su estado y de la evolucion probable de su enferme-
dad, mientras que si esta obligada a autorizar al beneficiario a
recibir esa prestaciones en otros Estados miembros distintos a
Espafia. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de junio de
2006, Sala Primera, Asunto C-466/04, sin embargo, no se ha
pronunciado sobre estos aspectos tan concretos al considerar
que la justificacion de una cuestion prejudicial no es formular
opiniones consultivas sobre cuestiones generales o hipotéticas,
sino las relativas estrictamente al caso concreto planteado. En
esta ocasion, estaban centradas sobre el caracter reembolsable
o no de los gastos de desplazamiento, estancia y manutencion
del acompanante del beneficiario, que habia sido autorizado
para recibir asistencia hospitalaria en otro Estado. Finalmente
se decide que solo son reembolsables los relativos a la estancia
y manutencion hospitalaria del paciente.

22 Entre otras muchas, las Sentencias de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo de 26 de febrero y de 17 de julio de
1990, del Tribunal Superior de Tenerife de 5 de julio de 1991
y del Tribunal Superior de Valencia de 25 de febrero de 1992.

23 En realidad, el concepto de la nacionalidad esta com-
pletamente superado en esta materia por el concepto de la resi-
dencia y de afiliacion al Estado responsable de la asistencia sa-
nitaria. No obstante, nos tomamos esta licencia para facilitar el
discurso y permitir una exposiciéon mas grafica de los problemas

inversa”. Dado que la prohibicion comunitaria de no
discriminacion por razon de nacionalidad no rige para
las situaciones puramente internas, nuestro ordena-
miento sanitario estaria dando a los pacientes naciona-
les un trato menos favorable que el que da a los pacien-
tes de otros Estados miembros o, incluso, con respecto
al que da a los nacionales propios que estan ejerciendo
el derecho a la libre opcion sanitaria transfronteriza,
generando asi lo que en el argot comunitario se co-
noce como una «discriminacion inversa®. Este tipo
de discriminacién inversa es, pues, un efecto reflejo
derivado del cumplimiento por parte de los Estados de
las obligaciones comunitarias y que se traduce en una
situacion de trato desfavorable que el propio Estado da
a sus nacionales que no se encuentran en una situacion
de asistencia transfronteriza.

Por otra parte, dado que en nuestro pais la asis-
tencia sanitaria esta politicamente descentralizada y
son las Comunidades Autonomas las responsables
de su prestacion, la normativa establece obligacio-
nes para los servicios de salud que, en no pocas oca-
siones, se entrelazan con las obligaciones de la Ad-
ministracion General del Estado o que dificilmente
pueden ser cumplidas por aquéllas sin la participa-
cion directa del Estado. Asi, por ejemplo, la funcion
esencial de suministrar informacion al paciente para
que pueda elegir si recibe tratamiento en su servicio
de salud o en otro Estado con conocimiento de cau-
sa se atribuye directamente y de modo principal al
punto nacional de contacto, que esta en el Ministerio
de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (art. 5.2
del RD), aunque después, en otros preceptos del re-
glamento, esta obligacion de informacion se extien-
de de modo generalizado a todos los prestadores o
proveedores de asistencia sanitaria, sin distinguir la
naturaleza publica o privada de los mismos (art. 6.1
del RD). Lo mismo sucede, por ejemplo, con las obli-
gaciones de cooperacion con otros Estados europeos
en materia de sanidad electronica, pues es el Estado
espafiol quien forma parte de la red europea de sani-
dad electronica a través del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad.

de discriminacion interna que se plantean en la practica, aunque
esta diferencia de trato tenga cobertura legal. Al respecto nos
remitimos a STRBAN, Grega, CARRASCOSA, Dolores, BER-
KI, Gabriella y VAN OVERMEIREN, Filip, Analytical report
2016. Acces to healthcare in cross border situations, informe
elaborado por la red FeSsco, editado por la Comision Europea,
enero de 2017, pags. 8, 35.

24 UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, Juan Igna-
cio, “La tutela de la igualdad de trato como cauce de expansion
de la incidencia del Derecho Comunitario en el ordenamiento
interno”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n® 84,
2008, pags. 138y ss.
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La principal obligacion que corresponde al servi-
cio de salud es la de costear el tratamiento recibido
por sus pacientes asegurados a través del reembolso
de los gastos médicos, con arreglo a las condiciones
y requisitos que establece esta normativa reglamen-
taria. Si resulta aplicable la normativa dispuesta en
los Reglamentos de coordinacion de la Seguridad So-
cial se aplicaran ellos con caracter preferente, salvo
que el paciente solicite expresamente la aplicacion
de la Directiva (articulos 1 y 5.1 del Real Decreto).
Ello es logico si tenemos en cuenta que el sistema de
seguridad social suele ser mucho mas favorable para
el paciente porque la compensacion se hace entre Es-
tados y éste no tiene que anticipar su pago.

Dado que el ejercicio de este derecho exige el
previo pago del tratamiento por parte del paciente y
la solicitud del posterior reembolso, el reglamento
regula también las normas aplicables al reembolso
de gastos contraidos en otros Estados. El paciente
que ejercite su derecho a la asistencia en el extran-
jero adelantara el pago del tratamiento médico reci-
bido y tendra derecho a que se le reembolse cuan-
do regrese a Espana, por su Comunidad Auténoma,
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria o Mutualidad
de funcionarios que, en su caso corresponda, siempre
que esa asistencia esté incluida en la cartera comun
de servicios del Sistema Nacional de Salud o, en su
caso, de la cartera complementaria que haya podido
establecer su Comunidad Auténoma (art. 8 de la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud). Como el reembolso lo
tiene que efectuar la Administracion sanitaria auto-
noémica se han establecido ciertos limites para evitar
que se pueda producir un enriquecimiento injusto del
paciente. De esta manera, la asuncion de los gastos
derivados de la asistencia sanitaria transfronteriza
tiene como limite la cuantia que el mismo habria asu-
mido si la asistencia sanitaria se hubiera prestado en
su territorio, sin exceder nunca del coste real de la
asistencia efectivamente prestada, aplicandose las ta-
rifas aprobadas y publicadas en esa Comunidad y sin
incluir los gastos de alojamiento o de viaje.

Estos gastos de reembolso se fijan, en todo caso,
mediante un procedimiento transparente de calculo,
basado en criterios objetivos, no discriminatorios y
conocidos de antemano por el paciente. Es decir, las
tarifas que fije la Administracion sanitaria autondémi-
ca no podrian en ningln caso incrementarse para los
pacientes extranjeros. Para ello, una de las primeras
las obligaciones que se establecen para las Adminis-
traciones autonomicas consiste precisamente en re-
gular y fijar los procedimientos para la exigencia de
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los reembolsos y para la obtencion de las correspon-
dientes autorizaciones cuando éstas sean precisas.

Da la impresion de que nuestra normativa no
quiere favorecer esta faceta, esto es, que los pacien-
tes espafoles viajen al extranjero. En este sentido, la
directiva ha previsto determinados mecanismos para
facilitar e incentivar el ejercicio de este derecho que
no han sido recogidos finalmente por nuestra norma
de transposicion. Asi, por ejemplo, el art. 7.4 de la
Directiva prevé expresamente la posibilidad de que
los Estados puedan decidir también reembolsar “los
costes integros de la asistencia”, incluso si ésta exce-
de de la cuantia que habrian asumido si la asistencia
sanitaria se hubiera prestado en su territorio e incluso
reembolsar los gastos conexos, tales como los gas-
tos de alojamiento del paciente, de viaje o los gas-
tos adicionales en que pudieran incurrir las personas
con discapacidad cuando reciban asistencia sanitaria
transfronteriza. Sin embargo, nuestro RD 81/2014
no ha previsto este otro contenido adicional de los
reembolsos. Mas bien podriamos decir todo lo con-
trario. Entre la documentacion que debe presentar el
paciente para el reembolso debe expresar también “la
razon clinica por la que se presta asistencia sanitaria
transfronteriza” (anexo I). Da la impresion de que se
le obliga a explicar el porqué de dicha atencion, lo
cual resulta escasamente compatible con la libre cir-
culacion y con el derecho de opcion que consagra el
nuevo sistema. Recordemos que se trata enteramente
de un derecho de libertad y que, en consecuencia, de-
ben ser completamente indiferentes los motivos que
han llevado al paciente a utilizar esta via.

Asimismo, para facilitar su ejercicio y propor-
cionar mayor seguridad juridica, el art. 9.5 de la
Directiva prevé la posibilidad de que los Estados
puedan establecer un sistema voluntario de notifica-
cion previa al paciente, de modo tal que éste reciba
por escrito una estimacion del importe maximo re-
embolsable. Dicha estimacion, ademas, podria tener
en cuenta el caso clinico del paciente, especificando
los procedimientos médicos que puedan aplicarse. El
Reglamento de transposicion, no obstante, se limi-
ta a establecer la obligacion del punto nacional de
contacto del Ministerio de Sanidad de informar sobre
los derechos del paciente “distinguiendo claramente”
los que corresponderian por cada una de las dos vias
existentes.

Por ultimo, dado que este derecho no deja de
ser un derecho “elitista” que s6lo pueden ejercer las
personas que tengan recursos econdmicos, el art.
9.5 de la Directiva también habia contemplado la
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posibilidad de que los Estados puedan aplicar los me-
canismos de compensacion financiera entre las insti-
tuciones competentes previstas en los reglamentos de
coordinacion de la Seguridad Social para evitar que
el paciente tenga que anticipar el pago de la presta-
cion. No obstante, tampoco esta otra medida se ha
contemplado en el ordenamiento espaiiol.

Por lo demas, el nuevo sistema intensifica las
obligaciones de la Administracién de informar al
paciente con la intencion de facilitarle el ejercicio
de este derecho, lo que exige, como minimo, pro-
porcionarle informacion adecuada para que elija li-
bremente y adoptar las medidas que sean necesarias
para que el paciente continlie con su tratamiento
médico cuando regrese como si dicho tratamiento
lo hubiera recibido en Espafna. Tendra que facilitar-
le una copia de su historia clinica o la posibilidad
de disponer de ella, de los informes clinicos, de los
resultados de pruebas diagndsticas, respetando las
garantias de seguridad en el tratamiento de datos
que se establecen en nuestro ordenamiento juridico.
Se incluye directamente en esta materia un deber
de cooperacion entre ambos Estados en materia de
sanidad electronica para el intercambio de la infor-
macion que sea oportuna para la continuidad del
tratamiento, lo que nos remite directamente a la red
europea de sanidad electronica, que conecta a la au-
toridad nacional que designe el Ministerio con las
autoridades responsables de los demas Estados. Se
establece también la obligacion de las Administra-
ciones de promover el acceso electronico a la docu-
mentacion clinica por medio de cualquier sistema.
Una nueva opcion que se esta generalizando en al-
gunas Comunidades Autonomas bien podria ser la
llamada “carpeta sanitaria” que, estando configu-
rada como un servicio publico, permite al paciente
tener a su disposicion toda la informacién relativa
a su salud.

En fin, como se ha sefialado, el ejercicio de este
derecho puede ser visto por los servicios de salud
como una importante via para descongestionar las
listas de espera. Puede tener, no obstante, impor-
tantes efectos negativos en la medida en que puede
suponer un importante gasto econdémico para los
servicios de salud al tener que reembolsar el coste
de estos tratamientos, difuminandose asi las virtudes
que producen las llamadas economias de escala. En
todo caso, el dinero destinado a unos pocos supondra
una disminucioén de la correspondiente partida pre-
supuestaria destinada a proteger la salud de toda la
poblacion. Es posible que las Comunidades Autdno-
mas intenten evitar estos efectos gestionando de una

forma mas eficiente sus listas de espera y, en general,
las prestaciones sanitarias®. El tiempo nos dira.

2. LOS SERVICIOS DE SALUD (Y LOS CEN-
TROS SANITARIOS PRIVADOS) COMO “IM-
PORTADORES” DE PACIENTES TRANS-
FRONTERIZOS

La liberalizacion del sector sanitario conlleva, tal
como expresamente resalta la exposicion de motivos
del Real Decreto 81/2014, una oportunidad para la
sanidad privada y un reto para el sector sanitario pu-
blico, que tendra que adaptarse al nuevo marco de
obligaciones que prevé dicha normativa para facilitar
el flujo de pacientes?.

El nuevo marco liberalizador supone ciertamen-
te una importante oportunidad de expansion para la
sanidad privada y asi lo han resaltado las propias
normas y el Gobierno espafiol. Dado el prestigio de
que gozan los profesionales sanitarios espaioles y el
atractivo que supone el turismo en Espana, es pre-
visible que este fendmeno de la asistencia sanitaria
transfronteriza pueda atraer a importantes flujos de
turistas que opten por una clinica espafiola para so-
meterse a un determinado tratamiento médico, antici-
pando los gastos y después solicitando el correspon-
diente reembolso cuando vuelvan a su pais. Ello, sin
duda, debe ser valorado positivamente por las opor-
tunidades de expansion y riqueza que causaria en el
sector. Ademas, como se ha sefnalado desde las pro-
pias instancias publicas, se espera que la atraccion
de estos flujos de pacientes no afecte directamente al
servicio publico sanitario. Dada la existencia de lis-
tas de espera, es previsible que los pacientes extran-
jeros las eviten acudiendo directamente a las clinicas
y hospitales privados.

Nada impide, no obstante, que el paciente extran-
jero decida someterse a un tratamiento en un hospital
publico o a una consulta de atencion primaria o es-
pecializada en el correspondiente servicio de salud
autonomico. Nuestro servicio publico cuenta con
excelentes profesionales de gran prestigio, hasta el
punto de que la sanidad espafiola ha sido reciente-
mente considerada como uno de los mejores sistemas

25 DE ANGELIS, Ménica, op. Cit., pag. 215.

26 Para un andlisis mucho mas detallado de estas nuevas
obligaciones nos remitimos, por todos, a LOMAS HERNAN-
DEZ, Vicente, “La gestion del turismo sanitario de ida y de
vuelta en el &mbito publico y privado”, en La liberalizacion de
la asistencia sanitaria transfronteriza en Europa, op. Cit., pags.
297y ss.
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sanitarios del mundo?’. De ser asi, la aplicacion del
principio de igualdad y la prohibicion de discrimina-
cion por razon de nacionalidad posiblemente reque-
riria la realizacion de ciertos ajustes y la adopcion
de medidas para agilizar las listas de espera, toda
vez que estos pacientes se incorporarian al sistema
publico en las mismas condiciones que los pacientes
asegurados espafioles.

Especial interés reviste, efectivamente, la aplica-
cion del principio basico de no discriminacion por
razon de la nacionalidad entre los pacientes espafio-
les y extranjeros. Esta obligacion se aplica tanto a
los centros publicos como a los privados, aunque en
este ultimo caso es dificilmente acreditable porque
dependera de las normas internas que rijan cada uno
de estos centros. En el caso de los centros sanitarios
publicos resultaria aplicable el régimen actualmente
previsto para los pacientes privados. Ello significaria
que estos pacientes transfronterizos, a efectos inter-
nos, tendrian un estatus similar al que tienen los pa-
cientes privados en nuestro servicio publico. Como
quedd acreditado en el asunto Ferlini, impediria, por
ejemplo, establecer unas tarifas superiores a las que
se aplicarian a los pacientes nacionales (sentencia
Angelo Ferlini v. Centre Hospitaler de Luxembourg,
de 3 de octubre de 2000, asunto C-411/98). En con-
secuencia, para la atencion primaria se les aplicarian
las mismas normas sobre asignacion de equipos y li-
bre eleccion que al resto de los usuarios. El ingreso

27 La prensa ha recogido que la sanidad publica espafiola
es la octava mejor del mundo, segin destaca un amplio y rigu-
roso informe de la revista médica britanica «The Lancet» y la
Fundacién Bill y Melinda Gates. El sistema de salud espafiol
supera incluso a los de Alemania, Italia, Francia y el Reino
Unido, también, y de largo, al de Estados Unidos, que ocupa
el puesto 35 del ranking mundial. Diario ABC, 19 de mayo de
2017. La noticia esta disponible en el siguiente link:

http://www.abc.es/sociedad/abci-espana-octavo-pais-me-
jor-sanidad-segun-lancet-y-fundacion-gates-201705191304
noticia.html

Todo ello a pesar de que el gasto sanitario por habitante de
Espafa queda lejos de los principales paises europeos. Asi se
desprende de los ultimos datos publicados por Eurostat corres-
pondientes a la inversion en sanidad durante 2014, en los que 16
paises destinaban una cifra mucho mayor a sufragar la asisten-
cia sanitaria en proporcion a su poblacion. En concreto, Espaia
destin6 2.034 euros por habitante a sanidad, una cifra muy infe-
rior a la obtenida por paises como Suiza -7.361 euros-, Noruega
-6.839 euros-, Suecia -4.966 euros- o Dinamarca -4.876 euros.
Espana dedico un 9,1 por cierto de su PIB a gasto sanitario, un
total de 94.534 millones de euros, una inversion que la situaria
en el decimoprimer puesto de un total de 30 paises. Esta cifra
quedaria dos puntos por debajo de los principales paises, ya
que Suecia, Francia, Alemania y Holanda destinaron en torno
al 11 por ciento de su PIB a gasto sanitario. Noticia aparecida
en Redaccion Médica el 15 de febrero de 2017. https:/www.
redaccionmedica.com/secciones/sanidad-hoy/espana-superada-
por-16-paises-europeos-en-gasto-sanitario-por-habitante-1724

120

en centros hospitalarios se efectuaria a través de la
unidad de admision del hospital, por medio de una
lista de espera unica, por lo que no existira un siste-
ma de acceso y hospitalizacion diferenciado segln la
condicion del paciente espafiol o paciente transfron-
terizo.

En este caso, el ejercicio de este derecho podria
tener un importante impacto en nuestros servicios de
salud. Podria suponer un incremento considerable de
las listas de espera, lo que requeriria realizar un im-
portante esfuerzo para su adecuada gestion, toda vez
que la normativa de transposicion no les ha dotado
de ninguna herramienta que les permita reaccionar
contra este fendmeno y, en su caso, acotarlo. So6lo
la Administracion estatal tendria la posibilidad de
limitar el acceso de los pacientes extranjeros. Llega-
do el caso, solo el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales ¢ Igualdad, previo informe del Consejo In-
terterritorial del Sistema Nacional de Salud, podria
establecer condiciones respecto al acceso al trata-
miento en Espafia de pacientes europeos, siempre y
cuando estas medidas sean proporcionadas y resul-
ten necesarias para garantizar el acceso suficiente y
permanente a la asistencia sanitaria ofertada por los
servicios autonomicos de salud. Dichas limitaciones
deben ser valoradas previamente por la Comision
Europea y publicadas en el punto nacional de con-
tacto. Solo se permiten cuando estén justificadas por
razones imperiosas de interés general, especialmente
por la necesidad de planificacion para garantizar una
gama equilibrada de tratamientos de elevada calidad,
o se pretenda asegurar un uso racional de los recursos
financieros, técnicos y humanos.

La aplicacion del nuevo sistema supone todo un
reto para los servicios autondémicos de salud y exige
un nuevo cambio en la cultura sobre la facturacion
por los servicios prestados, tanto en la atencion pri-
maria como en la atencion especializada®®. El centro
sanitario debe facturar por los servicios que preste
a pacientes de otro Estado, tomando como base los
costes efectivos. Estos ingresos tendran la condicion
de propios de los servicios de salud, sin que, en nin-
gun caso, puedan revertir directamente en aquellos
que intervienen en la atencion de estos pacientes. Por
lo demas, las reglas de facturacion vienen estableci-
das y reguladas con detalle especialmente en los arti-
culos 11 y 12 del RD 81/2014.

28 Véase al respecto el trabajo de VAZQUEZ
GARRANZO, Javier, “Turismo Sanitario y facturaciéon”, en la
obra colectiva titulada La liberalizacion de la asistencia sanita-
ria transfronteriza en Europa, op. Cit., pags. 418 y ss.
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Con el tiempo, es previsible que la liberalizacion
acabe generando una nueva cultura de competitivi-
dad que ahora no existe entre centros publicos y pri-
vados, e incluso entre los propios centros publicos
sanitarios entre si, para la atraccion de pacientes y,
con ello, para la obtencion de nuevos ingresos. De
hecho, el art. 8 del Real Decreto 81/2014, al fijar las
obligaciones de informacion de los proveedores de
asistencia sanitaria, introduce la informacion relati-
va a sus indicadores de calidad, informacidén sobre
los resultados conocidos de las distintas opciones de
tratamiento obtenidos en sus centros, informacion
relativa a las certificaciones respecto a sistemas de
calidad como el sistema de formacion sanitaria es-
pecializada, el de los Centros, Servicios y Unidades
de Referencia, sistemas de acreditacion de la Comu-
nidad Auténoma, sistemas de gestion de la calidad
o certificaciones respecto a normas UNE/CEN/ISO
u otras.

Por lo demas, se establecen también para los cen-
tros de salud o los centros privados nuevas obligacio-
nes de informacion para el paciente de otro Estado de
afiliacion. Dichas obligaciones son practicamente las
mismas que asume cuando el paciente espafiol viaja
a otro Estado, aunque reforzadas tanto objetiva como
subjetivamente. Por lo que respecta al sujeto obliga-
do ala informacion, en este caso la obligacion no sélo
afecta al punto nacional de contacto, sino también a
todos los proveedores de asistencia sanitaria, pibli-
cos o privados porque el reglamento no distingue.
Por lo que se refiere al objeto de la informacion, en
este caso es también mas extenso porque abarca nue-
vas materias relativas a la responsabilidad, toda vez
que tendra que informar ademas de las vias de recla-
macion de responsabilidad en caso de que se causara
un dafio. Asimismo, se refuerzan las obligaciones en
cuanto a la proteccion del derecho a la intimidad del
paciente. En este caso, efectivamente, se ha estable-
cido también de forma expresa la obligacion de ga-
rantizar la proteccion del derecho a la intimidad del
paciente conforme a la normativa espafiola prevista
en la Ley Organica de proteccion de datos de caracter
personal (Ley 15/1999, de 13 de diciembre) y en la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informaciéon y documentacion
clinica. Por el contrario, cuando el paciente espaiiol
acude a un centro extranjero, el Estado espafiol ya
no puede garantizar que el derecho a la intimidad del
paciente se proteja en los mismos términos. En este
caso, so6lo hay compromiso genérico de garantizar las
medidas de seguridad en el tratamiento de datos que
prevé la legislacion espaiiola.

En este sentido, se echa de menos que la Direc-
tiva, a pesar de su titulo, no se haya preocupado por
armonizar en mayor grado algunos derechos basicos
del paciente, como son los relacionados con su auto-
nomia o con su intimidad®. Es evidente que su prin-
cipal preocupacion tiene que ver con una concepcion
mucho mas mercantilista y consumerista de la asis-
tencia sanitaria.

VI. CONCLUSION

Por el momento, los primeros informes que reco-
gen los datos sobre la experiencia sanitaria transfron-
teriza durante los afnos 2014 y 2015 muestran que los
flujos de pacientes entre Estados todavia son muy
escasos y que los ciudadanos de la UE solo tienen
un conocimiento parcial de sus derechos transfron-
terizos®®. Segun el Gltimo Eurobarométro realizado
sobre esta materia, la principal razon por la cual los
encuestados no estan dispuestos a someterse a un
tratamiento médico en otro Estado es porque estan
satisfechos con la asistencia sanitaria que reciben en
su propio pais y por ello, en circunstancias norma-
les, no sentirian la necesidad de buscar tratamientos
fuera®!. En este sentido, es significativo que el grado
de satisfaccion con la asistencia sanitaria recibida fue
particularmente alta en Espafia (70% de los encuesta-
dos). Asimismo, los ciudadanos europeos siguen pre-
firiendo ser tratados en sus propios Estados, cerca de
sus casas y de sus familiares, pues siguen viendo en
el idioma un importante obstaculo para la utilizacion
de este derecho*.

29 DE MONTALVO JAASKEKAINEN, Federico, “dere-
chos y deberes del paciente transfronterizo. ;Existe un verdade-
ro catalogo transfronterizo en el nuevo espacio comun sanitario
de la Union Europea?, en la obra colectiva titulada La liberali-
zacion de la asistencia sanitaria transfronteriza en Europa, op.
Cit., pags. 189y ss.

30 Sobre los resultados iniciales de la aplicacion de la Di-
rectiva puede consultarse el siguiente estudio: Evaluative study
on the crossborder healthcare Directive (2011/24/EU), 21 de
marzo de 2015, en http://ec.europa.cu/health//sites/health/files/
cross_border care/docs/2015_evaluative study frep en.pdf.

31 Special Eurobarometer 425. Patients rights in
cross-border healthcare in the European Union, publicado en
mayo de 2015. Disponible en: http://ec.europa.eu/public_opi-
nion/archives/ebs/ebs_425 sum_en.pdf.

32 Tampoco durante el afio 2015 parece que hayan aumen-
tado mucho mas los flujos de pacientes transfronterizos, pues
durante ese afio la mayoria de los Estados miembros recibieron
menos de 100 solicitudes de autorizacion previa para someter-
se a un tratamiento en otro Estado y de ellas, como promedio,
fueron autorizadas aproximadamente el 50,2% de las solicitu-
des presentadas. Member State data on cross-border healthcare
following Directive 2011/24/EU. Year 2015. Comision Europea.
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En todo caso, el actual recurso que se esta ha-
ciendo a la asistencia sanitaria transfronteriza no re-
fleja fielmente la demanda potencial®. Aunque por
el momento parece que es muy limitado el niumero
de pacientes transfronterizos espafioles que acuden
a otros Estados, es previsible que conforme vaya
aumentando el conocimiento sobre estos derechos y
clarificandose su marco juridico se vaya producien-
do progresivamente un aumento de la demanda®*. El
modelo apenas acaba de ser gestado y habra que es-
perar a los afios venideros para ver su verdadero im-
pacto en nuestro sistema publico sanitario.

Por el momento, las Comunidades Autonomas
y sus servicios de salud son los verdaderos protago-
nistas del sistema. La liberalizacion de la asistencia
transfronteriza supone un importante reto para ellas,
un cambio de cultura en materia de facturacion y, so-
bre todo, la necesidad imperiosa de adaptarse al nue-
vo marco juridico de obligaciones disefiado por la
Directiva comunitaria. Todo ello, claro esta, teniendo
en cuenta que, tal como ha senalado Font I Llovet,
“las caracteristicas especificas de la asistencia sani-
taria como un servicio de interés general que inciden
directamente en el derecho constitucional a la protec-
cion de la salud, exigen una exquisita atencion a los
principios de igualdad, continuidad, universalidad y
calidad, de manera que su apertura al mercado man-
tenga las caracteristicas que han de permitir la reali-
zacion de su finalidad basica de solidaridad social*”.

33 Se ha dicho que, al menos a dia de hoy, estamos ante
un fendmeno “sobrevalorado” y practicamente simbdlico. RE-
PULLO LABRADOR, José¢ Ramon, “Impacto econdmico del
turismo sanitario. Retos para la sostenibilidad del Sistema Na-
cional de Salud”, en la obra colectiva titulada La liberalizacion
de la asistencia sanitaria transfronteriza en Europa, op. Cit.,
pag. 351.

34Impact of information on patients’choice within the
context of the Directive 2011/24/EU of the European Parlia-
ment and of the Council on the application of patients’ rights
in cross-border healthcare. Final Report. London Economics,
octubre 2014, pag. 37.

35 FONT I LLOVET, Tomas, “Organizacion y gestion de
servicios de salud: el impacto del derecho de la Unién Euro-
pea”, en Servicios de interés general, colaboracion publico-
privada y sectores especificos, obra colectiva dirigida por Vera
Parisio, Viceng Aguado i Cudol y Belén Noguera de la Mue-
la, Tirant Lo Blanch y Giappichelli Editore, Valencia y Turin,
2016, pag. 217.
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